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50-413 Wroclaw, ul. Walonska 3-5
tel.(071)344 65 87, (071)34 05 920, fax (071)34 05 922
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Wroclaw, dnia 23 .12.2013 r.

RWR 411-12/12/EK

DECYZJA RWR Nr 42/2013

Stosownie do art. 33 ust. 4, 51 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie

konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331 z p6zn. zm.), po przeprowadzeniu z
urze¢du postgpowania antymonopolowego przeciwko Narodowemu Funduszowi Zdrowia
z siedziba w Warszawie,

— w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

I.

I1.

Na podstawie art. 11 ust. 1 1 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw uznaje
si¢ za praktyke ograniczajaca konkurencje 1 naruszajaca zakaz, o jakim mowa w
art. 9 ust. 11 2 pkt 7 ww. ustawy naduzywanie przez Narodowy Fundusz Zdrowia z
siedziba w Warszawie pozycji dominujacej na krajowym rynku organizowania
swiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych, do ktérego
doszto w drodze dzialan Dolnoslaskiego Oddziatu Wojewodzkiego Narodowego
Funduszu Zdrowia z siedziba we Wroclawiu, polegajacych na przyjeciu
dyskryminacyjnych kryteriow rozdzialu $rodkéw finansowych dla nowych
swiadczeniodawcoOw, zawierajacych umowy - w ramach przeprowadzonego
postgpowania konkursowego na udzielanie $§wiadczen zdrowotnych w rodzaju
ambulatoryjna opieka specjalistyczna z zakresu badania rezonansu magnetycznego
(RM) — na okres od 1 stycznia 2011 r. do 31 grudnia 2012 r., co stanowi naruszenie
art. 9 ust. 11 2 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw i stwierdza si¢
zaniechanie jej stosowania z dniem 31 sierpnia 2012 r.

Na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
naklada si¢ na Narodowy Fundusz Zdrowia z siedziba w Warszawie kare pieni¢zng
ptatna do budzetu panstwa w wysokosci 180 059.25 zt (slownie zlotych: sto
osiemdziesiat tysiecy piecdziesiat dziewig¢ zlotych 25/100). z tytulu naruszenia
zakazu, o ktérym mowa w art. 9 ust. 1 1 2 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji 1
konsumentéw, w zakresie opisanym w punkcie I sentencji niniejszej decyzji.



Uzasadnienie

Do Delegatury Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow we Wroctawiu,
wplynal wniosek z dnia 13 pazdziernika 2011 r. Centrum Diagnostyki Obrazowej NZOZ
Skanmex Diagnostyka we Wroctawiu (dalej ,,Skanmex”), ,,0 wszczecie postgpowania
wyjasniajacego” w sprawie Dolnos$laskiego Oddzialu Wojewddzkiego Narodowego
Funduszu Zdrowia (dalej rowniez NFZ, Fundusz). W uzasadnieniu podania wskazano, ze
Skanmex byl  uczestnikiem  postgpowania  konkursowego nr 01-11-
001648/A0S/02/3/02.7250.072.02/1, w ramach ktoérego zawarte zostalty umowy na
udzielanie §wiadczen zdrowotnych w rodzaju ambulatoryjna opieka specjalistyczna z
zakresu badania rezonansu magnetycznego (RM) na obszarze regionu wroctawskiego
(powiaty: milicki, oles$nicki, otawski, strzelinski, $redzki, trzebnicki, wotowski,
wroclawski i m. Wroctaw).

W ocenie Skanmexu umowy zawarte w wyniku tego konkursu, w oparciu o ktore
dokonano rozdysponowania §rodkow publicznych oddanych do dyspozycji NFZ, zawarte
zostaly w sposdb sprzeczny z wynikami przeprowadzonego postgpowania. Oferta
Skanmexu uzyskata wyzsza punktacj¢ anizeli oferty trzech innych podmiotow, a mimo to
wartos$¢ przyznanego mu kontraktu jest znacznie nizsza w poroOwnaniu z tymi oferentami.
Spotka przypuszczata, iz przy rozdysponowaniu srodkéw na kolejne pédtrocze 2011 r.
dysproporcje zostana wyrownane. Niestety tak si¢ nie stalo 1 Skanmex wystapil do
Funduszu z zapytaniem, dlaczego warto$¢ jego kontraktu nie ma zwiazku z uzyskana
punktacja w konkursie i jest nizsza od warto$ci kontraktow podmiotoéw, ktore uzyskaty w
toku postgpowania konkursowego nizsza punktacje.

W odpowiedzi — jak twierdzi Skanmex - NFZ nie zajal merytorycznego
stanowiska, jednakze podtrzymatl w cato$ci swoja decyzj¢ o sposobie i1 wielkosci
rozdysponowania §rodkéw publicznych podmiotom, bioracym udzial w przedmiotowym
postgpowaniu konkursowym. Skanmex wskazal, iz NFZ dzialajac w ten sposob
»wywoluje stan naruszenia zasady uczciwej konkurencji pomigdzy §wiadczeniodawcami,
dyskryminujac podmiot, ktéory wuzyskal wyzsze oceny oferowanych $wiadczen
zdrowotnych, zgodnie ze stosowanymi kryteriami oceny ofert. Zdaniem Skanmexu, NFZ
przeczy tym samym istocie przeprowadzonego konkursu, albowiem jego rozstrzygnigcie
zapadto wbrew zasadzie rownego traktowania.

Dowaod: karta nr 7 - 9.

Whniosek Skanmexu, zgodnie z przepisem art. 86 ust. 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw potraktowany =zostal jako zawiadomienie, dotyczace
podejrzenia stosowania praktyk ograniczajacych konkurencjg.

W okresie od dnia 29 pazdziernika 2011 r. do dnia 25 maja 2012 r., w imieniu
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (zwanego dalej ,,organem
antymonopolowym” lub ,,Prezesem UOKIiK”), zostalo przeprowadzone z urzedu pod sygn.
akt RWR-400-37/11/EK postgpowanie wyjasniajace w sprawie wstgpnego ustalenia, czy
w zwiazku z dziataniami NFZ nastapilo naruszenie przepisow ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentdéw, uzasadniajace wszczgcie postgpowania antymonopolowego.

W toku postgpowania podjeto analiz¢ sposobu ustalania przez Fundusz warto$ci
kontraktow na udzielanie $wiadczen zdrowotnych w rodzaju ambulatoryjna opieka
specjalistyczna z zakresu badania rezonansu magnetycznego (RM) na obszarze regionu
wroclawskiego (powiaty: milicki, ole$nicki, otawski, strzelinski, $redzki, trzebnicki,
wolowski, wroctawski i m. Wroctaw), w ramach postgpowania konkursowego nr 01-11-
001648/A0S/02/3/02.7250.072.02/1.

Ustalenia poczynione w toku postgpowania wyjasniajacego daty podstawe do
przyjecia, iz w niniejszej sprawie mogto dojs¢ do stosowania praktyki ograniczajacej
konkurencjg, okreslonej w art. 9 ust. 1 1 2 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i
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konsumentoéw, polegajacej na naduzywaniu pozycji dominujacej na rynku organizowania
Swiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkoéw publicznych, w drodze podziatu
rynku wedlug kryteriow podmiotowych.

W zwiazku z powyzszym postanowieniem nr 234/2012 z dnia 26 pazdziernika
2012 r. wszczeto w tej sprawie postgpowanie antymonopolowe (dowod.: karta nr 3 ).

Ustosunkowujac si¢ do zarzutu naduzywania pozycji dominujacej Fundusz
wyrazit przekonanie, iz nie moze by¢ on uznany za przedsigbiorce w rozumieniu
przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, tj. art. 4 pkt 1 lit a) tej ustawy,
gdyz nie organizuje takich ustug o charakterze uzytecznosci publicznej, ktore - jak
stanowi powotany przepis - nie sa dziatalno$cia gospodarcza w rozumieniu przepisow o
swobodzie dziatalno$ci gospodarczej. Przeciwnie, organizowane przez Fundusz ushugi sa
normalng dziatalno$cia gospodarcza wynikajaca z ogdlnych przepisow o dziatalno$ci
gospodarczej. Ponadto uznanie Funduszu za przedsigbiorcg byloby sprzeczne z
wykladnia pojecia przedsigbiorstwa na gruncie art. 82 TWE (dokonywana w
orzecznictwie Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci), podczas gdy podmiotowy
zakres zakazéw wyspecyfikowanych w art. 9 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw musi by¢ zgodny z podmiotowym zakresem zakazow okreslonych w art.
82 TWE. Ponadto wskazano, ze Fundusz: ,,(...) realizuje wytacznie funkcje socjalne 1 nie
prowadzi dziatalno$ci polegajacej na uczestniczeniu w rynku (w charakterze uczestnika
gry rynkowej) oraz na zaspokajaniu na rynku cudzych potrzeb w celu osiagnigcia zysku
(co jest konstytutywna cecha dziatalnosci gospodarczej). Zadania NFZ sa $cisle okreslone
ustawowo 1 wyczerpuja si¢ w realizowaniu celéw jedynie spotecznych. (...) Narodowy
Fundusz Zdrowia nie moze dziala¢ w celach zarobkowych (w przeciwienstwie do
podmiotow, ktore zawieraja z funduszem cywilnoprawne umowy)”. Fundusz podkreslit,
ze nie konkuruje z zadnymi innymi (prywatnymi) podmiotami, gdyz na rynku, na ktérym
dziala jest jedynym podmiotem. Rowniez wskazat, ze fakt sukcesji NFZ w zakresie praw
i obowiazkow kas chorych (zniesionych w 2003 r.) nie moze obejmowaé sukcesji w
zakresie zdolnosci antymonopolowej. Podkreslil, ze zupetnie inny byt charakter prawny
kas chorych jako samorzadowych instytucji ubezpieczenia zdrowotnego, zrzeszonych w
ogolnopolska organizacje podlegltych nadzorowi wyspecjalizowanego urzedu nadzoru, a
zupelie inny jest status prawny NFZ jako panstwowej jednostki organizacyjnej
wyposazonej w osobowo$¢ prawna, nadzorowanej przez ministra wlasciwego do spraw
zdrowia.

(Dowdd: karta nr 123 - 127).

Ponadto Fundusz wskazal, ze istota praktyki opisanej w art. 9 ust. 2 pkt 7 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw jest wykorzystanie posiadanej przez dominanta
sity rynkowej do uporzadkowania rynku, jego ulozenia zgodnie ze strategia biznesowa
realizowana przez podmiot dominujacy. Podnidsl, Zze nie stosowat dyskryminacyjnych
kryteriow rozdzialu $rodkow finansowych dla nowych $wiadczeniodawcow,
wylonionych w postgpowaniu nr 01-11-001648/A0S/02/3/02.7250.072.02/1. Odwotat si¢
do zlozonych w trakcie wczesniejszego postgpowania wyjasnien i powtorzyl, ze
rozdysponowat $rodki finansowe przeznaczone na przedmiotowe postgpowanie
konkursowe ,w zgodzie z obowiazujacymi przepisami odnoszac si¢ do wynikow
postgpowania konkursowego”. Stwierdzit rowniez, ze Srodki zostaty rozdysponowane z
uwzglednieniem przepisow ustawy z dnia 22 lipca 2006 r. o przekazywaniu $rodkéw
finansowych $wiadczeniodawcom na wzrost wynagrodzen (Dz. U. z 2006 r. Nr 149, poz.
1076 z p6zn. zm.), zwane] dalej ,,ustawa podwyzkowa”. Podal, ze postanowienia tej
ustawy wprowadzaja roznicg w traktowaniu $wiadczeniodawcow, ktorzy w 2006 r. byli
zwiazani umowa na $wiadczenia opieki zdrowotnej z Funduszem.

(Dowdd karta nr 127 - 128).



W zwiazku z wszczeciem niniejszego postgpowania, Fundusz ztozyt wniosek o
przeprowadzenie rozprawy administracyjnej i dopuszczenie dowodow z zeznan dwoch
swiadkow na okoliczno$¢, ze ustalenie kryteriow, jakimi kierowat si¢ Fundusz - przy
ustalaniu kwot kontraktow w wyniku przedmiotowego postgpowania konkursowego -
miato charakter obiektywny (dowod karta nr 128 — 129).

W toku postgpowania Prezes Urzedu ustalil nastgpujacy stan faktyczny:

1. Regulacje prawne dotyczace dzialania NFZ.

1.1. Zasady funkcjonowania, organizacj¢ i zadania Narodowego Funduszu Zdrowia
okreslaja przepisy ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze §rodkow publicznych (Dz. U. z 2008 r. Nr 164, poz. 1027 z p6zn. zm.),
zwane]j dalej ,,ustawa o $wiadczeniach opieki zdrowotnej”. Zgodnie z art. 96 ust. 1
powotanej ustawy, Fundusz jest panstwowa jednostka organizacyjna posiadajaca
osobowo$¢ prawng. Zarzadza $srodkami finansowymi pochodzacymi w szczego6lnosci ze
sktadek na ubezpieczenie zdrowotne (art. 97 ust. 1 ustawy o $wiadczeniach opieki
zdrowotnej). W mys$l art. 97 ust. 3 powotanej ustawy, do zakresu dziatania Funduszu
nalezy migdzy innymi:

- okre$lanie jakosci i dostgpnosci oraz analiza kosztow $wiadczen opieki zdrowotnej
w zakresie niezb¢dnym dla prawidlowego zawierania umow o udzielanie $wiadczen
opieki zdrowotnej;

- przeprowadzanie konkurséw ofert, rokowan i1 zawieranie umow o udzielanie $wiadczen
opieki zdrowotnej, a takze monitorowanie ich realizacji i rozliczanie;

- finansowanie medycznych czynnosci ratunkowych §wiadczeniobiorcom;

- opracowywanie, wdrazanie, realizowanie i finansowanie programow zdrowotnych;

- wykonywanie zadan zleconych, w tym finansowanych przez ministra wlasciwego do
spraw zdrowia, w szczeg6lnosci realizacja programéw zdrowotnych.

Zgodnie z art. 96 ust. 2 ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej, w sktad
Narodowego Funduszu Zdrowia wchodza: centrala Funduszu z siedziba w Warszawie
oraz oddzialy wojewddzkie, ktore sa tworzone zgodnie z podzialem terytorialnym
panstwa. Stosownie do § 6 Statutu NFZ' w obrebie Funduszu dziata 16 oddziatow
wojewodzkich, w tym Dolnos$laski Oddzial Wojewodzki z siedziba we Wroclawiu,
ktorego wihasciwo$¢ miejscowa obejmuje obszar wojewodztwa dolno$laskiego.
Wyjasnienie pojgcia ,,Swiadczen opieki zdrowotnej” znajduje si¢ w art. 15 ust. 1 ustawy o
swiadczeniach opieki zdrowotnej. Sa to $wiadczenia, ktorych celem jest zachowanie
zdrowia, zapobieganie chorobom i urazom, wczesne wykrywanie chordb, pielggnacja
powotanej ustawy, do §wiadczen opieki zdrowotnej zalicza si¢ §wiadczenia zdrowotne,
swiadczenia zdrowotne rzeczowe i $wiadczenia towarzyszace.

1.2. Na podstawie art. 15 ust. 2 pkt 9 ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej,
$wiadczeniobiorcom przystuguja $wiadczenia gwarantowane (tj. $wiadczenia opieki
zdrowotnej finansowane w catosci lub wspotfinansowane ze $rodkéw publicznych
na zasadach 1w zakresie okreslonych wustawie) z =zakresu migdzy innymi
ambulatoryjnej opieki specjalistycznej (AOS). Zagadnienia zwiazane z AOS w zakresie
badania rezonansu magnetycznego (RM) na 2011 r. i lata nastgpne prowadzone byty
m.in. w o oparciu nastgpujace akty prawne:

! stanowiacego zalacznik do rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 29 stycznia 2004 r. w sprawie nadania
statutu Narodowemu Funduszowi Zdrowia (Dz.U. Nr 213, poz. 2161 z p6zn. zm.)
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- ustawg z dnia 27 sierpnia 2008 r. o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze
srodkéw publicznych (Dz. U. z 2008 r. Nr 164, poz. 1027 z p6zn. zm.);

- ustaw¢ z dnia 22 lipca 2006 r. o przekazywaniu S$rodkéw finansowych
swiadczeniodawcom na wzrost wynagrodzen (Dz. U. z 2006 r. Nr 149, poz. 1076 z p6zn.
zm.),

- rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 6 maja 2008 r. w sprawie ogo6lnych warunkéw
uméw o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej (Dz. U. z 2008 r. Nr 81, poz. 484);

- zarzadzenie Nr 49/2010/DSOZ Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia z dnia 31
sierpnia 2010 r. w sprawie warunkow postgpowania dotyczacych zawierania umow o
udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej;

- zarzadzenie Nr 73/2009/DSOZ Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia z dnia 13
listopada 2009 r. w sprawie okreslenia kryteriow oceny ofert w postgpowaniu w sprawie
zawarcia umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej;

- zarzadzenie Nr 62/2009/DSOZ Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia z dnia 2
listopada 2009 r. w sprawie okreslenia warunkow zawierania i realizacji umow w rodzaju
ambulatoryjna opieka specjalistyczna;

- rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 29 sierpnia 2009 r. w sprawie $wiadczen
gwarantowanych z zakresu ambulatoryjnej opieki specjalistycznej (Dz. U. z 2009 r. Nr
139, poz. 1142).

1.3 Stosownie do art. 132 ust. 1 ustawy o $§wiadczeniach opieki zdrowotnej, podstawa
udzielania §wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkow publicznych przez
Fundusz jest umowa o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej, zawarta pomigdzy
$wiadczeniodawca a dyrektorem oddzialu wojewddzkiego Funduszu, przy czym suma
kwot zobowiazan Funduszu wobec $wiadczeniodawcdéw nie moze przekroczyd
wysokosci kosztow przewidzianych na ten cel w planie finansowym Funduszu (art. 132
ust. 5 powolanej ustawy). Definicj¢ ,,Swiadczeniodawcy” zawiera art. 5 pkt 41 ustawy o
$wiadczeniach opieki zdrowotnej, zgodnie z ktérym jest to migdzy innymi podmiot
wykonujacy dzialalno$¢ lecznicza w rozumieniu przepisoOw o dzialalnos$ci lecznicze;.

Umowa o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej moze by¢ zawarta wyltacznie
ze $wiadczeniodawca, ktéry zostal wybrany na zasadach okreslonych w dziale VI ustawy
o $wiadczeniach opieki zdrowotnej - Postgpowanie w sprawie zawarcia umow ze
swiadczeniodawcami. Stosownie do art. 134 ust. 1 tej ustawy, NFZ jest obowiazany
zapewni¢ rowne traktowanie wszystkich $wiadczeniodawcow ubiegajacych si¢ o
zawarcie umowy o udzielanie $§wiadczen opieki zdrowotnej 1 prowadzi¢ postgpowanie w
sposob gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurencji.

1.4. Sposob przeprowadzania konkursu ofert reguluje ustawa o §wiadczeniach opieki
zdrowotnej, w art. 132 — 161 b. Kryteria oceny ofert oraz wymagane warunki udzialu w
postgpowaniu zamieszczone sa w zarzadzeniu nr 73/2009/DSOZ Prezesa NFZ z dnia
13 listopada 2009 r. w sprawie okreslenia kryteriow oceny ofert w postepowaniu w
sprawie zawarcia umowy o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej. W zarzadzeniu
tym okreslono migdzy innymi kryteria oceny ofert tj. jakos¢, kompleksowosé,
dostgpnosé, ciagtosé, ceng, ich wage w ocenie tacznej oraz sposob oceny oferty pod
wzgledem kryterium ceny. Ocena ofert w postgpowaniu konkursowym odbywa si¢ w
ten sposob, ze przygotowujac ofertg, oferent odpowiada na zestaw pytan zawartych w
ankiecie, stanowiacej formularz oferty. Odpowiedzi na postawione pytania pozwalaja
na przydzielenie odpowiedniej liczby punktéw, w oparciu o algorytm zawarty w
zarzadzeniu Prezesa Funduszu. Tak wyliczona liczba punktéw okresla miejsce oferenta
na liScie w rankingu ofert. Wyliczenia odbywaja si¢ w systemie informatycznym,
poprzez "zaczytywanie" do systemu informatycznego ofert wraz z odpowiedziami na



pytania ankiety, ktore przekazywane sa do Funduszu w formie elektronicznej. Warunki
ustalane przez Prezesa NFZ to warunki sine qua non uczestnictwa w postgpowaniu.
Warunki te dotycza gldwnie: personelu medycznego, posiadanego sprzetu, warunkow
lokalowych, organizacji udzielania $wiadczen. (Dowod: karta nr 67 - 76).

1.5. Pierwszoplanowe znaczenie przy rozdysponowywaniu $rodkoéw finansowych przez
Fundusz w zwiazku z przeprowadzonym konkursem ma plan finansowy ustalany w trybie
ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej (art. 118 — 121) 1 ostatecznie zatwierdzany
przez Ministra Zdrowia w porozumieniu z Ministrem Finanséw. Przewiduje on wielko$¢
srodkow finansowych na poszczego6lne odzialy NFZ. Okresla on $rodki na wystgpujace
rodzaje $wiadczen opieki zdrowotnej, np. leczenie szpitalne (LZS), podstawowa opieka
zdrowotna (POZ), ambulatoryjna opieka specjalistyczna (AOS).

Plan zakupow dotyczacy ambulatoryjnej opieki specjalistycznej (AOS) w zakresie
badania rezonansu magnetycznego (RM) na obszarze powiatow: milickiego,
olesnickiego, otawskiego, strzelinskiego, $redzkiego, trzebnickiego, wotowskiego,
wroctawskiego i m. Wroctawia, na okres od dnia 1 stycznia 2011 r. do dnia 30 czerwca
2011 r. zostat ustalony w kwocie 6 477 423,00 zt i wynika z zarzadzenia Nr 154/2010 z
dnia 14 wrzesnia 2010 r. Dyrektora Dolno$laskiego Oddzialu Wojewddzkiego NFZ w
sprawie przyjecia do stosowania w Dolnos$laskim Oddziale Wojewddzkim NFZ ,,Planu
zakupu $wiadczen opieki zdrowotnej na rok 20117 (dowod karta nr 43 - 45, 50 - 66).
Fundusz podkreslil, Ze nie istnieja zadne uregulowania zar6wno w przepisach prawa, jak
i wewnetrznych dokumentach NFZ, okreslajace sposob wyliczania kwot w
postgpowaniach konkursowych. ,,Decyzje w tym zakresie podejmuje Dyrektor Oddziatu
Wojewodzkiego, majqcy z jednej strony zabezpieczy¢ dostepnos¢ ubezpieczonych do
Swiadczen opieki zdrowotnej poprzez zawarcie stosownych umow, z drugiej bezpiecznie i
efektywnie gospodarowac srodkami publicznymi”. (Dowod karta 43 -49).

2. Konkurs ofert ogloszony przez NFZ i dokonana w jego trakcie ocena
zlozonych ofert.

2.1. Ogloszenie o konkursie.

Konkurs ofert, o ktorym mowa w niniejszym postgpowaniu, nr 01-11-
001648/A0S/02/3/02.7250.072.02/1 ogtoszony przez Dolnoslaski Oddzial
Wojewodzki NFZ dotyczyl $wiadczen z rodzaju: ambulatoryjna opicka
specjalistyczna ( AOS ) z zakresu: badania rezonansu magnetycznego (RM) - na
obszarze obejmujacym powiaty: milicki, ole$nicki, otawski, strzelinski, §redzki,
trzebnicki, wotowski, wroctawski i m. Wroctaw. Konkurs skierowany byt do
oferentéw, dla ktorych organem zatozycielskim nie jest Minister Obrony Narodowe;j,
Minister Sprawiedliwos$ci 1 Minister ds. Wewnetrznych 1 Administracji.

W ogloszeniu o przedmiotowym konkursie okreslono warto§¢ zamdwienia
jako ,,nie wiecej niz 6 477 423,00 zt na okres rozliczeniowy od 01.01.2011 do
30.06.2011r”. Za$ termin obowiazywania umoéw zawartych w wyniku tego
konkursu to 1 stycznia 2011 r. do 31 grudnia 2012 r. (Dowdd karta nr 29)

2.2. Podmioty (Swiadczeniodawcy) biorace udzial w konkursie i wartos¢
zlozonych przez nich ofert.

Tabela nr 1



L.p. Oferta ztozona w konkursie
Nazwa .
Swiadczeniodawcy Liczba | Cena | Wartose

pkt* (z1) | (zh)=cena x ilo§¢ punktow

1. Polsko-Amerykanskie
Kliniki Serca Sudeckie
Centrum
Kardiologiczno-

Angiologiczne
American Heart of 117
Poland Sp. z o.0. 647 8,50 | 1000000

2. Dolnoslaskie Centrum
Onkologii, Wroctaw |70 110 |9,50 |666 045

3. Niepubliczny Zaktad
Opieki Zdrowotnej
Konsylium dr n. med.

Jerzy Garcarek spotka | 144
jawna, Wroctaw 000 8,80 | 1267200

4. Centrum Diagnostyki
Obrazowej NZOZ 200
Skanmex Diagnostyka | 000 9,00 |1 800 000

5. Akademicki Szpital
Kliniczny Im. Jana
Mikulicza - 140
Radeckiego, Wroctaw | 000 10,00 | 1 400 000

6. Niepubliczny Zaktad
Opieki Zdrowotnej
Wroctawskie Centrum
Medyczne ul. 295
Grabiszynska 105** 1047 9,49 2799 996
Niepubliczny Zaktad
Opieki Zdrowotnej
Wroctawskie Centrum
Medyczne ul. 295
Traugutta 116 047 9,49 2799 996

7. "Euromedicare"

Szpital Specjalistyczny
53000 9,50 |503 500

z Przychodnia,




Wroclaw

Samodzielny
Publiczny Szpital
Kliniczny Nr 1 we
Wroclawiu 50 000 {9,50 {475 000

Wojewddzki Szpital
Specjalistyczny we 300
Wroclawiu 000 10,503 150 000

Suma

zrodlo: opracowanie wiasne na podst. materiatow przestanych przez DOW NFZ (dowéd karata 16 — 17),
*  punkt” —jednostka rozliczeniowa stuzqca do rozliczen swiadczen opieki medycznej,
**nodmiot sSwiadczy ustugi w dwoch lokalizacjach: na ul. Grabiszynskiej 105 i na ul. Traugutta 116.

(Dowod: karta nr 14-15).

2.3. Kryteria oceny ofert i punktacja przyznana poszczegélnym ofertom.

Oferty ztozone w przedmiotowym konkursie byty oceniane pod wzgledem ich

zgodnosci z 5 kryteriami takimi jak: jako$¢, kompleksowos¢, dostepnosé, ciagtosé i
cena. Kryteria te wynikaty z zarzadzenia Nr 73 /2009/DSOZ Prezesa Narodowego
Funduszu Zdrowia z dnia 13 listopada 2009 r. w sprawie okreslenia kryteriow oceny
ofert w postgpowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielanie $wiadczen opieki
zdrowotnej. Komisja konkursowa kazdej z ofert przyznata punkty w poszczegoélnych
kryteriach, a suma punktow data wynik, ktéry decydowal o miejscu uzyskanym w
rankingu ofert ztozonych w konkursie.

Podmioty biorace udzial w przedmiotowym konkursie uzyskaty nastgpujaca ilos¢
punktow:

24.

Polsko-Amerykanskie Kliniki Serca Sudeckie Centrum Kardiologiczno-
Angiologiczne American Heart of Poland Sp. z 0.0. 46,95pkt
Dolnoslaskie Centrum Onkologii, Wroctaw 44,17pkt;

Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Konsylium dr n. med. Jerzy
Garcarek spotka jawna, Wroctaw 43,83 pkt

Centrum Diagnostyki Obrazowej NZOZ Skanmex Diagnostyka 42,90pkt;
Akademicki Szpital Kliniczny Im. Jana Mikulicza - Radeckiego, Wroctaw
37,11pkt

Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Wroclawskie Centrum
Medyczne36,55pkt;

Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Wroclawskie Centrum
Medyczne36,55pkt

"Euromedicare" Szpital Specjalistyczny z Przychodnia, Wroctaw 34,17
pkt;

Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 we Wroclawiu 33,89pkt

Umowy podpisane w wyniku konkursu nr

11001648/A0S/02/3/02.7250.072.02/1.



Ogloszenie o rozstrzygnigciu tego postgpowania zostalo zamieszczone na
stronie  internetowej pod adresem  http://aplikacje.nfz-wroclaw.pl/CLO
WO/konkurs/Postepowania.aspx.

W  wyniku rozstrzygnigcia przedmiotowego postgpowania konkursowego
podpisano umowy na okres od 1 stycznia 2011 r. do 31 grudnia 2012 r., na
$wiadczenia w rodzaju ambulatoryjna opieka specjalistyczna (AOS) z zakresu badania
rezonansu magnetycznego (RM) ze wszystkimi ww. podmiotami, ktore ztozyty oferty.
Fundusz podat, ze ,,Wartos¢ zamowienia dotyczqca powyzszego postepowania
konkursowego obejmowata okres styczen-czerwiec 2011. Wartosci zamowien na
pozostate okresy rozliczeniowe zostaly okreslone w drodze aneksowania umow
zawartych w wyniku rozstrzygniecia powyzszego postepowania. Kolejny okres
finansowy zostal okreslony rowniez na pot roku tj. lipiec-grudzien 2011r”.
Natomiast trzeci okres rozliczeniowy obejmowat caty 2012 r. (Dowod: karta nr
14, 15, 31, 189).

3. WartoSci srodkow przyznanych uczestnikom konkursu nr
11001648/A0S/02/3/02.7250.072.02/1 w ramach umoéw podpisanych w jego wyniku
na okres od 1 stycznia 2011 r. do 31 grudnia 2012 r. (w rozbiciu na kolejno 3
okresy rozliczeniowe).

Jak juz wskazano powyzej, w wyniku rozstrzygnigcia przedmiotowego
konkursu Fundusz zawarl umowy z podmiotami ($wiadczeniodawcami) bioracymi
udzial w tym konkursie, na okres od 1 stycznia 2011 r. do 31 grudnia 2012 r. W ramach
podpisanych umow $wiadczeniodawcom przyznawano sukcesywnie $rodki finansowe
na trzy kolejne okresy rozliczeniowe. (Dowdd: karta nr 189 -190).

3.1. Sposob podziatu Srodkéw finansowych na pierwszy okres rozliczeniowy, tj. od
1 stycznia 2011 r. do 30 czerwca 2011 r.

3.1.1. Warto$¢ srodkéw finansowych znajdujacych si¢ w dyspozycji NFZ na ten okres
to kwota 6 477 418,43 zt. Sposob ich rozdysponowania pomiedzy podmioty biorace
udzial w konkursie obrazuje tabela nr 2.

Ilos¢ punktow uzyskanych w wyniku oceny ofert przez podmioty biorace udzial w
konkursie oraz przyznane im wartosci Srodkow finansowych na pierwszy okres
rozliczeniowy, tj. od 1 stycznia 2011 r. do 30 czerwca 2011 r.

Tabela nr 2
Ip. Nazwa Swiadczeniodawcy Pkt Srodki
w przyznane w
rankingu z1
1. Polsko-Amerykanskie Kliniki Serca Sudeckie Centrum
Kardiologiczno-Angiologiczne American Heart of 46,95 266 596
Poland Sp. z 0.0.
2. Dolnoslaskie Centrum Onkologii, Wroctaw 4417 344 380
3. Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Konsylium dr 43,83 441 774
n. med. Jerzy Garcarek spotka jawna, Wroctaw
4. Centrum Diagnostyki Obrazowej NZOZ Skanmex 42,90 263 672
Diagnostyka




5. Akademicki Szpital Kliniczny Im. Jana Mikulicza - 37,11 523 468
Radeckiego, Wroclaw

6. Niepubliczny Zaklad Opieki Zdrowotnej Wroctawskie 36,55 803 838
Centrum Medyczne, ul. Grabiszynska 105
Niepubliczny Zaklad Opieki Zdrowotnej Wroctawskie 36,55 944 851
Centrum Medyczne, ul. Traugutta 116

7. "Euromedicare" Szpital Specjalistyczny z Przychodnia, 34,17 397 582
Wroctaw

8. Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 we 33,89 263 322
Wroctawiu

9. Wojewodzki Szpital Specjalistyczny we Wroctawiu 30,60 2227942
SUMA 6.477418,43

zrodlo: Opracowanie wlasne na podstawie dokumentow NFZ - dowod: karta nr 20 - 21, 33 - 34),
*kwota 6 477 418,43 byta podana w ogloszeniu konkursowym.

Swiadczenia udzielane w ramach przedmiotowych uméw realizowane sa
wylacznie w trybie ambulatoryjnym. Szpitale uczestniczace w tym postgpowaniu
konkursowym, w ramach uméw zawartych w jego wyniku nie rozliczaly $wiadczen
dotyczacych RM dla pacjentow szpitalnych. Rozliczano je w ramach innych umow, tj.
w rodzaju leczenie szpitalne (LSZ).

Powyzsza tabel nr 2 pokazuje, ze wartosci srodkow finansowych przyznanych
przez NFZ poszczegdlnym podmiotom na okres od 1 stycznia 2011 r. do 30 czerwca
2011 r. nie mialy zwiazku z punktami uzyskanymi w wyniku oceny zlozonej przez nie
oferty.

(Dowod: karta nr 122)

3.1.2. Przyjety przez NFZ algorytm podzialu Srodkéw finansowych pomigedzy ww.
swiadczeniodawcow, na okres od 1 stycznia 2011 r. do 30 czerwca 2011 r.,
przedstawiony Prezesowi UOKIiK.

NFZ podat, ze zgodnie z wynikiem konkursu podzielono 10 %  $rodkéw
finansowych, jakimi dysponowano na ten okres, tj. kwotg 647742,30 zt (dowod: karta nr
20). Wielkos¢ te (tj. 10%) Fundusz przyjat uznaniowo (dowod: karta 150) oraz
arbitralnie (dowod: karta nr 93).

Z kolei za podstawe wyliczen $srodkéw przyznanych swiadczeniodawcom w

wyniku podzialu pozostatych 90% srodkow finansowych, NFZ przyjal tzw. ,kwotg
bazowa”. Przy ustalaniu kwot bazowych, uczestnikéw konkursu podzielono na 2 grupy:
»starych” 1 . nowych”. NFZ podat: ,,Przede wszystkim na wysokos¢ kontraktu, poza
punktacja wplhyw mialy postanowienia tzw. ustawy podwyzkowej, ktora bezsprzecznie
roznicuje ,,starych” i ,,nowych” swiadczeniodawcow (...).W tym celu NFZ przytoczyt
nastgpujace przepisy tej ustawy:

-art.10f.1. ,, Ze swiadczeniodawcami, z ktorymi zawarto umowy zgodnie z art. 10c ust. 1 i
3, i ktorych oferta zostata wybrana w trybie, o ktorym mowa w art. 139 ust. 1 ustawy o
swiadczeniach, Fundusz jest obowiqzany zawrze¢ umowy, w ktorych suma kwot
zobowiqzan, o ktorych mowa w art. 136 pkt 5 ustawy o swiadczeniach, bedzie nie nizsza
niz suma kwot zobowiqzan, o ktorych mowa w art. 136 pkt 5 ustawy o Swiadczeniach,
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wynikajqcych z umow zawartych na 2008 r. wedtug stanu na dzien 1 stycznia 2008 r., z
zastrzezeniem art. 10g ust. 4”.

- art.10g. ,,1.Swiadczeniodawcy, o ktérych mowa w art. 10f, sq obowiqzani przeznaczyé
srodki finansowe uzyskane na podstawie art. 10f w czesci odpowiadajqcej wysokosci
srodkow finansowych uzyskanych z tytutu wzrostu kwoty zobowiqzania, o ktorej mowa w
art. 136 pkt 5 ustawy o Swiadczeniach, i stawki kapitacyjnej, zgodnie z art. 10c, na
wynagrodzenia, z zastrzeZzeniem ust. 2. W przypadku osob, o ktorych mowa w art. 2 pkt 5
lit. a, $wiadczeniodawcy, o ktorych mowa w art. 10f, sq obowiqzani przeznaczy¢ srodki
finansowe uzyskane na podstawie art. 10f w czesci odpowiadajqcej wysokosci srodkow
finansowych uzyskanych z tytutu wzrostu kwoty zobowiqzania, o ktorej mowa w art. 136
pkt 5 ustawy o swiadczeniach, i stawki kapitacyjnej, zgodnie z art. 10c, na wynagrodzenia
zasadnicze wraz z innymi sktadnikami i pochodnymi od tych wynagrodzen.”

(Dowdd karta nr 117).

Wedlug NFZ ,,(...) wartos¢ kontraktu ustalona w wyniku przeprowadzonego
postepowania obwarowana jest wieloma uwarunkowaniami. W rzeczywistosci nietrudno
wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej oferent zajmujqcy ostatniq pozycje w rankingu
otrzyma wyzszq wartos¢ kontraktu co bedzie konsekwencjq zapisow cytowanej powyzej
ustawy. W tym stanie rzeczy miejsce w rankingu staje si¢ rzeczq wtornq.” (Dowod.: karta
nr 118).

Przyjeto, ze ,starzy” to podmioty, ktore mialy wczesniej podpisane umowy na
Swiadczenie ustug z zakresu RM, a ,,nowi” to podmioty starajace si¢ o wykonywanie
ustug RM w ramach kontraktow podpisanych z NFZ po raz pierwszy.

Przy ustalaniu warto$ci kontraktow NFZ odniost si¢ do polowy wartosci kontraktow
dotyczacych RM, podpisanych na 2010 r. ze wszystkimi podmiotami $wiadczacymi te
ustugi w catym regionie dolnos$laskim (por. ponizej tabela nr 3).

Polowa wartosci kontraktow podpisanych 2z poszczegolnymi podmiotami
Swiadczacymi ustugi w zakresie RM na 2010 r.

Tabela nr 3

L.p. Nazwa Swiadczeniodawcy Wartosé kontraktu w zt
na 6 miesigcy 2010 r.*
1. Dolnoslaskie Centrum Onkologii, Wroctaw 353 520
2. Wojewodzki Szpital Specjalistyczny we Wroctawiu 2 699 700
3. Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 we Wroctawiu 357 775
4. Akademicki Szpital Kliniczny Im. Jana Mikulicza - Radeckiego, Wroctaw 547 920
5. Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Konsylium dr n. med. Jerzy

Garcarek spotka jawna, Wroctaw 453 915
6. Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Wroctawskie Centrum Medyczne 842 695
7. Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Wroctawskie Centrum Medyczne 990 525
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8. "Euromedicare" Szpital Specjalistyczny z Przychodnia, Wroctaw 454 725

9. Walbrzyskie Centrum Medyczne Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotne;j,
Waltbrzych 1 023 525

10. Niepubliczny Zespdt Zaktadow Opieki Zdrowotnej "Miedziowe Centrum
Zdrowia"S.A., Lubin 368 459

11. Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Legnickie Centrum Medyczne,
Legnica 1 138 265

12. Wielospecjalistyczny Szpital - Samodzielny Publiczny Zespo6t Opieki

Zdrowotnej w Zgorzelcu 392 136
13. Centrum Diagnostyki Obrazowej Jelenia Goéra 935 955
14. 4 Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinika- SPZOZ, Wroctaw** 325935

zrédlo: tabela sporzadzona przez NFZ,

*warto$¢ kontraktow dotyczy catego regionu podlegajacego Funduszowi, a nie tylko regionu
wroctawskiego objgtego przedmiotowym konkursem,

**podmiot podlegajacy Ministrowi Obrony Narodowe;j.

Za kwote bazowa dla ,,nowych” §wiadczeniodawcéw (dwa podmioty, poz. 8 1 9
tabeli nr 4) przyjgto potowe najnizszego kontraktu z 2010 r., ktory to kontrakt dotyczyt
4 Wojskowego Szpitala Klinicznego z Poliklinika - SPZOZ Wroctaw. Z kolei, ustalajac
kwotg¢ bazowa dla ,starych” §wiadczeniodawcdéw wzigto pod uwage potowe wartosci
kontraktow podpisanych z nimi w 2010 r., powigkszona, jak podat NFZ, o nie wigcej niz
20%. Na wniosek organu prowadzacego postgpowanie, o podanie uzasadnienia dla
wielkosci maksymalnego zwigkszenia kwot bazowych o 20% dla ,starych”
swiadczeniodawcow, Fundusz wyjasnit: W Swiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze srodkow publicznych trudno okresli¢ rzeczywisty popyt na swiadczenia,
ktore sq z punktu widzenia pacjenta darmowe. Przyjeta granica zwiekszenia 20% wynika
z jednej strony z checi uwzglednienia zapotrzebowania na swiadczenia opieki zdrowotnej,
przejawiajqcego sie¢ zarowno jako nadwykonania, jak i kolejki oczekujqcych, zas z
drugiej strony z ograniczonych mozliwosci finansowych Oddziatu Wojewddzkiego NFZ
(...). W przypadku Swiadczeniodawcow, u ktorych wykonanie bylo nizsze niz
obowiqzujqcy limit umowy, Dolnoslgski Oddzial Wojewodzki NFZ przyjal zasade, iz
wartos¢ wykonania stanowi ograniczenie wykonywania swiadczen spowodowane bqdz to
niskim popytem, bqdz ograniczonymi mozliwosciami wykonywania Swiadczen. Zarowno
w jednym jak i w drugim przypadku zwigkszenie wartosci kontraktu mogtoby
doprowadzi¢ do nieracjonalnego zakupu swiadczen”. (Dowod: karta nr 92). Rowniez
NFZ wskazat, ze: ,,(...) kwoty bazowe byly zwiekszane o nie wiecej niz 20% wartosci u
Swiadczeniodawcéw, ktorzy nie wykazywali istotnych niedowykonan.” (dowéd: karta nr
122). W toku postgpowania ustalono, ze kwoty zwigkszen nie byly dla wszystkich
»starych” takie same. Zroznicowanie ich wynikato z prognozy dotyczacej wykonania
kontraktow podpisanych przez te podmioty na 2010 r. NFZ podat, iz za wykonanie
kontraktu przyjgto poziom prognozy powyzej 90% wartosci kontraktu. Przyznana kwota
po ,,podwyzce” nie mogta wynosi¢ jednak wigcej niz ztozona oferta, np. Euromedicare
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mial zwigkszone $rodki o okoto 11 %, poniewaz byt to maksymalny poziom zwigkszenia
przy ktorym kwota bazowa nie przekraczala wartosci ztozonej oferty — por. tabela nr 4.
Natomiast NFZ nie wyjasnil, dlaczego w przypadku Wojewodzkiego Szpitala
Specjalistycznego kwota zwigkszenia wynosita okoto 5,6 % (por. tabela nr 4).

Fundusz ttumaczac podwyzki kwot bazowych dla ,,starych” $§wiadczeniodawcow
wyjasnil, ze ,,Nalezy bowiem zauwaZzyé, zZe czes¢ z tych podmiotow realizujqc wartosc
Swiadczen ponad limit okreslony w umowie, podjeta ryzyko gospodarcze, polegajqce na
zagrozeniu nieotrzymania nigdy i w Zadnym nawet utamku zaplaty za nie. Ponadto
zamiarem  Dolnoslqskiego  Oddziatu ~ Wojewodzkiego  bylo  zwiekszenie  liczby
wykonywanych swiadczen oraz roztadowanie kolejek oczekujacych, co osiqgnq¢ mozna
poprzez zwiekszenie wartosci kontraktu u Swiadczeniodawcéw, ktérzy realizowali
dotychczasowq wartos¢ kontraktu. W tym stanie rzeczy zwigkszenie wartosci bazowej
miato stanowi¢ swoistq rekompensate poniesionego ryzyvka a takze spowodowac
skrocenie czasu oczekiwania na wykonanie Swiadczen (...). Zgodnie z danymi
przekazywanymi do DOW NFZ przez Swiadczeniodawcéw przecietny czas oczekiwania
na badanie rezonansu magnetycznego w potowie 2010 r. wynosit srednio okoto 100 dni,
zas w kolejkach oczekiwato tqcznie okolo 3 tysiqce osob, zgodnie z przedstawionymi
raportami najtrudniejsza sytuacja wystepowata w Akademickim Szpitalu Klinicznym
(czas oczekiwania ponad 200 dni) oraz Wojewoddzkim Szpitalu Specjalistycznym (ponad
tysiqc 0sob oczekujqcych)”, (dowod karta nr 118, 119).

Wielko$¢ kwot bazowych ustalono odnoszac si¢ do potowy $rodkow (dzielono
srodki na 2 roku), jakie otrzymaty podmioty, z ktorymi NFZ zawart umowy w 2010 r. w
zakresie RM dla wszystkich regionéw, tj. wroctawskiego, legnickiego, watbrzyskiego,
jeleniogoérskiego, a nie tylko powiatow regionu wroctawskiego, o ktérym mowa w
ogloszeniu o konkursie - patrz tabela nr 3.

Na pytanie Prezesa UOKIK, dlaczego wysoko$¢ kwot bazowych odnosi si¢ do
wartosci umow zawartych na 2010 r., NFZ wyjasnil: ,,Umowy obowiqzujqce w roku 2009
byly aneksowane na rok 2010 i wyliczajqc propozycje wartosci umow na rok 2011 w
trakcie rozstrzygniecia bazowano na danych o wartosci umow z roku 2010. W zwiqzku z
tym, ze w roku 2010 aneksowano umowy z roku 2009 wartosci kontraktow z zatoZenia
wypetnialy ustawowy obowiqzek zagwarantowania Swiadczeniodawcom sumy kwot
zobowiqzan na poziomie nie nizszym niz suma kwot zobowiqzan wynikajqcych z umow
zawartych w 2008 r. Zatem w umowach zawieranych na rok 2011 w drodze
rozstrzygniecia postepowania konkursowego, sumy gwarantowane na poszczegolne
zakresy odpowiadatly potowie kwot przewidzianych w roku 2009”. (Dowdd: karta nr 179).

Wielkosci tzw. kwot bazowych przyznanych poszczegdélnym uczestnikom
konkursu przedstawia tabela nr 4.

Kwota bazowa ustalona przez NFZ dla podmiotow (Swiadczeniodawcow) bioracych
udzial w konkursie (w oparciu o zwigkszenie kwoty polowy kontraktu z 2010 r.)

Tabela nr 4
L.p. %
zwiekszenia
KONTRAKT PROGNOZA % prognoza wyk | kwota wartos$ci
Nazwa swiadczeniodawcy 2010 na 6 WYKONANIA 2010 T bazowa kontraktu z
miesigcy SUMA na 6 miesigcy 2010r.
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1. Dolnoslaskie Centrum
Onkologii, Wroctaw 353 520 593 482 190% 424 224

20%

2. Wojewodzki Szpital
Specjalistyczny we Wroctawiu 2 699 700 2582315 96% | 2 850 000

0k.5,6%

3. Samodzielny Publiczny Szpital
Kliniczny Nr 1 we Wroctawiu 357775 333733 87% 333733

0%*

4. Akademicki Szpital Kliniczny
Im. Jana Mikulicza -
Radeckiego, Wroctaw 547920 522 000 95% 657 504

20%

5. Niepubliczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej Konsylium dr n.
med. Jerzy Garcarek spotka
jawna, Wroctaw 453915 450 353 105% 544 698

20%

6. Niepubliczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej Wroctawskie
Centrum Medyczne 842 695 905 645 108% | 1011234

20%

Niepubliczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej Wroctawskie
Centrum Medyczne 990 525 1258 064 130% | 1188 630

20%

7. "Euromedicare" Szpital
Specjalistyczny z Przychodnia,
Wroctaw 454 725 457936 101% 503 500

Ok. 11%

8. Centrum Diagnostyki
Obrazowej NZOZ Skanmex
Diagnostyka 0 0 0% 325935

0%

9. Polsko-Amerykanskie Kliniki
Serca Sudeckie Centrum
Kardiologiczno-Angiologiczne
American Heart of Poland Sp. z
0.0. 0 0 0% 325935

0%

SUMA 8165393

Zrédlo: Opracowanie wlasne na podstawie dokumentéw NFZ,
*brak zwiekszenia bazy wynikal z prognozy wykonania kontraktu na 2010 r. nizszej niz 90%.

Kwoty bazowe, stanowity podstaweg do podziatu 90% srodkéw przyznanych na
realizacje ustugi, ktorej dotyczyl konkurs tj. kwoty 5 829 680,7 (90% z kwoty
6 477 423). Poniewaz suma kwot bazowych ustalonych przez NFZ (8 165 393)
przekraczala kwot¢ 90 % S$rodkow (5829680 zt) znajdujacych si¢ w dyspozycji
Funduszu, sumg kwot bazowych zredukowano, stosujac jednakowy dla wszystkich
wspotczynnik 0, 71395 (5 829 680/ 8 165 393 = 071395 ). Dane zawiera tabela nr 5.
(Dowdd: karta nr 19 - 20).

Zredukowane kwoty bazowe przydzielone przez NFZ poszczegélnym
swiadczeniodawcom.
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Tabela nr 5

L.p. - . Zreduk kwot Odsetek
P Nazwa Swiadczeniodawcy Kwota bazowa recukowana fewota sete .
bazowa bazowej
1 2 3 4=3/2
1. Dolnoslaskie Centrum Onkologii, Wroctaw 424 224 302 875 0,71395
2. | Wojewodzki Szpital Specjalistyczny we
Wroctawiu 2 850 000 2034 757 0,71395
3. | Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1
we Wroclawiu 333733 238 268 0,71395
4. Akademicki Szpital Kliniczny Im. Jana
Mikulicza - Radeckiego, Wroctaw 657 504 469 425 0,71395
5. Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotne;j
Konsylium dr n. med. Jerzy Garcarek spotka
jawna, Wroctaw 544 698 388 887 0,71395
6. Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotne;j
Wroctawskie Centrum Medyczne 1011234 721970 0,71395
Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotne;j
Wroctawskie Centrum Medyczne 1188 630 848 622 0,71395
7. "Euromedicare" Szpital Specjalistyczny z
Przychodnia, Wroctaw 503 500 359474 0,71395
8. Centrum Diagnostyki Obrazowej NZOZ
Skanmex Diagnostyka 325935 232701 0,71395
9. Polsko-Amerykanskie Kliniki Serca Sudeckie
Centrum Kardiologiczno-Angiologiczne
American Heart of Poland Sp. z o.0. 325935 232701 0,71395
5829680
(90% kwoty z warto$ci
Suma 8165393 z1 konkursu 6 477 423)

zrodlo: Opracowanie wlasne na podstawie dokumentow NFZ.

NFZ podat, ze ,,(...) nie sposob przy podziale srodkow zupetnie pomingc¢ pozycje

oferenta w rankingu, ktora de facto odzwierciedla jakos¢, kompleksowosé i dostepnosé

oferowanej ustugi oraz roznicuje podmioty pod wzgledem proponowanej ceny przyznajqc
wyzszq liczbe punktow tym oferentom, ktorzy sklonni sq Swiadczy¢ ustugi po

konkurencyjnej cenie. Stqd tez wazqc wszystkie wskazane powyzej elementy Oddzial

przyjal, Ze pozycja w rankingu bedzie uwzgledniana jako element nie najwyzszej rangi,

stqd tez przyznano jej wage 10% " 1 dlatego przedstawit sposob podzialu 10% $rodkow

przyznanych na realizacj¢ zamowienia tj. kwotg 6 477 42,3 (10% kwoty 6 477 423).
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Dla kazdego ze $wiadczeniodawcow NFZ wyliczyl tzw. kwotg zwigkszenia
pochodzaca z podziatu tych 10 % Srodkow. Sposob wyliczen tych kwot obrazuje tabela
nr 6 (patrz kolumna 7).

(Dowod: karta nr 20- 2, 119).
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Sposob wyliczenia wag - dla poszczegélnych $wiadczeniodawcow — NFZ
przedstawil w tabeli. Przedstawia go ponizsza tabela nr 7 (4 kolumna). (Dowod karta nr

22-23).

Sposob ustalania wag sluzacych NFZ do podzialu 10% Srodkéw przyznanych na
realizacje¢ Swiadczen w okresie od 1 stycznia 2011 r. do 30 czerwca 2011 r.

Tabela nr 7
90 % pkt w Wynik -
Lp zredukowanej | rankin- | Metodologia wyliczen | Wynik | Metodologia wyliczen | udziat %
+ | kwoty bazowej gu wyniku
1 2 3 4 5=4 6 7=6
1. = 44,17 * 302.875 / = 2,294647980241 /
302 875 44,17 |5.829.681 2,29465 |35,8110673267084 6,41%
2. = 30,60 * 2.034.757 / =10,6804418771051 /
2034 757 30,60 |5.829.681 10,68044 |35,8110673267084 29,82%
3. = 33,80 * 238.268 / =1,38509700452244 /
238 268 33,89 ]5.829.681 1,38510 |35,8110673267084 3,87%
4. = 37,11 * 469.425 / =2,98781545651357 /
469 425 37,11 ]5.829.681 2,98782 |35,8110673267084 8,34%
5. = 43,83 * 388.887 / = 2,9238837003855 /
388 887 43,83 |5.829.681 2,92388 135,8110673267084 8,16%
6. = 36,55 * 721.970 / =4,52612277952346 /
721970 36,55 ]5.829.681 4,52612 |35,8110673267084 12,64%
= 36,55 * 848.622 / = 5,3201191014394 /
848 622 36,55 ]5.829.681 5,32012 |35,8110673267084 14,86%
7. = 34,17 * 359.474 / =2,10682885115443 /
359 474 34,17 |5.829.681 2,10683 |35,8110673267084 5,88%
8. = 42,90 * 232.701 / =1,71222410006623 /
232701 42,90 |5.829.681 1,71222 |35,8110673267084 4,78%
9. = 46,95 * 232.701 / = 1,87388647575729 /
232 701 46,95 |5.829.681 1,87389 |35,8110673267084 5,23%
5829 681 35,81107 100,0%

zrédlo: opracowanie wlasne na podstawie zestawienia tabelarycznego przestanego przez NFZ,

* liczba porzadkowa odpowiada podmiotom z tabeli nr 6.




Wyjasniajac powyzszy sposob wyliczen NFZ wskazal, ze dla kazdego
swiadczeniodawcy w jednolity sposdb wzigto pod uwage liczbg punktoéw w rankingu,
uwzgledniajac jednocze$nie wielko§¢ kwoty bazowej w stosunku do sumy kwot
bazowych (dowod: karta nr 23). NFZ podal, ze ,,Zgodnie z przedstawionq metodologiq
wszyscy Swiadczeniodawcy traktowani byli w wyliczeniach jednakowo, réznica  zas
dotyczyla wyliczenia kwot bazowych dla Swiadczeniodawcow kontynuujgcych umowy z
DOW NFZ i zawierajqcych je po raz pierwszy (...)”, (dowod: karta nr 22).

W przedstawionym przez NFZ sposobie liczenia wag ich wielko$¢ ma zwiazek ze
zredukowana kwota bazowa, ustalong dla kazdego ze $wiadczeniodawcdw przy podziale
90% $rodkow, przeznaczonych na zakup $wiadczen w okresie od dnia 1 stycznia 2011 r.
do dnia 30 czerwca 2011 r.

3.2. Sposob rozdysponowania przez Fundusz Srodkow finansowych pomie¢dzy
uczestnikow konkursu, na okres od 1 lipca 2011 r. do 31 grudnia 2011 r.

NFZ wyjasnil, iz przydzielajac $rodki poszczegdlnym $wiadczeniodawcom, na
okres od 1 lipca 2011 r. do 31 grudnia 2011 r. , brat pod uwage zarowno wielkos¢
umowy w styczen — czerwiec 2011 r. jak rowniez jej realizacje oraz srodki jakie byly
dostepne w tym rodzaju Swiadczen w Planie Finansowym Oddziatu. W przypadku
realizacji umowy w okresie styczen - kwiecien 2011 na poziomie powyzej 75%,
Swiadczeniodawcy przyznawano wartos¢ umowy na poziomie kontraktu w okresie styczen
- czerwiec 2011 r. Natomiast w przypadku realizacji ponizej 75% wartos¢ umowy ulegla
zmniejszeniu”. NFZ podal réwniez: ,,(...) jeden ze Swiadczeniodawcow (Samodzielny
Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 we Wroctawiu,, kod 3101107), otrzymat propozycje na
okres lipiec - grudzien 2011, nizszq od pierwotnej wartosci umowy w okresie styczen -
czerwiec 2011. Wszyscy pozostali otrzymali propozycje finansowe na poziomie

’

pierwotnej wysokosci umowy z okresu styczen - czerwiec 2011 r.”.
(Dowod: karta nr 190).

Srodki przyznane $wiadczeniodawcom na okres od 1 lipca 2011 r. do 31 grudnia
2012 r.

Tabela nr 8
Ip. Nazwa Swiadczeniodawcy Srodki Srodki
przyznane przyznane na
na okres od okres od 1.07 do
1.01 do 31.12.2011%
30.06.2011*
1. Polsko-Amerykanskie Kliniki Serca Sudeckie
Centrum Kardiologiczno-Angiologiczne American 266 594 266 594
Heart of Poland Sp. z o.0.
2. Dolnoslaskie Centrum Onkologii, Wroctaw 344 375 344 375
3. Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Konsylium 441 777,6 441 777,6
dr n. med. Jerzy Garcarek spotka jawna, Wroclaw
4. Centrum Diagnostyki Obrazowej NZOZ Skanmex 263 673 263 673
Diagnostyka
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5. Akademicki Szpital Kliniczny Im. Jana Mikulicza - 523 459,50 523 459,50
Radeckiego, Wroclaw

6. Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej 803 840,96 803 840,96
Wroctawskie Centrum Medyczne
Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej 944 852,87 944 852,87
Wroctawskie Centrum Medyczne

7. "Euromedicare" Szpital Specjalistyczny z 397 584,5 397 584,5
Przychodnia, Wroctaw

8. Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 we 263 321 197495,50
Wroctawiu

9. Wojewodzki Szpital Specjalistyczny we Wroctawiu 2227940 2 227 940

zrodlo: (opracowanie wlasne na podstawie dokumentow NFZ - dowdd: karta nr 190 - 193).
*Kilkuztotowe rdznice w stosunku do tab. 1 i 5 wynikaja z zaokraglen systemu NFZ

3.3. Sposéb rozdysponowania przez Fundusz Srodkow finansowych pomiedzy
uczestnikow konkursu, na okres od 1 stycznia 2012 r. do 31 grudnia 2012 r.

W pismie z dnia 23 pazdziernika 2013 r. NFZ wskazat: “Wyliczenia wartosci
kontraktow na kolejny okres tj. styczen - grudzien 2012 w badanym obszarze rowniez
oparto na wielkosci zawartych umow w 2011 roku oraz ich realizacji jak rowniez
srodkow jakie byly dostepne w tym rodzaju Swiadczen w PF Oddzialu, DOW NFZ
zaproponowal Swiadczeniodawcom zwiekszenie finansowania w okresie styczer -
grudzien 2012 na podstawie prognozowanej realizacji w roku 2011. W przedmiotowym
obszarze kontraktowania jeden ze Swiadczeniodawcéw (Samodzielny Publiczny Szpital
Kliniczny Nr 1 we Wroctawiu ), otrzymat propozycje na okres styczen - grudzien 2012,
nizszq od pierwotnej wartosci umowy w 2011 roku ze wzgledu na nizszq realizacje
umowy w tym okresie. Swiadczeniodawca (Wojewédzki Szpital Specjalistyczny we
Wroctawiu) otrzymat propozycje na 2012 rok na poziomie pierwotnej wartosci umowy z
roku 2011 tj. na poziomie przewidywanej realizacji w tym okresie.” W tym samym pismie
NFZ podat, ze ,,W okresach 07-12 2011 oraz 01-12 2012 DOW NFZ nie stosowat zasady
podziatu Srodkow zgodnie z wynikiem konkursu 10% Srodkow wedtug punktacji
przyznanej w konkursie. Wyliczenia kolejnych propozycji oparto na wartosci umow
zawartych w wyniku rozstrzygniecia, gdzie juz czes¢ srodkow pochodzita z rozdziatu 10%
kwoty postepowania wedtug oceny punktowej oferty. Dodatkowo kierowano sie
obserwowanym zapotrzebowaniem na tego rodzaju swiadczenia na podstawie realizacji
przez poszczegdlnych Swiadczeniodaweéw w tym okresie.”

(Dowdd: karta nr 190-193).

Wielko$ci $rodkéw przyznanych §wiadczeniodawcom na rok 2012 r. obrazuje

kolumna 6 tabeli nr 9. Natomiast ich % wzrost w stosunku do $rodkdéw otrzymanych w
2011 r. pokazuje kolumna 7 tej same;j tabeli.
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NFZ nie wyjasnil, powodéw dla ktorych procentowy wzrost §rodkéw przyznanych
poszczegolnym $wiadczeniodawcom na 2012 r. byl zréznicowany w stosunku do
srodkow przyznanych im w 2011 r. 1 wynosit od 0,2% do 104%. Podat jedynie: ,,(...)
kierowano sie obserwowanym zapotrzebowaniem na tego rodzaju Swiadczenia na
podstawie realizacji przez poszczegdlnych Swiadczeniodawcow w tym okresie”. NFZ nie
wyjasnil w jaki sposdb mierzyt takie zapotrzebowanie.

(dowod: karta nr 191 - 193).

4. Rozwigzanie umow zawartych w wyniku przedmiotowego konkursu.

Umowy zawarte w wyniku ww. postgpowania konkursowego NFZ rozwiazat w drodze
trzymiesigcznego wypowiedzenia przed terminem na jaki zostaly one zawarte, tj. z
dniem 31 sierpnia 2012 r. Jednocze$nie zostaty ogloszone postgpowania konkursowe,
ktére miaty wytoni¢ $wiadczeniodawcow do realizacji umoéw w okresie od dnia 1
wrzesnia 2012 r. do dnia 30 czerwca 2015 r.

(Dowod: kartanr 122, 128).

5. Informacje pozyskane w trakcie rozprawy z dnia 26 kwietnia 2013 r.

W trakcie rozprawy przestuchano w charakterze $§wiadka Michata

Dziggielewskiego — Zastgpcg Dyrektora ds. Medycznych Funduszu. Na pytanie
dlaczego przyjgto, ze zgodnie z rankingiem ofert rozdzielone zostanie 10% wartosci
srodkow, swiadek odpowiedzial, ze ,,wielko$¢ te przyjeto uznaniowo™.
W charakterze strony przestuchano Wiolett¢ Niemiec — Dyrektora DOW NFZ, ktéra
oswiadczyla, ,,ze przyjete w postepowaniu konkursowym zasady nie mialy charakteru
dyskryminujqcego wobec Zadnego oferenta biorqcego udzial w postepowaniu, ustalone
byly obiektywnie i na zadnym etapie postepowania nie tworzono oddzielnych zasad dla
pojedynczych oferentow, ktore moglyby preferowaé jednych kosztem drugich Ilub
roznicowac w sposob nierownoprawny”.

Na rozprawie strona zobowiazata si¢ do zataczenia do akt sprawy zestawienia
dotyczacego kolejek na RM w odniesieniu do §wiadczeniodawcoéw bioracych udziat w
konkursie z wykazaniem $redniego czasu oczekiwania i liczby osdb oczekujacych.
Realizujac powyzsze, NFZ przestal zalaczona do pisma z dnia 14 czerwca 2013 r. tabelg
(zal. nr 5) zatytulowana ,,Procedura rezonansu magnetycznego za pierwsze potrocze
2010 wedtug stanu na dzien 13.06.2013”, ktéra  nie zawiera danych dotyczacych
dtugosci kolejek u wszystkich ,,starych” $wiadczeniodawcoéw, za okres pierwszego
potrocza 2010 r.

(Dowod: karta nr 149 — 151, 174).

6. Informacje uzyskane przez Prezesa Urzedu dla potrzeb niniejszego postgpowania
od pi¢ciu oddzialow wojewddzkich NFZ.

- Slaski Oddziat Wojewddzki - w pismie z dnia 23 kwietnia 2012 r. (WSOZ-III-073-42-
764-gn/12) - poinformowal, ze warto$¢ kontraktow zawartych z poszczegdlnymi
podmiotami leczniczymi w wyniku rozstrzygnigcia postgpowan konkursowych
odpowiada uzyskanej przez oferty tych podmiotow w procesie oceny tacznej liczbie
punktow, ktora decydowata o pozycji poszczegdlnych ofert w rankingu koncowym
postgpowania. Tym samym oferty zajmujace czotowe miejsca w rankingach ofert
poszczegolnych postepowan ,,premiowane” byly poprzez przyznanie im wyzszej liczby



punktow rozliczeniowych. Fakt posiadania w poprzednich latach przez dany podmiot
leczniczy umowy o wykonanie $wiadczen zdrowotnych z NFZ nie przektadat sig
bezposrednio na zaproponowang przez NFZ warto$é umowy. W Slaskim Oddziale
Wojewddzkim w wyniku rozstrzygnigcia postgpowan konkursowych maja miejsce
jednostkowe przypadki, gdy podmiot leczniczy pomimo zajgcia czolowej pozycji w
rankingu przez jego ofertg, ostatecznie uzyskat nizszy kontrakt od podmiotéw, ktorych
oferty uzyskaly nizsza punktacje w procesie oceny. Do zawarcia kontraktow w takim
ksztalcie doszto woéwczas, gdy: wartos¢ na jaka opiewata oferta byta nizsza od
zaproponowanej w ofertach nizej ocenionych oraz istnialy uzasadnione watpliwosci
odno$nie mozliwosci wykonania kontraktu o wyzszej warto$ci, w oparciu o potencjat
wykonawczy zaprezentowany w ofercie. (Dowadd: karta nr 80-81)

- Matopolski Oddziat Wojewodzki - w piSmie z dnia 24 kwietnia 2012 r. (WSOZ U/11-
075-18-RS/12) — wskazal, ze pozycja oferty w tzw. rankingu koncowym nie przesadza o
liczbie kontraktowanych §wiadczen, ktora jest ograniczona formalnie wysokos$cia samej
oferty oraz merytorycznie zgloszonym w niej potencjatem wykonawczym
$wiadczeniodawcy (wyrazonym np. liczba godzin pracy, liczba t6zek, wydolnoscia
aparatury medycznej — odpowiednio do charakteru §wiadczen). Ostatecznie moze si¢
zdarzy¢, ze dana oferta zostanie wybrana z wyzszej pozycji, ale z mniejsza liczba
kontraktowych swiadczen. (Dowdd karata nr 82-83).

- Mazowiecki Oddzial Wojewodzki - w piSmie z dnia 25 kwietnia 2012 r. (SASS-075-7-
2-RW/12/30199) — stwierdzil, ze wartos¢ zawartego ze $wiadczeniodawca kontraktu,
bedacego wynikiem postgpowania konkursowego, nie zawsze odpowiada punktacji
uzyskanej przez poszczegolne podmioty. Uwarunkowane to jest migdzy innymi:
indywidualng wartoscia oferty, bedaca propozycja wartosci przysztego kontraktu — oferta,
ktora uzyskata najwyzsza ocen¢ w rankingu ofert w postgpowaniu konkursowym, moze
zawiera¢ propozycj¢ warto$ci mniejsza, niz oferty o nizszej pozycji w rankingu. (Dowdd:
karta nr 84 — 85).

- Zachodniopomorski Oddziat Wojewodzki - w pisSmie z dnia 25 kwietnia 2012 r.
(WSOZ/M11/075-13-wk/12) — stwierdzit, ze w zakresie rezonansu magnetycznego, w
wyniku przeprowadzonego post¢gpowania konkursowego zawarto umowy wieloletnie od
dnia 1 stycznia 2011 r. do dnia 31 grudnia 2013 r. z o§mioma wybranymi oferentami.
Zasada jest, iz warto$¢ uzyskanych przez oferentow kontraktow stanowi konsekwencje
miejsca, ktoére zlozona przez nich oferta zajeta w przeprowadzonym przez komisje
konkursowe rankingach ofert. Bezposredni wplyw na wysoko$¢ uzyskanego przez
oferenta kontraktu maja roéwniez nastgpujace elementy, ktore nie maja bezposredniego
przelozenia na liczbg punktéw uzyskanych w rankingu ofert, tj. plan zakupu §wiadczen,
zaproponowana przez oferenta liczba punktow w samej ofercie, potencjal wykonawczy
oferenta, negocjacje prowadzone z oferentem. (Dowod: karta nr 86- 88).

- Wielkopolski Oddzial Wojewodzki - w piSmie z dnia 26 kwietnia 2012 r.
(WSOZ/Z/075-62337-KK/ASDK12) — stwierdzil, ze uzyskana w procesie oceny ofert
liczba punktéw nie decyduje o wartosci kontraktu, ustalonej w toku negocjacji z
oferentem. Wielko$¢ kontraktu zalezy od wielkosci planu rzeczowo-finansowego,
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okreslonego przez oferenta w ofercie oraz zasobow $wiadczeniodawcy w konteks$cie
zdolno$ci do wykonania oferowanej liczby $wiadczen. Natomiast fakt udzielania
swiadczen opieki zdrowotnej w oparciu o umowe¢ z NFZ w latach poprzednich nie
stanowi kryterium podlegajacym ocenie. Przesunigcia z danego zakresu moga $wiadczy¢
np. o przeszacowaniu kontraktu. Na tej podstawie Komisja bada w jakim stopniu
swiadczeniodawca zrealizowal kontrakt. W wyniku prowadzonej w oparciu o
obowiazujaca procedure kontraktowania §wiadczen weryfikacji ofert w kontekscie liczby
oferowanych  przez oferenta $§wiadczen oraz  potencjalu  wykonawczego
swiadczeniodawcy wystepuja sytuacje, w ktorych pomimo wysokiej punktacji uzyskanej
w rankingu ofert ustalona w procesie negocjacji z danym oferentem liczba §wiadczen jest
nizsza w stosunku do oferentéw, ktorzy zostali nizej ocenieni. PowyZzsze ma miejsce np.
z uwagi na mniejsza liczbg¢ $wiadczen oferowana przez oferenta lub niewystarczajacy
potencjal wykonawczy w stosunku do oferowanej liczby §wiadczen. (Dowod: karta nr 89
- 90).

Majac powyzsze na uwadze Prezes Urzedu zwazyl, co nastepuje:
OKkreslenie zarzutu

W niniejszym postgpowaniu NFZ postawiono zarzut naduzywania pozycji
dominujacej na krajowym rynku organizowania $wiadczen opieki zdrowotnej
finansowanych ze $rodkow publicznych, do ktorego doszto w drodze dzialan
Dolnoslaskiego Oddziatu Wojewodzkiego Narodowego Funduszu Zdrowia z siedziba we
Wroctawiu, polegajacych na przyjeciu dyskryminacyjnych kryteriow rozdziatu srodkéw
finansowych dla nowych $wiadczeniodawcoéw, zawierajacych umowy - w ramach
przeprowadzonego postgpowania konkursowego na udzielanie §wiadczen zdrowotnych w
rodzaju ambulatoryjna opieka specjalistyczna z zakresu badania rezonansu
magnetycznego (RM) - na okres od 1 stycznia 2011 r. do 31 grudnia 2012 r., co moze
stanowi¢ naruszenie art. 9 ust. 11 2 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Analiza zebranego w sprawie materialu dowodowego oraz stawianych NFZ
zarzutOw wymaga zatem ich rozstrzygnigcia pod katem przestanek zastosowania art. 9
ust. 1 12 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Naruszenie interesu publicznoprawnego

Na wstepie rozwazenia wymaga kwestia, czy przedmiotowa sprawa ma charakter
antymonopolowy, tzn. czy w jej okolicznosciach doszto do naruszenia interesu
publicznoprawnego. Zgodnie bowiem z art. 1 ust. 1 i 2 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentoéw, celem regulacji w niej przyjetej jest zapewnienie rozwoju i ochrony
konkurencji, a takze podejmowana w interesie publicznym ochrona przedsigbiorcow,
narazonych na stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencje i ochrona interesow
konsumentéw. Ustawa antymonopolowa nalezy do sfery prawa publicznego, a
instrumenty w niej przewidziane moga by¢ stosowane jedynie wowczas, gdy na skutek
dziatan przedsigbiorcéw naruszony jest interes publicznoprawny.

Pojecie interesu publicznego w postgpowaniu antymonopolowym nie jest
pojeciem jednolitym i statym. Zgodnie z orzecznictwem antymonopolowym naruszenie
interesu publicznego ma miejsce przede wszystkim woéwcezas, gdy skutkami dziatan
sprzecznych z przepisami prawa konkurencji dotknigty jest szerszy krag uczestnikow
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rynku, wzglednie, gdy dziatania te wywoluja na rynku niekorzystne zjawiska’. Ustawa o
ochronie konkurencji i konsumentéw w odniesieniu do konkurencji chroni interes
publiczny, polegajacy na zapewnieniu witasciwych warunkéw funkcjonowania rynku
gospodarczego’.

Rynek funkcjonuje prawidtowo wowczas, gdy zagwarantowana jest mozliwos¢
powstania na nim i rozwoju konkurencji. Dobrem chronionym na podstawie przepiséw
ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow jest wigc konkurencja rozumiana jako
zjawisko o charakterze instytucjonalnym. Za zagrozenie lub naruszenie mechanizmu
konkurencji w takim ujgciu nalezy uznaé dziatania, ktére dotykaja sfery szerszego kregu
uczestnikow rynku, a wigc dotycza zaburzen na rynku rozumianych jako negatywne
zjawiska charakteryzujace jego funkcjonowanie’. Z publicznoprawnego charakteru
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow wynika zatem, iz co do zasady znajduje
ona zastosowanie wylacznie wtedy, gdy ma miejsce naruszenie interesu publicznego
utozsamianego z powstaniem, utrzymaniem i niezakléconym rozwojem konkurencji na
okreslonym rynku. Jednocze$nie, jako zagrazajace badz naruszajace konkurencj¢ nalezy
uzna¢ takie zachowania przedsigbiorcow, ktére dotykaja sfery interesow szerokiego
krggu uczestnikow rynku, a wigc dotycza konkurencji jako zjawiska wiasciwego
mechanizmom gospodarowania. Zwazy¢ nalezy, ze tylko w warunkach konkurencji
przedsigbiorcy 1 konsumenci maja gwarancje realizacji konstytucyjnej wolnosci
gospodarczej 1 ochrony swoich praw. Konkurencja pozwala na osiagnigcie
maksymalnych korzysci ekonomicznych ze sprzedazy towardow i ustug oraz maksymalne
zaspokojenie potrzeb konsumentéw na mozliwie najkorzystniejszych warunkach. Dlatego
dziatania przedsigbiorcow, ktore poprzez stwarzanie nieuzasadnionych barier dostgpu do
rynku sa w stanie zmieni¢ stosunki rynkowe, prowadza do zakazanego znieksztalcenia
konkurencji, a przez to godza w interes publiczny.

W okolicznos$ciach niniejszej sprawy Prezes UOKIK stwierdzil, iz zakwestionowane
dziatania Funduszu spetniaja powyzszy wymodg, albowiem przedmiotem ochrony
ustawowej jest zapewnienie prawidtowego funkcjonowania rynku, na ktorym dzialaja
przedsigbiorcy, ktorzy byli chociazby potencjalnymi adresatami praktyki Funduszu.
Postgpowanie dotyczy zarzutu powszechnego, dotykajacego wszystkich potencjalnych
swiadczeniodawcow, zarzutu nieroOwnoprawnego ich traktowania. Dziatania te bez
watpienia wywieraja istotny wplyw na warunki funkcjonowania §wiadczeniodawcoé6w na
krajowym rynku organizowania $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze §rodkéw
publicznych w drodze dziatan polegajacych na przyjeciu dyskryminacyjnych kryteriow
rozdzialu $rodkow finansowych dla ,,nowych” $wiadczeniodawcoéw, zawierajacych
umowy - w ramach przeprowadzonego postgpowania konkursowego na udzielanie
swiadczen zdrowotnych w rodzaju ambulatoryjna opieka specjalistyczna z zakresu
badania rezonansu magnetycznego (RM). Opisane dzialania maja wplyw na sytuacj¢
szerokiego kreggu o0s6b objetych powszechnym ubezpieczeniem zdrowotnym
korzystajacych z tych $wiadczen. Kwestionowana praktyka Funduszu dotyczy
finansowanych przez niego $wiadczen, w ktorych podstawa zawarcia umowy ze
swiadczeniodawca jest pozytywny dla niego przebieg postgpowania konkursowego o
udzielanie §wiadczen zdrowotnych w rodzaju ambulatoryjna opieka specjalistyczna z
zakresu badania rezonansu magnetycznego (RM).

Oprotestowane zachowania Funduszu oddziatuja negatywnie zarowno w stosunku
do podmiotéw chcacych udziela¢ swiadczen opieki zdrowotnej w omawianym rodzaju
poprzez utrudnianie im mozliwo$ci wejscia na rynek, jak 1 w stosunku do konsumentow
(Swiadczeniobiorcow) poprzez ograniczenie mozliwosci wyboru przedsigbiorcy

> Wyrok Sadu Antymonopolowego z dn. 24.01.1991r. (sygn. akt XV Amr 8/90).
3 Wyrok Sadu Antymonopolowego z dn. 23.10.2002 r. (sygn. akt XVII Ama 133/01).
* Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dn. 28.11.2003 r.( sygn. akt XVII Ama 105/02).
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udzielajacego ww. $wiadczen. W analizowanym przypadku przedmiotem ochrony
antymonopolowej jest zapewnienie prawidlowego funkcjonowania rynku poprzez
wyeliminowanie barier dostgpu opracowanych i wprowadzonych przez Fundusz dla
nowych $wiadczeniodawcodw. Sprawa, ktdra rozpatruje Prezes UOKiK dotyczy zatem
naruszenia samej instytucji konkurencji. Tym samym jest ona prowadzona w interesie
publicznym. Wylacznie w warunkach konkurencji przedsigbiorcy ($wiadczeniodawcy) i
konsumenci maja gwarancje realizacji zasady konstytucyjnej wolnosci gospodarczej i
ochrony swoich praw. Woéwczas przedsigbiorcy moga konkurowaé pomiedzy soba w celu
osiagnigcia maksymalnych korzysci ekonomicznych ze sprzedazy swoich towarow lub
ustug 1 zaspakajaé nalezycie potrzeby odbiorcow tych towaréw lub ustug.

W tej sytuacji Prezes Urze¢du uznal, ze niniejsza sprawa dotyczy naruszenia
interesu publicznoprawnego i podejmujac interwencj¢, wypelniony zostal cel art. 1
ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.

Status przedsi¢biorcy

Przedmiotem niniejszego postgpowania antymonopolowego sa praktyki dotyczace
naduzywania pozycji dominujacej na rynku wilasciwym przez przedsigbiorce (art. 9
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow).

Kwestia wymagajaca rozwazenia jest zatem, czy Narodowy Fundusz Zdrowia
posiada status przedsigbiorcy w rozumieniu przepisOw ww. ustawy. Zgodnie z art. 4 pkt 1
tej ustawy, ilekro¢ jest mowa o przedsigbiorcy, rozumie si¢ przez to przedsigbiorcg w
rozumieniu przepisOw o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, a takze migdzy innymi
osobg fizyczna, osobg prawnag oraz jednostke organizacyjna niemajaca osobowosci
prawnej, ktorej ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, organizujaca lub §wiadczaca ustugi o
charakterze uzytecznosci publicznej, ktére nie sa dzialalnoscia gospodarcza w
rozumieniu przepisOw o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (art. 4 pkt 1 lit. a ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow).

Pojecie ,,ustug uzytecznosci publicznej” nie zostalo zdefiniowane w polskim
prawie. Wykladnia tego pojecia uwzglednia znaczenie, jakie nadaja mu inne przepisy
prawa. W orzecznictwie uznano, ze na potrzeby przepisow ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw znaczenie pojecia ,,ustug uzytecznosci publicznej” mozna
ustali¢ poprzez wskazanie celu, ktoremu dziatalno$¢ ta ma shizy¢’. Omawiany termin
przybliza ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (j.t. Dz. U. z 2011 r.
Nr 45, poz. 236 z pdzn. zm.), wskazujac, ze gospodarka komunalna obejmuje w
szczegllnosci zadania o charakterze uzytecznosci publicznej, ktérych celem jest biezace i
nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludno$ci w drodze $wiadczenia ustug
powszechnie dostepnych. Z kolei w mysl art. 9 ust. 4 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o
samorzadzie gminnym (j.t. Dz. U. z 2013r., poz. 549 z pdzn. zm.) zadaniami
uzyteczno$ci publicznej sa zadania wlasne gminy okreslone w art. 7 ust. 1 ww. ustawy,
ktorych celem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnos$ci w
drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych®. Z orzecznictwa wynika, ze ushugi o
charakterze uzytecznos$ci publicznej ukierunkowane sa przede wszystkim na zaspokajanie
potrzeb zbiorowych spoteczenstwa takich, jak zaopatrywanie ludnos$ci w wodg, gaz,

> Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz pod red. prof. T. Skocznego, Wydawnictwo
C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 124-125.

6 Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz pod red. C. Banasinskiego i E. Piontka, Lexis
Nexis, Warszawa 2009, s. 57.
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energi¢ elektryczna, zapewnienie opieki zdrowotnej i pomocy spotecznej, komunikacji
oraz utrzymywanie drog publicznych’.

W ustawie o ochronie konkurencji 1 konsumentéw, jak juz wskazano powyzej,
rowniez nie zdefiniowano pojecia ,organizowania” ustug uzytecznosci publiczne;.
Zgodnie z pogladami orzecznictwa termin ten nalezy odnosi¢ do dziatalnosci polegajace;j
na tworzeniu podstaw §wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej przez przedsigbiorcow i
dziatan zmierzajacych do uzyskania tadu w zakresie okreslonej dziatalnosci rynkowej. W
doktrynie organizowanie tych ustug rozumiane jest jako kreowanie stosownych
warunkow (ekonomicznych, finansowych, technicznych, organizacyjnych)
umozliwiajacych §wiadczenie ustug zupetnie innym podmiotom. Za organizujace ustugi
o charakterze uzyteczno$ci publicznej uwaza sig¢ te podmioty, ktore dzigki specjalnej
pozycji nadanej im przez prawo lub wskutek uprawnien korporacyjnych moga
ksztaltowa¢ zachowania innych uczestnikow rynku, ingerujac tym samym w stan
konkurencji®.

Nalezy rowniez wskazaé, iz pojgcie przedsigbiorcy z punktu widzenia prawa
konkurencji nalezy odnie$¢ do wszystkich osob i organizacji, ktore uczestnicza w obrocie
gospodarczym 1 tym samym maja mozliwos¢ wpltywania na warunki konkurencji,
rowniez, gdy nie sa one nastawione na osiaganie zysku. Zasadnicza przestanka
traktowania podmiotow, ktoére nie przynosza zyskéw jako przedsigbiorcy jest ich
zaangazowanie si¢ w dzialalno$¢ ekonomiczna. W konsekwencji rygorom ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw podlegaja roéznego rodzaju tzw. instytucje
niedochodowe.

Stosownie do art. 96 ust. 1 ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej, NFZ jest
panstwowa jednostka organizacyjna posiadajaca osobowo$¢ prawna. W mysl art. 97 tej
ustawy Fundusz w szczegélnosci zarzadza $rodkami finansowymi pochodzacymi ze
sktadek na ubezpieczenie zdrowotne. W tym zakresie dziata w imieniu wlasnym na rzecz
ubezpieczonych. Do zakresu dziatania NFZ nalezy rowniez okre$lanie jako$ci i
dostepnosci oraz analiza kosztow §wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie niezbednym
dla prawidlowego zawierania umoéw o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej, a takze
przeprowadzanie konkursow ofert, rokowan i zawieranie umow o udzielanie §wiadczen
opieki zdrowotnej oraz monitorowanie ich realizacji i rozliczanie. Innymi stowy, w
procesie kontraktowania umow okresla on zasady 1 warunki udzielania §wiadczen opieki
zdrowotnej, co oznacza, ze organizuje system opicki zdrowotnej’. Organizowanie
systemu opieki zdrowotnej jest realizowaniem obowiazkoéw w zakresie ochrony zdrowia
ubezpieczonych, czyli organizowaniem zadan publicznych w zakresie okre§lonym w art.
68 Konstytucji RP'".

W tych okolicznosciach stwierdzi¢ nalezy, ze $wiadczenia opieki zdrowotnej
finansowane ze srodkow publicznych przez NFZ sa ustugami o charakterze uzytecznosci
publicznej, za§ Fundusz wykonujac wskazane zadania prowadzi dzialalno$¢ w zakresie
organizowania tych ustug. Narodowy Fundusz Zdrowia jest zatem przedsigbiorca w
rozumieniu art. 4 pkt 1 lit. a ustawy o ochronie konkurencji, a jego dziatalno$¢ podlega
ograniczeniom wynikajacym z ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow w zakresie
naduzywania pozycji dominujacej na rynku wlasciwym.

7 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 kwietnia 2004 r. (sygn. akt III SK 22/04), OSNP 2006, nr 3, poz. 46

za: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz pod red. C. Banasinskiego ... - op.cit., s.
58.

¥ Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, Komentarz pod red. prof. T. Skocznego ... - op.cit., s.
129.

? Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 5 grudnia 2008 r. (sygn. akt VIAca 530/08).
' Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 5 grudnia 2008 r. (sygn. akt VIAca 530/08).
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Powyzszy poglad znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Sadu Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentow, ktory np. w wyroku z dnia 5 lutego 2003 r., sygn. akt XVII
AmA 18/02 stwierdzit, ze kasy chorych (bgdace poprzednikiem prawnym Narodowego
Funduszu Zdrowia) sa podmiotami, ktore organizuja ushugi o charakterze uzytecznosci
publicznej. Podobnie wypowiedziatl si¢ Sad Apelacyjny w Warszawie, ktory w wyroku z
dnia 5 grudnia 2008 r., sygn. akt, VI ACa 530/08 wskazal, Ze ,,Zadania z zakresu ochrony
zdrowia sa zadaniami o charakterze uzyteczno$ci publicznej, ich realizacja shuzy
zaspokajaniu zbiorowych potrzeb wspolnoty, ta wspolnota sa ubezpieczeni. Ushlugi
zdrowotne, ktéorych $wiadczenie NFZ organizuje zawierajac umowy ze
Swiadczeniodawcami to ustugi o charakterze uzyteczno$ci publicznej. (...) Ustlugami o
charakterze uzyteczno$ci publicznej sa — z uwagi na publiczny charakter systemu
powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego — w tym powszechny charakter objetych nim
swiadczen zdrowotnych — ustugi wykonywane przez zaklady opieki zdrowotnej (...).
Zatem dziatalno$¢ Funduszu polegajaca na zawieraniu umow ze §wiadczeniodawcami o
finansowanie $wiadczen zdrowotnych jest niewatpliwie organizowaniem ustug o
charakterze uzyteczno$ci publicznej, wobec czego NFZ jest przedsigbiorca w rozumieniu
przepisoOw o ochronie konkurencji i konsumentow. Za przedsigbiorcg bowiem stosownie
do art. 4 pkt 1 lit. a ustawy o okik uwaza si¢ zarowno osoby $wiadczace ustugi o
charakterze uzytecznosci publicznej, jak i organizujace ich §wiadczenie, tj. takie, ktore
moga mie¢ posredni wptyw na konkurencjg, stwarzajac faktyczne lub prawne podstawy
swiadczenia ustug uzytecznosci publicznej przez przedsigbiorcow”.

W tym miejscu Prezes UOKIK stwierdza, Zze przedstawiona argumentacjg
Funduszu o braku po jego stronie legitymacji do bycia strona w niniejszym postepowaniu
uwaza za chybiona, z uzasadnieniem jak powyze;j.

Fundusz w trakcie niniejszego postepowania podnidst, ze wprawdzie status
przedsigbiorcy w prawie antymonopolowym miaty Regionalne Kasy Chorych, ale jego
zdaniem nie dowozi to o takim statusie Funduszu. Odpowiadajac na ten argument nalezy
zauwazy¢, ze do dnia 31 marca 2003 r. obowiazek organizowania §wiadczen na rzecz
0sOb objetych powszechnym ubezpieczeniem zdrowotnym spoczywal na Regionalnych
Kasach Chorych (podmiotach realizujacych zadania o charakterze uzytecznos$ci
publicznej), ktére bedac instytucjami samorzadowymi reprezentowaty ubezpieczonych i
posiadaty na mocy art. 66 ust. 1 1 2 ustawy z dnia 6 lutego 1997 r. o powszechnym
ubezpieczeniu zdrowotnym (Dz. U. nr 28 poz. 153 z pdzn. zm.) osobowos¢ prawna.
Instytucje te odpowiadaty pojeciu przedsigbiorcy jako podmiotowi organizujacemu
swiadczenie ustug o charakterze uzyteczno$ci publicznej gdyz kreowaty rynek ustug
publicznych, a tym samym mogty podlega¢ ocenie z punktu widzenia przepisoOw ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw''. NFZ wchodzac zgodnie z wola ustawodawcy w
prawa i obowiazki regionalnych kasach chorych stat si¢ tym samym nastgpca prawnym
tych instytucji, a co za tym idzie, bedac panstwowa jednostka organizacyjna posiadajaca
osobowo$¢ prawna, jest powotany nie tylko do wykonywania zadan wynikajacych z
ustawy o jego powotlaniu, ale takze do zapewnienia ciaglo$ci udzielania $wiadczen
zdrowotnych  ubezpieczonym. Stanowisko takie znajduje uzasadnienie w
dotychczasowym orzecznictwie'.

Reasumujac, Prezes UOKIK stwierdza, ze Funduszowi przystuguje przymiot
przedsigbiorcy - w znaczeniu art. 4 pkt 1 lit.a ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéow, a tym samym dzialania Funduszu moga by¢ przedmiotem oceny w
Swietle przepisow tej ustawy.

"""E. Modzelewska — Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wydawnictwo
Twigger, Warszawa 2002, s.34.
2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 1 kwietnia 2004 r. (sygn. akt III SK 24/04).
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Rynek wlasciwy

Praktyki ograniczajace konkurencj¢ ujawniaja si¢ na rynku wtasciwym. Ustawa o
ochronie konkurencji 1 konsumentéw definiuje rynek wilasciwy jako rynek towarow,
ktére ze wzgledu na ich przeznaczenie, ceng oraz wlasciwosci, w tym jakos$¢, sa
uznawane przez ich nabywcoéw za substytuty oraz sa oferowane na obszarze, na ktorym,
ze wzgledu na ich rodzaj 1 wlasciwosci, istnienie barier dostgpu do rynku, preferencje
konsumentéw, znaczace rdznice cen 1 koszty transportu, panuja zblizone warunki
konkurencji (art. 4 pkt 9). Przez towary nalezy rozumie¢ zaréwno rzeczy, jak i energig,
papiery warto$ciowe i inne prawa majatkowe, ustugi, a takze roboty budowlane (art. 4
pkt 7). Pojecie rynku witasciwego odnosi si¢ przedmiotowo do wszystkich wyroboéw
(ustug) jednego rodzaju, ktore ze wzgledu na swoje szczegdlne wiasciwosci odrozniaja
si¢ od innych wyrobow (ustug) w taki sposéb, ze nie istnieje mozliwo§¢ dowolnej ich
zamiany. Rynek wiasciwy produktowo obejmuje wszystkie towary, ktore stuza
zaspokajaniu tych samych potrzeb nabywcow, maja zblizone wlasciwosci, podobne ceny
i reprezentuja podobny poziom jakosci". Niezbednym elementem rynku whasciwego jest
takze jego wymiar geograficzny, oznaczajacy konieczno$¢ wskazania obszaru, na ktorym
warunki konkurencji, majace zastosowanie do okreslonych towarow, sa jednakowe dla
wszystkich  konkurentdow. Rynek  wlasciwy wyznacza zatem  plaszczyzng
wspotzawodnictwa przedsigbiorcow w zakresie danego towaru na okreslonym terytorium
geograficznym'®.

W $wietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz rynkiem wiasciwym w niniejszej
sprawie, na ktorym dziatalno§¢ prowadzi NFZ, jest krajowy rynek organizowania
Swiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych. W aspekcie
przedmiotowym rynek ten obejmuje ogo6t czynnosci, ktore stwarzaja stosowne warunki
umozliwiajace udzielanie ww. §wiadczen przez swiadczeniodawcow.

W ramach prowadzonej w omawianym zakresie dziatalno$ci Fundusz zarzadza
srodkami finansowymi pochodzacymi ze sktadek na ubezpieczenie zdrowotne, okresla
jako$¢ 1 dostepnos¢ swiadczen opieki zdrowotnej oraz analizuje ich koszty, prowadzi
postgpowania w sprawie zawarcia uméw o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotne;j,
zawiera takie umowy oraz monitoruje ich wykonanie i rozliczanie. NFZ zarzadza zatem
srodkami  finansowymi  przeznaczonymi na  zapewnienie  ubezpieczonym
gwarantowanych ustawowo $§wiadczen opieki zdrowotnej oraz zawiera umowy ze
swiadczeniodawcami, ktorzy udzielaja tych $wiadczen ubezpieczonym. NFZ kreuje
zatem (pod wzgledem finansowym, ekonomicznym 1 organizacyjnym) warunki
udzielania przez §wiadczeniodawcoéw §wiadczen opieki zdrowotnej, do ktérych zaliczane
sa miedzy innymi $wiadczenia zdrowotne w rodzaju ambulatoryjna opieka
specjalistyczna z zakresu badania rezonansu magnetycznego (RM). Jednocze$nie, majac
na uwadze kryterium wyznaczenia rynku wlasciwego, jakim jest substytutywno$¢
towardw uznano, iz substytutem $wiadczenia opieki zdrowotnej udzielanego w ramach
powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego nie jest $wiadczenie udzielane odptatnie ad
hoc badz w ramach ubezpieczenia komercyjnego ze wzgledu na konieczno$¢ poniesienia
kosztow ubezpieczenia dodatkowego, komercyjnego'”. Tak, wiec zadne inne ushugi nie
stanowia substytutu dla ustug medycznych §wiadczonych w ramach organizowania przez
NFZ $wiadczen zdrowotnych finansowanych ze srodkéw publicznych.

3 E. Modzelewska — Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Wydawnictwo
Twigger, Warszawa 2002, s. 49.

14 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 18 grudnia 2002 r. ( sygn. akt XVII Ama 19/01).

"> Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 5 grudnia 2008 r. (sygn. akt VI ACa 530/08).
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Reasumujac, Prezes Urzedu uznal, iz w ujeciu geograficznym przedmiotowy rynek
ma wymiar krajowy. Za takim okre$leniem rynku przemawia to, iz dziatalno$¢ w zakresie
organizowania $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych
prowadzona jest przez NFZ na terenie kraju na jednakowych zasadach wynikajacych z
obowiazujacych przepiséw prawa. Fundusz obejmuje swoim zasiggiem caly kraj. Na
rynku tym NFZ, jako organizator reprezentuje ubezpieczonych, zawierajac ze
swiadczeniodawcami wybranymi w postepowaniach konkursowych umowy na realizacj¢
swiadczen opieki zdrowotne;.

Wskazaé tez nalezy, iz jakkolwiek NFZ prowadzi dzialalno$¢ na krajowym rynku
organizowania §wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych to
ewentualne skutki zarzucanej mu praktyki ograniczajacej konkurencj¢ ujawniaja si¢ na
innym przedmiotowo i geograficznie rynku, a mianowicie na rynku udzielania $wiadczen
opieki zdrowotnej w rodzaju ambulatoryjna opieka specjalistyczna z zakresu badania
rezonansu magnetycznego (RM), na obszarze regionu wroctawskiego (powiaty: milicki,
olesnicki, otawski, strzelinski, sredzki, trzebnicki, wotowski, wroctawski i m. Wroctaw).
Praktyka NFZ bedaca przedmiotem rozpatrywanego zarzutu dotyczy bowiem dziatan
Dolnoslaskiego Oddziatu Wojewddzkiego Funduszu w odniesieniu do podmiotow
ubiegajacych si¢ o zawarcie umow o udzielanie $§wiadczen opieki zdrowotnej w ww.
rodzaju.

Pozycja dominujaca

Ustalajac, czy na rynku wilasciwym w niniejszej sprawie NFZ posiada pozycje
dominujaca, nalezy mie¢ na uwadze definicj¢ pozycji dominujacej zawarta w art. 4 pkt 10
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Zgodnie z ta definicja przez pozycje
dominujaca rozumie si¢ pozycje przedsigbiorcy, ktéra umozliwia mu zapobieganie
skutecznej konkurencji na rynku wlasciwym przez stworzenie mu mozliwosci dziatania
w znacznym zakresie niezaleznie od konkurentéw, kontrahentéw oraz konsumentow,
domniemywa sig, ze przedsigbiorca ma pozycje dominujaca, jezeli jego udzial w rynku
wiasciwym przekracza 40%.

Na terenie kraju NFZ jest jedynym podmiotem organizujacym $wiadczenia opieki
zdrowotnej finansowane ze srodkéw publicznych. Zarzadza on srodkami finansowymi, o
ktérych mowa w art. 116 ustawy o §wiadczeniach opieki zdrowotnej, finansowanych ze
srodkdw publicznych. W zakresie §rodkow pochodzacych ze sktadek na ubezpieczenie
zdrowotne Fundusz dziala w imieniu wlasnym na rzecz ubezpieczonych oraz o0sob
uprawnionych do tych $wiadczen na podstawie przepiséw o koordynacji zawierajac ze
swiadczeniodawcami wybranymi w konkursach i rokowaniach umowy na realizacje
$wiadczen zdrowotnych'®. Na wyznaczonym rynku NFZ jest jedynym podmiotem
organizujacym $wiadczenia zdrowotne (ustugi medyczne), albowiem tylko jemu
ustawodawca powierzyl uprawnienie do zarzadzania $rodkami finansowymi
przekazywanymi na ten cel oraz do zawierania umow ze $wiadczeniodawcami w celu
zabezpieczenia $wiadczen opieki zdrowotnej w ramach powszechnego ubezpieczenia
zdrowotnego.

W tej sytuacji nalezy stwierdzi¢, ze Fundusz zajmuje pozycje¢ dominujgca
(monopolistyczng) na krajowym rynku organizowania $wiadczen opieki zdrowotne;.

Stwierdzenie praktyki ograniczajacej konkurencje

' Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 5 grudnia 2008 r. (sygn. akt VI ACa 530/08).
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Praktyka (art. 9 ust. 1 1 2 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow), o
jakie] mowa w niniejszym postgpowaniu - polegajaca na podziale rynku wedtug
wskazanych kryteriow - zamyka katalog przyktadow praktyk naduzywania pozycji
dominujacej, przewidzianych przez ustawodawcg.

Podziat rynku bazujacy na kryterium podmiotowym polega na rdéznicowaniu
warunkow kontraktowania ze wzgledu na przynalezno$¢ kontrahenta do okreslonej grupy
podmiotow o okreslonych cechach. Podziat rynku wedtug kryteriow podmiotowych moze
prowadzi¢ do zmiany struktury rynku lub wyeliminowania konkurentéw. Skutkiem
takiego podziatu rynku jest utrudnienie warunkéw konkurowania'’. Podzial rynku cho¢
oddziatuje przede wszystkim na struktur¢ konkurencji, to réwniez dotyka sytuacji
indywidualnych przedsigbiorcow. Dla stwierdzenia omawianej praktyki nie jest
konieczne wystapienie na rynku skutkow kwestionowanych dziatan. Wystarczy, ze
istnieje samo zagrozenie ich wystapienia. Z treSci art. 1 ust. 2 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw wynika bowiem, zZe jej rezimowi podlegaja nie tylko praktyki
ograniczajace konkurencje, ktére wywotaty badz aktualnie wywotuja skutki na terenie
Polski, ale rowniez praktyki, ktore cho¢by tylko hipotetycznie moga wywotywac takie
skutki.

W przypadku praktyki o jakiej mowa w niniejszym post¢gpowaniu, na oceng
dziatania dominanta nie ma zatem wptywu ilo§¢ przedsigbiorcow dotknigtych skutkami
podejmowanych przez niego dziatan, tj. np. wyeliminowanych z rynku. Przedmiotem
analizy jest bowiem w tym przypadku wylacznie sposdb postgpowania podmiotu
dominujacego. Praktyka z art. 9 ust. 2 pkt 7 ustawy antymonopolowej nalezaca do
ograniczen konkurencji o charakterze przejawiajacym si¢ w zréznicowanym traktowaniu
okreslonych kategorii produktow, podmiotow, czy terytoriow, moze by¢ postrzegana jako
przejaw dyskryminacji. W ocenie Prezesa Urzedu dla oceny tej praktyki istotny jest fakt,
ze przedsigbiorca dominujacy dopuszczajacy si¢ omawianej praktyki wprowadza
opracowane przez siebie warunki, ktore sa nieuczciwe i godza w konkurencjg jako taka.
Omawiana praktyka jest praktyka o charakterze antykonkurencyjnym, ktorej celem lub
skutkiem jest godzenie w stan aktualnej lub potencjalnej konkurencji.

Dla stwierdzenia, iz w niniejszej sprawie doszto do naruszenia przez NFZ art. 9
ust. 1 1 2 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw konieczne jest w dalsze;j
kolejnosci wykazanie, iz opracowane kryteria rozdzialu $rodkow finansowych dla
,howych” $wiadczeniodawcow, zawierajacych umowy - w ramach przeprowadzonego
postgpowania konkursowego na udzielanie $wiadczen zdrowotnych w rodzaju
ambulatoryjna opieka specjalistyczna z zakresu badania rezonansu magnetycznego (RM)
doprowadzily do podziatu rynku wedtug kryteriéw podmiotowych.

Aby uznaé praktyke z art. 9 ust. 2 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw za ograniczajaca konkurencjg, przedsigbiorca musi speli¢ dwie
przestanki:

a) posiada¢ pozycje dominujaca na rynku,
b) naduzy¢ te pozycj¢ poprzez podziat rynku wedtug kryteriow podmiotowych.

Ad a) Jak wykazano powyzej, NFZ posiada pozycj¢ dominujaca na krajowym
rynku organizowania $§wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw
publicznych. Tym samym spelniona zostala pierwsza z przestanek niezbednych do
stwierdzenia praktyki z art. 9 ust. 2 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow.

7 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia 28 maja 1997 r, . (sygn. akt XVII Amal3/97),
niepubl.
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Ad b) Do stwierdzenia praktyki zakazanej w omawianym przepisie konieczne jest
spetnienie drugiej przestanki - tj. podzialu rynku wedlug kryteriow podmiotowych.
Poddajac analizie, czy w okolicznos$ciach faktycznych niniejszej sprawy miato miejsce
naduzycie pozycji dominujacej zajmowanej przez NFZ, nalezy wzia¢ pod uwagg
charakter rynku wiasciwego, na ktérym dziata NFZ.

Rynek organizowania §wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze §rodkéw
publicznych posiada z jednej strony, struktur¢ zblizona do monopsonu, w ramach ktérego
funkcjonuje tylko ,,kolektywny” nabywca, tj. Fundusz, reprezentujacy caty potencjalny i
rzeczywisty popyt na niemajace substytutow ustugi zwiazane z realizacja powszechnych
swiadczen opieki zdrowotnej 1 podmioty te $wiadczenia oferujace, z drugiej za$ strukture
zblizong do monopolu, w ktérym ten sam Fundusz, jako organizator §wiadczen na rzecz
ubezpieczonych, ktorym nie przystuguje swoboda bezposredniego nawiazywania
stosunkéw umownych ze §wiadczeniodawcami, reprezentuje wobec $§wiadczeniobiorcow
strong¢ podazowa. Na tak postrzeganym rynku ,gra” prowadzona pomigdzy jego
uczestnikami, tj. potencjalnymi $wiadczeniodawcami i Funduszem (jako zamawiajacym
ustugi) nie ma, jak w wypadku tradycyjnych rynkéw, charakteru ciaglego,
przejawiajacego si¢ w stalych fluktuacjach popytu, podazy i cen oraz wielokrotnych
zachowaniach dostosowawczych uczestnikow rynku, lecz ogranicza si¢ w zasadzie do
jednorazowego (w dluzszym, najczesciej rocznym lub kilkuletnim okresie czasu)
zapotrzebowania zglaszanego przez zamawiajacego i1 propozycji jego zaspokojenia,
przedstawianych przez przedsigbiorcow posiadajacych zdolnos¢ §wiadczenia pozadanych
ustug, ubiegajacych si¢ o podpisanie w tym przedmiocie stosownych umow.
Ustawodawca, przyznajac NFZ wylaczne uprawnienia do ksztaltowania przedmiotowego
rynku 1 ukierunkowujac jego dziatania na zapewnienie odpowiedniej efektywnos$ci
ponoszonych wydatkow publicznych, postanowit, iz umowa o udzielanie $wiadczen
opieki zdrowotnej, co wskazano juz powyzej, moze by¢ zawarta wylacznie ze
swiadczeniodawca, ktory zostal wybrany do udzielania $wiadczen opieki zdrowotnej na
zasadach okreslonych w dziale VI ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej, tj. po
przeprowadzeniu postgpowania w trybie konkursu ofert lub rokowan badz po spetieniu
warunkow do zawarcia umowy okreslonych przez Prezesa Funduszu (art. 132 ust. 11 2
ww. ustawy w zwiazku z art. 139 ust. 1 i art. 159 ust. 1 i 2). Pochodna opisanej budowy i
organizacji rynku jest to, ze oceny procedur, na podstawie ktérych nast¢puje zawieranie
umow ze S$wiadczeniodawcami nie sposob dokonywaé wylacznie w kontek$cie
hipotetycznych ,,nieskrgpowanych mechanizméw rynkowych”. Z woli ustawodawcy,
aktywna i ciagla konkurencja wewnatrzrynkowa zostata bowiem zastapiona jednorazowa
(w okreslonym przedziale czasowym) konkurencja przedsigbiorcow o dostgp do rynku, z
uprzywilejowana, z mocy prawa, pozycja Funduszu - jako ,,tworca”, ale i ,,regulatorem”
tego rynku.

Idac dalej 1 odnoszac si¢ konkretnie do stanu faktycznego przedmiotowej sprawy
nalezy stwierdzi¢, ze NFZ, jako organizator $wiadczen opieki zdrowotnej 1 dysponent
srodkdw publicznych na ten cel zawiera ze $wiadczeniodawcami umowy na udzielanie
Swiadczen zdrowotnych w rodzaju ambulatoryjna opieka specjalistyczna z zakresu
badania rezonansu magnetycznego (RM). Jak wiadomo, zawarcie takiej umowy z
Funduszem jest warunkiem prowadzenia dziatalno$ci w ww. zakresie, a wigc jest
podstawa udzielania wzglegdem oséb ubezpieczonych $wiadczen opieki zdrowotnej w
omawianym rodzaju, a jednocze$nie warunkiem koniecznym do powstania i rozwoju
konkurencji na przedmiotowym rynku.

Rynek organizowania $wiadczen opieki zdrowotnej i rynek udzielania tychze
$wiadczen nalezy uzna¢ zatem za rynki powiazane. Skutkiem negatywnej oceny wniosku
o zawarcie umowy z Funduszem jest bowiem brak mozliwo$ci prowadzenia dziatalnos$ci
w zakresie udzielania $wiadczen opieki zdrowotnej w ramach powszechnego
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ubezpieczenia zdrowotnego. NFZ - decydujac w ramach konkursu ofert o wyborze
podmiotow, z ktérymi podpisze przedmiotowe umowy oraz okreslajac warunki
udzielania $wiadczen opieki zdrowotnej na podstawie tych umoéw - wplywa na
zachowania rynkowe $§wiadczeniodawcéw 1 ingeruje w stan konkurencji na rynku
udzielania $wiadczen w ww. rodzaju. Zadania NFZ w zakresie zawierania umow o
Swiadczenia opieki zdrowotnej zostaly zdefiniowane w nastgpujacy sposob: okreslenie
jakosci 1 dostgpnosci oraz analiza kosztow $wiadczenia opieki zdrowotnej w zakresie
niezb¢dnym dla prawidlowego zawierania umdéw o udzielanie $wiadczen opieki
zdrowotnej, przeprowadzanie konkursow ofert, rokowan 1 wreszcie zawieranie umow o
udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej, a takze monitorowanie ich realizacji i
rozliczanie (art. 97 ust. 3 ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej).

Udzielanie i finansowanie §wiadczen zdrowotnych przez NFZ nastgpuje, zgodnie z
art. 55 ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej na podstawie umow cywilnoprawnych.
Sa to umowy wzajemne, odptatne, zawierane przez NFZ z podmiotami uprawnionymi 1
zobowiazanymi do bezposredniego $wiadczenia opieki zdrowotnej. W umowach tych
NFZ zleca ustuge $wiadczenia opieki zdrowotnej za wynagrodzeniem. Umowa zawarta
pomigdzy NFZ a $wiadczeniodawca w rezultacie zawiera obowiazek $§wiadczenia na
rzecz osoby trzeciej, ktora jest $wiadczeniobiorca uprawniony do korzystania ze
$wiadczen opieki zdrowotnej. Swiadczeniobiorca jako beneficjent uzyskuje wowczas
prawo do gwarantowanych $wiadczen medycznych wynikajacych z wustawy o
$wiadczeniach opieki zdrowotnej, do finansowania ktdrych zobowiazany jest NFZ.

W niniejszej sprawie przedmiotem zainteresowania Prezesa UOKIK jest rezultat
postepowania konkursowego nr 01-11-001648/A0S/02/3/02.7250.072.02/1
przeprowadzonego przez Fundusz, dotyczacego udzielania §wiadczen zdrowotnych w
rodzaju ambulatoryjna opieka specjalistyczna z zakresu badania rezonansu
magnetycznego (RM), na okres od dnia 1 stycznia 2011 r. do dnia 31 grudnia 2012 r., dla
obszaru regionu wroctawskiego (powiaty: milicki, ole$nicki, otawski, strzelinski, §redzki,
trzebnicki, wotowski, wroctawski i m. Wroctaw). Zgodnie z ogloszeniem konkurs
poprzedzat zawarcie umow dotyczacych udzielania $wiadczen opieki zdrowotnej w ww.
rodzaju i zakresie.

W przedmiotowym postgpowaniu brato udzial dziewigciu $wiadczeniodawcow, a
przedstawione przez nich oferty oceniano pod katem zgodno$ci z ustalonymi przez
Fundusz kryteriami (zarzadzenie nr 73/2009/DSOZ Prezesa NFZ z dnia 13 listopada
2009 r. w sprawie okreslenia kryteridw oceny ofert w postgpowaniu w sprawie zawarcia
umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej), takimi jak: jako$¢, kompleksowos¢,
dostgpnos¢, ciagtos¢, cena. Uczestnicy otrzymywali punkty za zgodno$¢ przedstawionej
przez nich oferty z kazdym z powyzszych kryteriow, a suma zebranych punktow
decydowata o miejscu uzyskanym przez nich w konkursie (patrz tabela nr 2).

Nastepnie jak wykazalo postgpowanie dowodowe ze wszystkimi dziewigcioma
podmiotami bioracymi udzial w omawianym konkursie podpisano umowy na udzielanie
swiadczen zdrowotnych w rodzaju AOS z zakresu RM, na okres od dnia 1 stycznia 2011
r. do dnia 31 grudnia 2012 r. W ramach tych umow Fundusz przyznawat
swiadczeniodawcom sukcesywnie $rodki na §wiadczenie przedmiotowych ustug podczas
trzech kolejnych okresow rozliczeniowych, tj. od 1 stycznia 2011 r. do 30 czerwca 2011
r.,od 1 lipca 2011 r. do 31 grudnia 2011 r. i na rok 2012.

W zawiadomieniu - jakie dotarlo do Prezesa UOKiK — od jednego z uczestnikéw
konkursu zostat podniesiony zarzut, ze wielko$¢ srodkdw przyznana §wiadczeniodawcom
w podpisanych z nimi kontraktach w Zaden sposob nie jest powiazana z przyznana w
konkursie punktacja. Powyzszy argument znalazt potwierdzenie w zgromadzonym w
trakcie postgpowania materiale dowodowym.
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I tak cho¢ w ogloszeniu o przedmiotowym konkursie zawarto informacje, ze w
okresie od 1 stycznia 2011 r. do 30 czerwca 2011 r. (pierwszy okres rozliczeniowy)
zostanie rozdysponowana kwota 6 477 423,00 zt 1 taka kwote NFZ rozdysponowat
podpisujac z uczestnikami konkursu umowy, to jednak tylko 10 % z tych $rodkow, tj.
kwote 647 742,30 zt NFZ proébowat podzieli¢ zgodnie z jego wynikiem. W ocenie
Funduszu ,,(...) nie sposob przy podziale srodkow zupetnie pomingc¢ pozycje oferenta w
rankingu, ktora de facto odzwierciedla jakos¢, kompleksowosé i dostepnos¢ oferowanej
ustugi oraz rozmicuje podmioty pod wzgledem proponowanej ceny przyznajqc wyzszq
liczbe punktow tym oferentom, ktorzy skionni sq swiadczy¢ ustugi po konkurencyjnej
cenie. Stqd tez wazqc wszystkie wskazane elementy Oddzial przyjal, ze pozycja w
rankingu bedzie uwzgledniana jako element nie najwyzszej rangi, stqd tez przyznano jej
wage 10%.” (Dowdod: karta nr 119).

Zdaniem Prezesa UOKIiK przyjeta przez Fundusz - jak sam wskazal - w sposob
uznaniowy 1 arbitralny zasada rozdziatu wytacznie 10 % $rodkoéw zgodnie z wynikiem
konkursu, $wiadczy nie tylko o nieprawidtowos$ci proceduralnej (inne $rodki podane w
ogloszeniu o konkursie a inne rozdysponowane w jego wyniku) ale roéwniez o
nieuczciwosci 1 narazaniu na straty jego uczestnikow. Wszystkie podmioty podajace w
ofertach ,,swoja ceng” kalkulowaly ja biorac pod uwage przewidywana przez siebie
skale $wiadczonych ustug. Nowi §wiadczeniodawcy nie mieli jednak szansy dokonaé
takich ustalen prawidlowo albowiem sposob podzialu §rodkéw dokonany przez NFZ
wyraznie ich dyskryminowat. W toku postgpowania ujawniono, ze 90% wartosci
srodkéw NFZ rozdzielit wedtug kryteriow, ktorych zwlaszcza nowy oferent nie znat i
nawet nie byl w stanie ich przewidzie¢ na podstawie ogloszenia. Z przestanych bowiem
przez Fundusz dokumentéw wynika, ze podstawa ich rozdzielenia bylo ustalenie tzw.
baz. Wysoko$¢ baz uzalezniono od tego, czy swiadczeniodawca jest ,,stary”, czy ,,nowy’.
Przyjeto zasadg ze kwota bazowa ,,starych” bgdzie stanowita 2 (dzielono $rodki na pét
roku) wartosci §rodkow wynikajacych z uméw na udzielanie $§wiadczen zdrowotnych w
rodzaju ambulatoryjna opieka specjalistyczna (AOS) z zakresu badania rezonansu
magnetycznego (RM), zawartych przez te podmioty z Funduszem w 2010 r., dla
wszystkich regionow, tj. wroctawskiego, legnickiego, watbrzyskiego, jeleniogérskiego. Z
kolei $wiadczeniodawcom ,,nowym”, ktérzy nie swiadczyli ustug w 2010 r., (Centrum
Diagnostyki Obrazowej NZOZ SKANMEX Diagnostyka oraz Polsko-Amerykanskie
Kliniki Serca Sudeckie Centrum Kardiologiczno-Angiologiczne American Heart of
Poland) bazg¢ ustalono na poziomie ’2 najnizszego kontraktu zawartego w 2010 r., a
konkretnie kontraktu, zawartego z NFZ 4 Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinika
SPZOZ we Wroctawiu. (Dowod: karta 17 — 22, 117).

W ocenie Prezesa UOKIK, taki sposob ustalenia baz nie majacy zadnego zwiazku
z przeprowadzonym konkursem traktuje dyskryminacyjnie ,,nowe” podmioty zajmujace
w konkursie wysokie miejsca (1 14 sposrod 9 podmiotow bioracych w nim udzial, tabela
nr 2). W toku postgpowania dowodowego, Fundusz nie udowodnit zasadnosci przyjetej
przez siebie metodologii rozdziatu $rodkéow. I tak dla Prezesa UOKIK, ktéory ma
swiadomo$¢, ze  istnieja uwarunkowania prawne 1 finansowe wptywajace na
podejmowane przez Fundusz decyzje przy rozdziale $rodkéw finansowych, nie do
zaakceptowania jest stanowisko Funduszu, z ktérego wynika, ze taki podzial $rodkéw
uwzglednial ,,przepisy ustawy podwyzkowej”. Przepis przywolanego wczesniej art.
10f.1. tej ustawy, na ktory powotuje si¢ NFZ, dotyczy bowiem  wylacznie
swiadczeniodawcow i zobowigzan wynikajacych z uméw zawartych na 2008 r. wedtug
stanu na dzien 1 stycznia 2008 r., a nie na dzien 1 stycznia 2010 r., jak to przyjal w
swoich wyliczeniach NFZ. Zastosowane przez NFZ rozwiazanie przy ustalaniu baz, ktore
staty si¢ podstawa do wyliczen wartosci kontaktow, nie wynika wigc z zadnej normy
prawnej. Ponadto, na podstawie przestanych przez Fundusz zestawien zauwazono tez, ze
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niektorzy §wiadczeniodawcy uznawani za ,,starych”, majacy zawarte umowy w 2010 r.
nie $wiadczyli ustug w rodzaju ambulatoryjnej opieki specjalistycznej (AOS) z zakresu
rezonansu magnetycznego (RM) na dzien 1 stycznia 2008 r. (dowod. karta nr 169), a
wigc nie podlegali ,,ustawie podwyzkowej)” w tym zakresie. Oznacza to, ze zaliczenie
tych $wiadczeniodawcoéw do uprzywilejowanej grupy ,.starych” nie ma zwiazku z
podanym prze NFZ kryterium podziatu §wiadczeniodawcéw na ,.starych” i ,,nowych” i
swiadczy o braku konsekwencji przyjetego sposobu wyliczen oraz braku
transparentnosci.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze Prezes UOKiK wystapil z pytaniem o
podanie podstawy prawnej rozdysponowywania $rodkéw  finansowych dla
poszczegolnych podmiotow w ramach przedmiotowego postgpowania konkursowego do
pigciu innych oddziatow NFZ ($laski, matopolski, mazowiecki, zachodniopomorski,
wielkopolski). Zaden z nich nie bral pod uwage ustawy podwyzkowej przy rozdziale
srodkow na ten cel. (Dowod: karta nr 89 - 90).

Zdaniem Prezesa Urzedu wyodrgbnienie $rodkow na realizacj¢ obowiazkow
wynikajacych z tzw. ustawy podwyzkowej byloby zasadne tylko wtedy gdyby dotyczyto
faktycznej warto$ci srodkow wynikajacych z przepisow tej ustawy.

Watpliwosci Prezesa UOKIK dotyczace prawidlowosci ustalania baz dla
,howych” $wiadczeniodawcow budzi nie tylko przypisanie im ' warto$ci najnizszego
kontraktu z 2010 r., ale takze i to, Zze byt to kontrakt podmiotu podlegtego Ministrowi
Obrony Narodowej (4 Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinika SPZOZ we Wroctawiu).
Tymczasem z ogloszenia o przedmiotowym konkursie wynika wprost, ze tego typu
podmioty zostaty wykluczone z udzialu w nim. Okolicznos$¢ ta za§ oznacza, ze ,,nowi”
oferenci nie mogli nawet przewidzie¢, ze podstawa ustalenia przyznanych im w wyniku
konkursu wartosci srodkéw bedzie wtasnie kontrakt tej placowki. (Dowod: karta nr 18 -
19).

Elementem wzmacniajacym dyskryminujace podejscie NFZ do ,nowych”
swiadczeniodawcow jest dla Prezesa UOKIK dokonana przez Fundusz w trakcie podziatu
90 % $rodkéw podwyzka baz dla ,starych” §wiadczeniodawcow (bazy nie podwyzszono
wyltacznie dla podmiotu, dla ktorego prognoza wykonania umowy podpisanej z NFZ na
2010 r. wskazywata brak jej pelnej realizacji). Podejmujac probe wytlumaczenia
zrdznicowanej podwyzki baz (wynoszacej od 6 do 20%), NFZ stwierdzit: ,,Nalezy
bowiem zauwazy¢, Ze czes¢ z tych podmiotow realizujqc wartos¢ swiadczen ponad limit
okreslony w umowie, podjeta ryzyko gospodarcze, polegajace na zagrozeniu
nieotrzymania nigdy i w Zadnym nawet utamku zaplaty za nie (...). W tym stanie rzeczy
zwiekszenie wartosci bazowej miato stanowi¢ swoistq rekompensate poniesionego ryzyka
(...) (dowod karta nr 119). Dla Prezesa UOKIiK tego typu argumentacja jest
niedopuszczalna i przeczy stanowisku Funduszu, ktory podczas postgpowania stwierdzit
,Ze przyjete w  postepowaniu  konkursowym zasady nie mialy charakteru
dyskryminujqcego wobec Zadnego oferenta biorqcego udziat w postepowaniu, ustalone
byly obiektywnie i na zadnym etapie postepowania nie tworzono oddzielnych zasad dla
pojedynczych oferentow, ktore moglyby preferowac jednych kosztem drugich Ilub
roznicowac w sposob nierownoprawny”. (Dowod karta nr 174). Jednoznacznie wskazuje
na roznicowanie podmiotowe i godzenie w konkurencjg.

Za chybiony nalezy uzna¢ rowniez kolejny argument NFZ zgodnie z ktérym
zwigkszenia baz dla ,,starych” §wiadczeniodawcow wynikaly ze wzgledow spolecznych 1
miaty na celu rozladowanie kolejek oséb oczekujacych na wykonanie swiadczen. W
toku postgpowania Fundusz nie potrafit bowiem wykaza¢, ze posiadat w 2010 r. dane o
liczbie oczekujacych na $wiadczenia u wszystkich §wiadczeniodawcow, bioracych udziat
w przedmiotowym konkursie oraz zwiazku pomigdzy diugoscia kolejki a przyznana
wartoscia zwigkszenia kontraktu ,,starym” $§wiadczeniodawcom. Fundusz réwniez podat,
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ze Zgodnie z danymi przekazywanymi do DOW NFZ przez Swiadczeniodawcow
przecietny czas oczekiwania na badanie rezonansu magnetycznego w potowie 2010 r.
wynosit Srednio okoto 100 dni, zas w kolejkach oczekiwalo lqcznie okolo 3 tysiqce osob,
zgodnie z przedstawionymi raportami najtrudniejsza sytuacja wystepowata w
Akademickim Szpitalu Klinicznym (czas oczekiwania ponad 200 dni) oraz Wojewodzkim
Szpitalu Specjalistycznym (ponad tysiqc osob oczekujqcych)”. (Dowod karta nr 118,
119). Tymczasem Wojewodzkiemu Szpitalowi Specjalistycznemu zwigkszono w tym
zakresie baze¢ o zaledwie ok. 5,6%. (Dowod karta nr 17,174 i por. tabela nr 4).

Ponadto z zasad logiki i doswiadczenia zyciowego wynika, ze u podmiotow, ktore
miaty w poprzednim okresie, tj. zgodnie z zalaczona tabela (dowod: karta 17, 174),
podpisany duzy kontrakt (np. Wojewodzki Szpital Specjalistyczny i Akademicki Szpital
Kliniczny), kolejka os6b oczekujacych na wykonanie §wiadczenia byta dluzsza niz u
$wiadczeniodawcow, ktorych warto$¢ kontraktu byta kilkakrotnie mniejsza. Potwierdzaja
to przedstawione przez NFZ dane dotyczace prognozy wykonania kontraktéw na 2010 r.,
z ktorych wynika, ze w przypadku obu ww. podmiotow byta ona na poziomie ponizej
100 % przewidywanego wykonania kontraktu podpisanego z nimi na 2010 r. (por. tabela
nr 4, poz. 2 i 4). Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze Wojewddzkiemu Szpitalowi
Specjalistycznemu NFZ zwigkszyl bazg zaledwie o 5,6 %, cho¢ mogt ja zwigkszy¢
zgodnie z podana regula, podobnie jak innym ,starym” $wiadczeniodawcom, na
wyzszym poziomie. A zatem réwniez w tym przypadku przyznanie na tej podstawie
zwigkszonych kontraktow dla ,,starych” §wiadczeniodawcow nastapito w sposdb niczym
nie uzasadniony i jest kolejnym dowodem s$wiadczacym o dyskryminacji ,,nowych”
$wiadczeniodawcow.

Przyktad dyskryminacji ,,nowych” $wiadczeniodawcow Prezes UOKIK dostrzegt
nawet przy podziale 10% $rodkéw, dzielonych przez NFZ pomigdzy $wiadczeniodawcow
w okresie od 1 stycznia 2011 r. do 30 czerwca 2011 r. rzekomo zgodnie z wynikami
konkursu. Mianowicie przy ich podziale NFZ uwzglednil tzw. wage - inng dla kazdego
podmiotu, ktérej wielkos$¢ liczono w powiazaniu z kwotami bazowymi ustalonymi przy
podziale 90% srodkéw. (Dowad; karta 19 — 22).

W ocenie Prezesa Urzgdu, omoéwiony powyzej sposob ustalania warto$ci
kontraktow na pierwszy okres rozliczeniowy pomija zasad¢ roéwnego traktowania
$wiadczeniodawcoOw 1 nie moze usprawiedliwia¢ tego podnoszona przez Fundusz
okoliczno$¢ wysokiego stopnia skomplikowania sprawy.

Z kolei analizujac dwa nastgpne okresy rozliczeniowe i rozdysponowane $rodki

zauwazono, ze NFZ przeniést na nie caly system podziatu $rodkéw przyjety w
pierwszym okresie rozliczeniowym. W przypadku bowiem drugiego okresu
rozliczeniowego nastapito to w sposob automatyczny. NFZ podat, ze poza Samodzielnym
Publicznym Szpitalem Klinicznym nr 1, ktérego wartos¢ kontraktu ulegta zmniejszeniu w
stosunku do pierwszego okresu ,, Wszyscy pozostali otrzymali propozycje finansowe na
poziomie pierwotnej wysokosci umowy z okresu styczen - czerwiec 2011 r.”. (dowod
karta 190). Natomiast na trzeci okres rozliczeniowy, (jak wyjasnil NFZ) ”Wyliczenia
wartosci kontraktow (...) w badanym obszarze rowniez oparto na wielkosci zawartych
umow w 2011 roku oraz ich realizacji jak rowniez srodkow jakie byly dostepne w tym
rodzaju swiadczen w PF Oddziatu”. (Dowdd: karta nr 190-193).

Postgpowanie dowodowe wykazato wigc, ze przy rozdziale §rodkow finansowych
NFZ nie tylko nie stosowat kryteriow ze wzgledu na ktore oceniane byly oferty, ale nie
wykazal istnienia innych logicznych regul przyznania tych $rodkow. Podziat $rodkéw
miatl przede wszystkim charakter uznaniowy, arbitralny, a w przypadku ,,nowych”
$wiadczeniodawcoéw dodatkowo dyskryminacyjny.
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Tymczasem zgodnie z art. 134 ust. 1 ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej,
NFZ przy udzielaniu i finansowaniu $wiadczen zdrowotnych powinien kierowac sig
zasada réwnego traktowania wszystkich $wiadczeniodawcdéw, ubiegajacych si¢ o
zawarcie umowy o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej i prowadzi¢ postepowanie
w sposob gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurencji. Przytoczony przepis
zawiera fundamentalna zasad¢ postgpowania, jaka jest rowne traktowanie wszystkich
swiadczeniodawcow. Zasada ta dotyczy SwiadczeniodawcoOw ubiegajacych sig o zawarcie
umowy migdzy innymi, tak jak w niniejszym przypadku, w trybie konkursu ofert.
System urzeczywistnienia tej zasady jest okre§lony w ust. 2, jak réwniez w kolejnych
przepisach ustawy o $§wiadczeniach opieki zdrowotnej, dotyczacych zasad prowadzenia
postgpowania.

W tym miejscu Prezes UOKIiK zauwaza, ze przyje¢ta w dotychczasowym
orzecznictwie interpretacja ww. przepisu, jak rowniez doktryna wskazuja, ze zasada
rownego traktowania $wiadczeniodawcOw przejawia si¢ w stosowaniu takich samych
kryteriow do wszystkich §wiadczeniodawcoéw bioracych udziat w danym postgpowaniu.
Za niedopuszczalne uznaje si¢ stosowanie dodatkowych kryteriow w ocenie ofert
niektorych $§wiadczeniodawcow, wzglednie wylaczenie stosowania okreslonych
kryteriow wobec niektorych §wiadczeniodawcow. Jezeli oferta uzyskuje najwyzsza liczbg
punktow w zakresie ciagtosci udzielania §wiadczen, ich kompleksowosci i dostgpnosci,
to nie mozna wyprowadzi¢ wniosku, iz oferent nie zapewnia wilasciwego udzielania
$wiadczen opieki zdrowotnej'®. Rowne traktowanie $wiadczeniodawcodw winno dotyczy¢
zard6wno wymagan, jakie musza by¢ spetnione przez §wiadczeniodawcow celem zawarcia
umowy o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej, jak 1 zakresu obowiazkéw
okreslonych w umowie i odpowiadajacego im wynagrodzenia'.

NFZ ogtaszajac przedmiotowy konkurs ofert dat jego uczestnikom do zrozumienia,
ze $rodki, ktore przeznaczy na realizacje $wiadczenia, ktorego konkurs dotyczy
rozdysponuje zgodnie z jego wynikiem. Konkurs bowiem to post¢gpowanie majace na celu
wylonienie ,,zwycigzcy” badz kilku sposrdd grupy najlepszych uczestnikéw, spetniajacych
okreslone kryteria. Jednoczesnie konkurs jest zobowiazaniem jego organizatora, tj. w tym
przypadku Funduszu do ,,nagrodzenia” najlepszego rezultatu. Z takim dziataniem nie
mamy do czynienia w niniejszym post¢gpowaniu. NFZ zmienit bowiem ,,reguly gry” i jak
wykazano powyzej na podstawie zgromadzonych dokumentow, rozdysponowal $rodki nie
biorac pod uwagg nie tylko wynikéw konkursu, ale rowniez obowiazujacych przepiséw
ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej. Przy ich podziale, wykorzystujac swoja
dominujaca pozycje, zastosowal dyskryminacyjne  podejscie do ,,nowych”
swiadczeniodawcow, ktorych oferty uzyskaty wysoka not¢ (1 i1 4 miejsce wsrdd 9
oferentdow), co w zaden sposdb nie przetozylo si¢ na otrzymane przez nich $rodki
finansowe.

Takie dziatanie NFZ wywotato skutki antykonkurencyjne. Nalezy zauwazy¢, ze
wielkos¢ srodkow, ktore maja by¢ rozdysponowane w wyniku konkursu, a wigc w oparciu
o dokonana oceng ofert, ma niebagatelne znaczenie dla $wiadczeniodawcow,
uczestniczacych w danym konkursie. Na tej podstawie bowiem oferenci kalkuluja skalg
ewentualnego kontraktu i podejmuja decyzje migdzy innymi o poziomie cen, ktore przy
danej skali oferty moga zaoferowaé. Przy czym ma to dla nich ogromne znaczenie
dlatego, ze ustugi w zakresie RM naleza do najbardziej kosztochlonnych $wiadczen w

' wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 10 sierpnia 2006 r. (VII SA/Wa
881/06, LEX nr 282443., wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 26 lipca
2006 r. (VII SA/Wa 835/06, LEX nr 288465

' Komentarz do art. 134 ustawy o $§wiadczeniach opieki zdrowotnej, Agnieszka Pietraszewska — Macheta,
LEX.
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ramach AOS, a decydujac si¢ na ich §wiadczenie musza ponie$¢ nie tylko wysokie koszty
zakupu specjalistycznego sprzgtu, ale rowniez jego utrzymania.

W niniejszej sprawie zajecie w konkursie pierwszego miejsca przez oferenta, ktory
podat najnizsza cen¢ (dowdd: karta nr 33 - 34) nie przetozylo si¢ jednak w zaden sposob
na wielkos¢ podpisanego z nim kontraktu. Jego kontrakt miat jedna z najnizszych wartosci
(dowod: karta nr 20) wsrod kontraktow zawartych w zwiazku z konkursem na okres
rozliczeniowy od 1 stycznia 2011 r. do 30 czerwca 2011 r. (Polsko-Amerykanskie Kliniki
Serca Sudeckie Centrum Kardiologiczno-Angiologiczne American Heart of Poland).

NFZ nie zapewnit zatem w niniejszej sprawie, zgodnie z art. 134 ust. 1 ustawy o
swiadczeniach opieki zdrowotnej rownego traktowanie wszystkich §wiadczeniodawcow
ubiegajacych si¢ o zawarcie umowy o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej i nie
prowadzil postgpowania w sposob gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurencji.

Zgodnie z dotychczasowym orzecznictwem antymonopolowym sadéw polskich i
europejskich stosowane kryteria oceny i wyboru oferentdéw powinny by¢ jednolite dla
wszystkich, transparentne, niedyskryminacyjne, ogolnie dostgpne i znane.

W wyroku z dnia 12 lipca 2007r. (sygn. akt XVII AmA 73/05), ktory dotyczyt
innego rynku produktowego, SOKiK stwierdzil m.in. iz ,,Przyznane przez PKP upusty
miaty charakter uznaniowy, poniewaz nie zostaly przedstawione przejrzyste reguly i
zasady ich przyznawania $§wiadczace o istnieniu niedyskryminacyjnych i jednolitych
kryteriow w tym zakresie. Kontrahenci PKP Cargo powinni zna¢ konkretne, uzasadnione
obiektywnie wymogi, jakie musieliby spetnié, aby skorzysta¢ z okreslonych upustow".

Powyzsze orzeczenie Sadu mozna rowniez w odpowiedni sposob odnie$s¢ do
rozwazanej sprawy.

Biorac pod uwage wskazane okoliczno$ci 1 wyptywajace z nich wnioski, Prezes
UOKIK stwierdza, ze nastgpstwem dziatan oprotestowanych w niniejszym postgpowaniu
jest wykorzystywanie pozycji dominujacej poprzez podziat rynku udzielania $wiadczen
zdrowotnych wedhug kryterium podmiotowego. Powyzsza praktyka prowadzi do
ograniczenia konkurencji i jednocze$nie powoduje podziat rynku wedlug kryterium
podmiotowego na dwie grupy ,,starych” i ,,nowych” $wiadczeniodawcow. W stosunku do
»howych” zastosowano dyskryminacyjne kryteria rozdzialu $rodkow finansowych,
jednoczesnie  uprzywilejowujac  przy  podziale tych  $rodkow  starych”
swiadczeniodawcow. Taka sytuacja jest nie do zaakceptowania z punktu widzenia
wartosci chronionych prawem antymonopolowym, wynika z posiadanej przez Fundusz
sity rynkowej 1 przewagi nad kontrahentami, ktorymi sa ,,nowi” $wiadczeniodawcy,
zawierajacy umowy na udzielanie $wiadczen zdrowotnych w rodzaju ambulatoryjna
opieka specjalistyczna z zakresu badania rezonansu magnetycznego (RM). W ocenie
Prezesa UOKIK, dokonany przez NFZ nieobiektywny, pozbawiony racjonalnego
uzasadnienia, sposéb  wyliczen  warto$ci  kontraktow  ogranicza ,,nowym”
swiadczeniodawcom dostgp do rynku i utrudnia konkurowanie ze ,starymi”
$wiadczeniodawcami.

Praktyka taka niewatpliwie wptywa zatem na struktur¢ podmiotowa rynku i
panujaca na nim konkurencj¢, gdyz dyskryminuje na tym  rynku ,,nowych”
swiadczeniodawcow. Dziatania dyskryminujace ,,nowe” podmioty w podziale $rodkow
finansowych sa nieuzasadnione pod wzgledem prawnym, organizacyjnym i kazdym
innym.

Antykonkurencyjne dzialanie NFZ, chociaz bezposrednio skierowane jest do
przedsigbiorcow ($wiadczeniodawcow), posrednio godzi zatem roéwniez w interesy
konsumentoéw (§wiadczeniobiorcow). Konkurencja, bgdac podstawowym mechanizmem
gospodarki, rodzi dla niej wymierne korzysci: prowadzi do optymalizacji procesu
zaspokajania potrzeb nabywcow poprzez poprawe jakosci produktow, sprzyja
optymalizacji alokacji zasobow, stymuluje wzrost produkcji i obnizenie kosztow.
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Bezposrednio sprzyja to dobrobytowi konsumentéw. Ograniczenie konkurencji prowadzi
wigc w ostatecznym rozrachunku do naruszenia interesu konsumentow.

Podsumowujac stwierdzi¢ nalezy, iz zakwestionowane dziatania niewatpliwie
doprowadzily do ograniczenia rozwoju konkurencji na rynku udzielania $wiadczen opieki
zdrowotnej w rodzaju ambulatoryjna opieka specjalistyczna z zakresu badania rezonansu
magnetycznego (RM) na terenie regionu wroctawskiego (powiaty: milicki, oles$nicki,
otawski, strzelinski, sredzki, trzebnicki, wolowski, wroctawski i m. Wroctaw), wskutek
wykorzystania pozycji dominujacej na krajowym rynku organizowania $wiadczen opieki
zdrowotnej finansowanych ze $rodkow publicznych, co jest mozliwe dzigki opisanym
powyzej mechanizmom. Poprzez takie zachowanie, NFZ przeciwdziatat w ocenie Prezesa
UOKIiK rozwojowi konkurencji.

Pomimo wykazania okoliczno$ci, ktére w ostatecznym rozrachunku w sposob
kategoryczny przektadaja si¢ na mozliwos$¢ stwierdzenia, ze w niniejszej sprawie
dopuszczono si¢ podziatu rynku wedlug kryteriow podmiotowych, jawi si¢ dodatkowo
potrzeba zauwazenia, ze z niewiadomego powodu sposob ustalania wartosci kontraktow
jest nieprzejrzysty i niejawny dla bioracych w nim udzial oferentéw. Takie stwierdzenie
wynika takze z faktu, ze Prezes Urzedu w trakcie toczacego si¢ postegpowania wystapit w
celach pogladowych do pigciu Oddziatow Wojewodzkich NFZ, z zapytaniem
dotyczacym ustalania warto$ci kontraktow zawieranych z oferentami takiego kontraktu, o
jakim mowa w niniejszym postepowaniu. Zaden z zapytanych oddziatéw nie
odpowiedziat, ze z gory zakltadal, iz tylko czg$¢ $rodkdéw rozdysponuje zgodnie z
wynikiem konkursu. Za$§ fakt posiadania w poprzednich latach przez dany podmiot
leczniczy umowy o wykonanie $wiadczen zdrowotnych z NFZ nie przekladat sig
bezposrednio na zaproponowang przez NFZ warto$¢ umowy.

(Dowdd: karta nr 80 — 90).

Wobec tego spetniona zostata druga przestanka zastosowania w sprawie art. 9 ust.
1 i 2 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

W konsekwencji Prezes Urzedu stwierdzil, ze, iz udowodnione zostalo
spelnienie w sprawie lacznie wszystkich przeslanek z wymienionego art. 9 ust. 112
pkt 7 tej ustawy.

Stosownie do art. 10 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw, jezeli organ
antymonopolowy stwierdzi naruszenie zakazu okreslonego w art. 9 tej ustawy, wydaje
decyzj¢ o uznaniu praktyki za ograniczajaca konkurencj¢ i nakazujaca zaniechanie jej
stosowania. Zgodnie z art. 11 ust. 1 nie wydaje si¢ decyzji, o ktorej mowa w art. 10, jezeli
zachowanie rynkowe przedsigbiorcy przestalo naruszaé zakazy okreslone w art. 9.
Zgodnie z art. 11 ust. 3 ustawy antymonopolowej, cigzar udowodnienia ww. okoliczno$ci
spoczywa na przedsigbiorcy.

W okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy stwierdzi¢ nalezy, iz umowy, o jakich
mowa w tej sprawie zostaly rozwigzane w drodze wypowiedzenia przez NFZ, z dniem 31
sierpnia 2012 r. Jednoczesnie ogloszone zostato postgpowanie konkursowe, ktore miato
wyloni¢ §wiadczeniodawcow do realizacji umow w okresie od 1 wrzesnia 201 2 r. do 30
czerwca 2015 r. W Swietle powyzszego uzasadnione jest twierdzenie, iz zarzucana
praktyka ograniczajaca konkurencjg zostala zaprzestana z dniem rozwiazania umow, tj. z
dniem 31 sierpnia 2012 r.

Z. uwagi na powyzsze orzeczono jak w punkcie I sentencji niniejszej decyzji.

I1. Zgodnie z trescia art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow,
Prezes UOKIiK moze nalozy¢ na przedsigbiorcg, w drodze decyzji, kar¢ pienigzna w
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wysokosci nie wigkszej niz 10% przychodu osiagnigtego w roku rozliczeniowym
poprzedzajacym rok natozenia kary, jezeli przedsigbiorca ten, chocby nieumyslnie
dopuscil sig naruszenia zakazu okre§lonego w art. 9 ww. ustawy.

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw nie zawiera zamknigtego katalogu
przestanek, od ktérych uzalezniana jest wysoko$¢ naktadanych na przedsigbiorcow kar.
Norma prawna wynikajaca z art. 111 ww. ustawy stanowi jedynie, iz przy ustalaniu
wysokosci kar pienigznych, o ktéorych mowa miedzy innymi w art. 106 nalezy
uwzgledni¢ w szczego6lnosci okres, stopien oraz okoliczno$ci naruszenia przepisOw
ustawy, a takze uprzednie naruszenie przepisOw ustawy, przy czym — stosownie do art.
130 ustawy antymonopolowej — przy ustalaniu wysokosci kary pieni¢znej, o ktérym
mowa w art. 111 tej ustawy, uwzglednia si¢ rowniez okoliczno$¢ naruszenia przepisOw
ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jedn.
Dz.U. z 2005 r. Nr 244, poz. 2080 z pdzn. zm.). Jest rzecza oczywista, iz na wysoko$¢
kary musi mie¢ takze wplyw stopien zagrozenia lub naruszenia interesu
publicznoprawnego stosowanymi praktykami ograniczajacymi konkurencjg¢. Ponadto
w judykaturze wskazuje sig, ze w przypadku kar za stosowanie praktyk ograniczajacych
konkurencj¢ przestankami, ktore nalezy bra¢ pod uwage sa: potencjal ekonomiczny
przedsigbiorcy, skutki praktyki dla konkurencji lub kontrahentéw, dopuszczalny poziom
kary wynikajacy z przepisow ustawy oraz cele, jakie kara ma osiagna¢®’. Wskazac
rowniez nalezy, ze kara pienigzna moze by¢ nalozona na przedsigbiorcg niezaleznie od
tego, czy dopuscit si¢ naruszenia przepisOw ustawy umys$lnie, czy tez nieumyslnie.
Nalozona przez organ antymonopolowy kara pieni¢zna powinna petni¢ funkcje
represyjna (tj. stanowi¢ dolegliwo$¢ za naruszenie przepisOw ustawy antymonopolowe;j),
a takze prewencyjna, dyscyplinujaca (tj. zapobiega¢ podobnym naruszeniom w
przysztosci). W zalezno$ci od stopnia naruszenia przepisow ustawy, ustala si¢ funkcje
prewencyjna lub represyjna za wiodaca.

W punkcie I sentencji niniejszej decyzji Prezes UOKIK stwierdzit stosowanie przez
NFZ praktyki ograniczajacej konkurencj¢ naruszajacej zakaz, o jakim mowa w art. 9 ust.
1 1 2 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, do ktérej doszio wskutek
dziatan Dolnos$laskiego Oddziatu Wojewddzkiego Narodowego Funduszu Zdrowia z
siedziba we Wroclawiu, polegajacych na przyjeciu dyskryminacyjnych kryteriow
rozdziatu $rodkow finansowych dla nowych $wiadczeniodawcow, zawierajacych umowy
- w ramach przeprowadzonego postgpowania konkursowego na udzielanie §wiadczen
zdrowotnych w rodzaju ambulatoryjna opieka specjalistyczna z zakresu badania
rezonansu magnetycznego (RM) — na okres od 1 stycznia 2011 r. do 31 grudnia 2012 r.
Daje to podstawy do natozenia na Fundusz kary pieni¢znej okre§lonej w art. 106 ust. 1
pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Poniewaz w 2012 roku NFZ uzyskat przych6d w wysokosci (...) maksymalna kara
pieni¢zna, jaka moze zosta¢ natozona na przedsigbiorcg w oparciu 0 ww. przepis wynosi
(...).

Ustalajac wymiar kary pieni¢znej Prezes UOKiK w pierwszej kolejnosci dokonat
oceny wagi stwierdzonego w niniejszej decyzji naruszenia. Wskaza¢ nalezy, iz w kwestii
natury naruszenia organ antymonopolowy wyrdznia naruszenia bardzo powazne (do
ktorych nalezy zaliczy¢ przede wszystkim szczegdlnie szkodliwe horyzontalne
ograniczenia konkurencji, jak réwniez przypadki naduzywania pozycji dominujacej
majace na celu lub prowadzace do eliminacji konkurencji na rynku), naruszenia powazne
(do ktoérych nalezy zaliczy¢ przede wszystkim porozumienia horyzontalne niezaliczane
do najpowazniejszych naruszen, porozumienia pionowe wplywajace na cen¢ lub warunki
oferowania produktu, przypadki naduzywania pozycji dominujacej majace na celu lub

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27.06.2000r., sygn. akt | CKN 793/98.
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prowadzace do istotnego ograniczenia konkurencji lub dotkliwej eksploatacji
kontrahentéw lub konsumentdéw), naruszenia mniej powazne niz wyzej wymienione
(naruszenia pozostate, do ktorych naleza m.in. porozumienia wertykalne niedotyczace
ceny lub mozliwo$ci odsprzedazy towaru, jak rowniez przypadki naduzywania pozycji
dominujacej o mniejszej wadze).

Stwierdzone naruszenie Prezes UOKiK zaliczyt do kategorii naruszen
pozostatych, gdyz pomimo charakteru ograniczajacego konkurencje NFZ w wyniku
swoich dziatan nie wykluczyt z rynku Zadnego z podmiotéw bioracych udziat w
konkursie, ale spowodowat niewtasciwa alokacj¢ $rodkow finansowych pomigdzy
poszczego6lnymi dostawcami ustug w zakresie RM. Biorac pod uwage naturg naruszenia
wyjsciowy poziom kary pieni¢znej ustalono na poziomie 0,1 % przychodu NFZ, to jest w
wysokosci (...).

Ustalajac wymiar kary Prezes UOKIK wzial w dalszej kolejnosci pod uwage
specyfike¢ rynku, na jakim doszto do naruszenia konkurencji, skalg naruszenia (dotyczaca
9 umoéw sposrod wszystkich umoéw o $wiadczenia opieki zdrowotnej zawartych przez
NFZ) oraz zasigg terytorialny, ktérego powyzsza praktyka w rzeczywistosci dotyczyta
(jednego regionu Dolno$laskiego Oddziatu Wojewddzkiego NFZ). Zwrocit tez uwage na
fakt iz zarzucane naruszenie zostato faktycznie wprowadzone w zycie, a kwestionowane
zasady zostaly urzeczywistnione w umowach (wartosci kontraktéw). Stwierdzona
praktyka miata zatem rzeczywisty, a nie tylko potencjalny wptyw na konkurencjg.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okoliczno$ci zasadne jest w ocenie Prezesa
UOKIiK zmniejszenie wyjsciowego poziomu kary ustalonego z uwzglgdnieniem natury
naruszenia o 80%, tj. do kwoty 12 591 556 zi.

Naktadajac na NFZ kare¢ pienigzna wzigto takze pod uwage dlugotrwatosé
stwierdzonego naruszenia uznajac, ze okres jej stosowania mozna okresli¢ jako
dlugotrwaty. Ze zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego wynika bowiem, iz
praktyka byta stosowana od 1 stycznia 2011 r. do 31 sierpnia 2012 r. Z tego powodu
Prezes UOKIiK postanowil zwigkszy¢ wymiar kary o 10%, tj. do kwoty 13 850 711,6 zl.

Prezes UOKIiK zbadal rowniez, czy w niniejszej sprawie wystgpuja okolicznos$ci
fagodzace i1 obciazajace, z uwagi na ktore zasadne byloby dalsze obnizenie badz
podwyzszenie kary. Zdaniem Prezesa UOKIK w sprawie nie wystgpuja okoliczno$ci
fagodzace. Jesli chodzi o okolicznosci obciazajace, to nie ulega watpliwosci, iz
postegpowanie Funduszu, miato charakter umyslny. Spétka $wiadomie i z rozeznaniem
skutkéw swojego postgpowania dokonata podziatu srodkow bez uwzglednienia wynikow
konkursu. Za okoliczno$¢ obciazajaca uznano réwniez uprzednie naruszenie zakazu
praktyk ograniczajacych konkurencjg. W okresie poprzedzajacym wydanie niniejszej
decyzji NFZ byl adresatem prawomocnych decyzji Prezesa Urzedu stwierdzajacych
naruszanie zakazu stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje (Decyzja Prezesa
UOKIK nr RDG 13/2004 z dnia 10 wrze$nia 2004 r., Decyzja Prezesa UOKiK nr RWA
9/2009 z dnia 10 lipca 2009 r. Decyzja Prezesa Urzgdu nr RKT 51/2011z dnia 28 grudnia
2011 r.). Z tego wzgledu wysoko$¢ kary ulegta zwigkszeniu o 30% to jest do kwoty
18 005 925,08 zt.

Prezes UOKIK, majac na wzgledzie, iz kara pieni¢zna w ustalonej powyzej
wysokosci odbiegataby w sposob razacy od globalnej oceny kwestionowanego dziatania,
postanowit przy ustalaniu jej ostatecznej wysokosci zastosowa¢ nadzwyczajne jej
obnizenie w stosunku do tego, ktory wynika z przedstawionej wyzej kalkulacji.
Podejmujac taka decyzj¢ Prezes UOKIK uznal, iz cele lezace u podstaw wymierzenia
NFZ kary pieni¢znej zostana osiagnigte takze w sytuacji wyjatkowego obniZenia jej
wysokosci. Za przyjeciem takiego rozstrzygnigcia przemawiato rowniez i to, ze wptyw
NFZ na osiagany przychod jest znikomy, co wynika stad, ze NFZ pelni funkcj¢ swoistego
dystrybutora  publicznych  $rodkéw  pienigznych, ktérymi  wynagradzani sa
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swiadczeniodawcy ustug opieki zdrowotnej. Wysokos$¢ srodkow, jakimi w danym roku
dysponuje NFZ, nie jest zalezna od podejmowanych przez tego przedsigbiorcg decyzji
gospodarczych, tylko od woli wladzy publicznej wyrazajacej si¢ w postanowieniach
przepiséw prawa, okreslajacych wysokos¢ sktadki na ubezpieczenie zdrowotne w NFZ.
Nie bez znaczenia dla decyzji o nalozeniu na NFZ kary pieni¢znej jest zatem zarowno to,
ze jej zaptata do budzetu Panstwa nastapitaby ze srodkéw z tego budzetu uprzednio
uzyskanych, jak i to, ze w wyniku zmniejszenia si¢, wskutek zaptaty kary, ilosci srodkow
bedacych w dyspozycji Funduszu, realna stalaby si¢ grozba poszkodowania
ubezpieczonych na skutek obnizenia przystugujacego im poziomu ochrony zdrowotnej.
Powyzsze okoliczno$ci uzasadniaja nadzwyczajne obnizenie kary i1 ustalenie jej na
poziomie 1% kary obliczonej wyzej.

Majac powyzsze na uwadze wysoko$¢ kary pienigznej z tytulu naruszenia
wskazanego w pkt I niniejszej Decyzji ustalono na kwot¢ 180 059,25 zt (stownie
zlotych: sto osiemdziesiat tysigcy pigcdziesiat dziewigé ztotych 25/100). W ocenie
organu antymonopolowego wymierzona kara w wysokosci stanowiacej okotlo
0,000286% przychodu osiagnigtego przez NFZ w 2012 r. i okolo 0,00286%
maksymalnego wymiaru kary przewidzianego w art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw jest adekwatna do stopnia naruszenia przepisOw ww. ustawy
1 wspotmierna do mozliwosci finansowych NFZ. W ocenie Prezesa Urzgdu ww. kara
pieni¢zna w pelni odpowiada stopniowi zawinienia Funduszu. Nakladajac kar¢ w
ustalonej wyzej wysokosci, Prezes Urzedu wyszedl z zatozenia, iz powinna ona mied
charakter zarowno represyjny, jak iprewencyjny, przyczyniajac si¢ do zapewnienia
trwalego zaniechania naruszania przez Fundusz w przyszto$ci regul konkurencji.
Niniejsza kara powinna petni¢ rowniez funkcje edukacyjna i wychowawcza w stosunku
do innych uczestnikow rynku.

W $wietle wskazanych okoliczno$ci, natozenie przedmiotowej kary, jak 1 jej
wysokos$¢, jest w petni uzasadniona.

Wobec powyzszego orzeczono jak w pkt I1 sentencji decyzji.

Zgodnie z art. 112 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow kare
pienigzna nalezy uisci¢ w terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia si¢ niniejszej
decyzji. Karg nalezy wptaci¢ na konto Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow w
NBP o/0 Warszawa Nr 51 1010 1010 0078 7822 3100 0000.

Stosownie do tresci art. 81 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow w
zwiazku z art. 479%° § 2 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania
cywilnego (Dz.U. Nr 43, poz. 296 z pdzn. zm.) — od niniejszej decyzji przystuguje
odwotanie do Sadu Okrggowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i
Konsumentoéw, w terminie dwutygodniowym od daty jej dorgczenia, za posrednictwem
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow — Delegatury Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw w Katowicach.

Otrzymuje:

1. Radca prawny
Pan Mariusz Makuch
reprezentujacy

Narodowy Fundusz Zdrowia
ul. Joannitéw 6
50 — 525 Wroctaw
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