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DECYZJA Nr RLO 57/2013

I. Na podstawie art. 10 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
1 konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 z pdzn. zm.) i stosownie do art. 33 ust. 51 6 tej

ustawy

— w imieniu Prezesa Urz¢du Ochrony Konkurencji i Konsumentows;

uznaje si¢ za praktyke ograniczajaca konkurencj¢ i naruszajaca zakaz, o ktérym
mowa w art. 9 ust. 1 1 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw,
naduzywanie przez Narodowy Fundusz Zdrowia z siedziba w Warszawie pozycji
dominujacej na krajowym rynku organizowania $wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie
rezonansu magnetycznego itomografii komputerowej finansowanych ze $rodkéw
publicznych, przeciwdziatajacej uksztattowaniu si¢ warunkoéw niezbednych do powstania
badz rozwoju konkurencji na obejmujacych terytorium Polski lokalnych rynkach
Swiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych, w zakresie
rezonansu magnetycznego itomografii komputerowej, w nastgpstwie przyjecia za
kryterium jako$Sciowe oceny ofert w postgpowaniu w sprawie zawarcia Umowy o
udzielenie $wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie rezonansu magnetycznego i

tomografii komputerowej parametru ilosci wykonanych badan rocznie

i nakazuje zaniechanie jej stosowania.



II. Na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow

1 stosownie do jej art. 33 ust. 516,
—w imieniu Prezesa Urz¢du Ochrony Konkurencji i Konsumentow

naklada si¢ na Narodowy Fundusz Zdrowia z siedziba w Warszawie kare pieni¢zng
w wysokosci 181 318 zt (slownie zlotych: sto osiemdziesiat jeden tysigcy trzysta
osiemnascie zt), ptatna do budzetu panstwa z tytulu dopuszczenia si¢ naruszenia

okreslonego w pkt I sentencji niniejszej decyzji.

III. Na podstawie art. 77 ust. 1 1 art. 80 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentoéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.) oraz art. 263 § 11 art. 264 §
1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 Kodeks postgpowania administracyjnego (tekst jedn.
Dz. U. z 2013 r., poz. 267) w zwiazku z art. 83 wyzej wymienionej ustawy o ochronie

konkurencji i konsumentéw oraz stosownie do art. 33 ust. 6 tej ustawy
— dzialajac w imieniu Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw:

postanawia si¢ obciazy¢ Narodowy Fundusz Zdrowia z siedziba w Warszawie kosztami
postgpowania w sprawie praktyk ograniczajacych konkurencj¢ polegajacych na
naduzywaniu przez Narodowy Fundusz Zdrowia z siedziba w Warszawie pozycji
dominujacej na krajowym rynku organizowania $wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie
rezonansu magnetycznego 1itomografii komputerowej finansowanych ze $rodkow
publicznych w zakresie wskazanym w punkcie I sentencji decyzji oraz zobowiazaé ww.
przedsigbiorcg do zwrotu Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
kosztéw postgpowania w wysokosci 273,60 zt (stownie: dwiescie siedemdziesiat trzy zt i

szesc¢dziesiat groszy) w terminie 7 dni od dnia uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji.

Uzasadnienie

W dniu 25 kwietnia 2012 r. do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
— zwanego dalej: ,,Prezesem Urzedu” — wptynglo, ztozone w trybie art. 86 ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.) (zwana
dalej: ,,ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow” lub ,,u.0.k.i.k.”, zawiadomienie Delta
Import Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedziba w Lodzi — zwanej dalej: ,,Spotka

Delta” — wykonujacej dziatalno$¢ lecznicza w przedsigbiorstwie podmiotu leczniczego



Centrum Medyczne Bazarowa Niepubliczny Zaklad Opieki Zdrowotnej Spotka z o.0. w
sprawie naduzywania pozycji dominujacej przez £odzki Oddzial Wojewodzki NFZ na rynku
organizowania $§wiadczen zdrowotnych w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii
komputerowej w zakresie roznicowania podmiotowego uczestnikOw przetargu na Swiadczenia
zdrowotne. W przedmiotowym pisSmie Spdtka Delta wskazata, ze przyjgta przez NFZ a
stosowana przez L.6dzki Oddziat Wojewodzki NFZ ocena ofert w oparciu o kryterium jakosci
swiadczonych ustug oparta na liczbie wykonanych badan stanowi praktyke ograniczajaca
konkurencj¢ wskazana w art. 9 ust. 1 1 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
gdyz preferuje przedsigbiorcow duzych, ktérzy wykonywali wczesniej $wiadczenia

zakontraktowane przez Narodowy Fundusz Zdrowia (zwany dalej: NFZ”).

W zwiazku z powyzszym zostalo wszczgte postgpowania wyjasniajacego (sygn. akt: RLO-
400-9/12/AK), majace na celu wstgpne ustalenie, czy w nastgpstwie zastosowanych przez
Lodzki Oddziat Wojewddzki Narodowego Funduszu Zdrowia kryteriow oceny ofert
przetargowych na §wiadczenia zdrowotne w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii
komputerowej nastapito naruszenie uzasadniajace wszczecie postepowania
antymonopolowego, w tym, czy sprawa ma charakter antymonopolowy. Analiza dokumentow
pozyskanych przez Prezesa Urzedu w toku postgpowania wyjasniajacego wykazata, iz w
nastgpstwie stosowania kryteriow oceny ofert na $wiadczenia tomografii komputerowej
1 rezonansu magnetycznego wprowadzonych zarzadzeniem Nr 54/2011/DSOZ Prezesa NFZ z
dnia 30 wrzes$nia 2011 r. w sprawie okre$lenia kryteridw oceny ofert w postgpowaniu w
sprawie zawarcia umowy o udzielanie $§wiadczen opieki zdrowotnej; zmienionego
zarzadzeniami nr 70/2011/DSOZ Prezesa NFZ zdnia 20 pazdziernika 2011 r., nr
77/2011/DSOZ Prezesa NFZ z dnia 26 pazdziernika 2011 r., nr 80/2011/DSOZ Prezesa NFZ
z dnia 3 listopada 2011 r., nr 84/2011/DSOZ Prezesa NFZ z dnia 16 listopada 2011 r., nr
91/2011/DSOZ Prezesa NFZ z dnia 13 grudnia 2011 r. doszto do ograniczenia konkurencji
wsrod uczestnikoOw postgpowania w sprawie zawarcia umowy o udzielanie §wiadczen opieki
zdrowotnej na rok 2012. W zwiazku z powyzszym, postanowieniem z dnia 3 kwietnia 2013 r.,
Prezes Urzedu wszczat postgpowanie antymonopolowe przeciwko Narodowemu Funduszowi
Zdrowia z siedziba w Warszawie, pod zarzutem naduzywania przez ten Fundusz pozycji
dominujacej na krajowym rynku organizowania $wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie
rezonansu magnetycznego 1tomografii komputerowej finansowanych ze $rodkow

publicznych poprzez przeciwdziatanie uksztaltowaniu si¢ warunkéw niezbednych do



powstania badz rozwoju konkurencji na obejmujacych terytorium Polski lokalnych rynkach
swiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych, w zakresie rezonansu
magnetycznego i tomografii komputerowej, w nastgpstwie przyjecia za kryterium jakosciowe
oceny ofert w postgpowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielenie $wiadczen opieki
zdrowotnej w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii komputerowej parametru ilosci
wykonanych badan rocznie, co moze stanowi¢ naruszenie art. 9 ust 1 i 2 pkt 5 ustawy

o ochronie konkurencji i konsumentow.”

W odpowiedzi na zawiadomienie o wszczgciu ww. postgpowania antymonopolowego

NFZ wyjasnit, co nastegpuje:

1. Wysokos$¢ przychodéw Narodowego Funduszu Zdrowia w roku 2012 wyniosta ogétem
62.957.780,98 tys. zl.

2. ,(...) Narodowy Fundusz Zdrowia nie zgadza si¢ z postawionymi zarzutami, a jego
dzialania nie stanowia praktyki wskazanej w art. 9 ust. 1 1 2 pkt 5 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw (...). Na podstawie danych uzyskanych z oddziatow
wojewodzkich NFZ dotyczacych postegpowan prowadzonych w trybie konkursu ofert w
sprawie zawarcia umowy na $wiadczenia opieki zdrowotnej w zakresie rezonansu
magnetycznego 1 tomografii komputerowej w ciagu ostatnich dwoch lat (tj. rok 2011 1
2012) dokonano analizy, ktorej celem bylo ocena skali przypadkow, w ktérych odpadli
swiadczeniodawcy w nastepstwie przyjecia za kryterium jakosciowe oceny ilosci
wykonywanych badan rocznie w pracowni.

Warunki dodatkowo oceniane na rok 2011 tj. limity dla pracowni tomografii
komputerowej — wykonanie minimum 3,5 tys. badan rocznie w pracowni okres$la
zarzadzenie Nr 73/2009/DSOZ Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia z dnia 13
listopada 2009 r. w sprawie okreslenia kryteriow oceny ofert w postepowaniu w sprawie
zawarcia umowy o udzielanie Swiadczen opieki zdrowotnej. Dla pracowni rezonansu
magnetycznego nie byla oceniana dodatkowo liczba badan wykonanych w pracowni.

Warunki dodatkowo oceniane na rok 2012 tj. limity dla pracowni tomografii
komputerowej — wykonanie minimum 5 tys. badan rocznie w pracowni oraz min. 2,5 tys.
badan w pracowni rezonansu magnetycznego okres§la zarzadzenie Nr 82/2011/DSOZ
Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia z dnia 4 listopada 2011r. zmieniajqcego
zarzqdzenie w sprawie okreslenia kryteriow oceny ofert w postepowaniu w sprawie
zawarcia umowy o udzielanie Swiadczen opieki zdrowotnej - warunki dodatkowo

oceniane na rok 2012;



Szczegdtowe zestawienie z podzialem na oferentow wybranych 1 niewybranych
w postgpowaniach konkursowych, z uwzglednieniem ,,nowy” (nieposiadajacy wczesniej
umowy z NFZ) i ,stary” (posiadajacy uprzednio umowe¢ z NFZ), z uwzglednieniem
swiadczeniodawcow niewybranych z tytulu niespelniania warunkow dodatkowo
ocenianych (limity badan w pracowni) zawiera Tabela nr 1 stanowiaca zatacznik nr 2 do
niniejszego pisma. Jak z powyzszych danych wynika w postgpowaniach konkursowych
w zakresie rezonansu magnetycznego (rok 2012) ztozonych zostato 76 ofert (w tym jedna
zostala odrzucona). W zwiazku z tym przedmiotem analizy byto 75 ofert. W tej liczbie 23
oferty pochodzily od podmiotéw ,nowych”. Sposréd nich wybrano 17
swiadczeniodawcow tj. 74%. W sumie wybranych zostalo 67 ofert (89%). Oferty
niewybrane stanowily jedynie 11%. Ws$rod 8 niewybranych ofert bylo 3
swiadczeniodawcow, ktorzy nie uzyskali dodatkowych punktéw z tytutu wykonywania w
pracowni min. 2,5 tys. badan rocznie.

Analiza wybranych 67 ofert wskazuje, ze:

wsrod ofert wybranych 17 (25%) to oferty nowych oferentow, 50 (75%) oferentow
posiadato wczes$niej umowy z NFZ,

wsrod 17 wybranych ,nowych” oferentdow 7 nie spelniatlo ocenianych dodatkowo
limitow,

z 50 wybranych ,,starych” oferentéw 5 nie spetniato ocenianych dodatkowo limitow.

Analiza 8 niewybranych ofert wskazuje , ze 3 spos$rod nich nie spetniato ocenianych

dodatkowo limitdéw, 5 nie zostalo wybranych z innych powodow.

Z powyzszych analiz plyna nastgpujace wnioski:

12 (z 67) tj. 18% S$wiadczeniodawcoOw zostalo wybranych pomimo, iz nie spetniato
ocenianych dodatkowo limitow,

jedynie 3 $wiadczeniodawcdw nie zostalo wybranych z powodu niespetniania limitow.
Stanowi to zaledwie 4% wszystkich $wiadczeniodawcow, ktérzy zlozyli oferte w
analizowanych postgpowaniach konkursowych. 5 oferentow nie zostalo wybranych
chociaz spetniali przedmiotowe kryterium,

wybrano 17 ,nowych” (tj. 74%) oferentow sposrod wszystkich ,,nowych”
swiadczeniodawcow, ktorzy ztozyli oferte (23),

wybierani byli zarowno oferenci posiadajacy wczesniej umowe z Funduszem jak i nie
posiadajacy uprzednio kontraktu. Swiadczeniodawcy ,,nowi” stanowili 25% wszystkich

wybranych ofert,



wybierani byli oferenci, ktorzy spetniali dodatkowo oceniane limity badan jak i ci, ktorzy

ich nie spehili (prawie 25% wybranych ofert).

Natomiast na podstawie danych uzyskanych z oddziatbw wojewddzkich NFZ
dotyczacych postgpowan prowadzonych w trybie konkursu ofert w sprawie zawarcia
umowy na $§wiadczenia opieki zdrowotnej w zakresie tomografii komputerowej w ciagu
ostatnich dwoch lat (tj. rok 2011 i 2012) wynika, ze w 2011 r. w postgpowaniach
konkursowych ztozonych zostalo 300 ofert. W tej liczbie 42 oferty pochodzily od
podmiotow ,,nowych”. Sposrod nich wybrano 36 §wiadczeniodawcow tj. 86%. W sumie
wybranych zostato 281 ofert (94%). Oferty niewybrane stanowily jedynie 6%. Wsrod 19
niewybranych ofert bylo 8 $wiadczeniodawcow, ktorzy nie uzyskali dodatkowych
punktow z tytutu wykonywania w pracowni min. 3,5 tys. badan rocznie.

Analiza wybranych 281 ofert, wskazuje, ze:

wsrod ofert wybranych 36 (13%) to oferty ,,nowych” oferentow, 245 (87%) oferentéw
posiadato wczesniej umowy z NFZ,

wsrdod 36 wybranych ,,nowych” oferentéw 22 nie spelnialo ocenianych dodatkowo
limitow,

z 245 wybranych ,,starych” oferentéw 43 nie speiniato ocenianych dodatkowo limitow,

Analiza 19 niewybranych ofert wskazuje, ze 8 sposrod nich nie spetniato ocenianych
dodatkowo limitow, 11 nie zostalo wybranych z innych powodow.

Z analizy za 2011 r. plyna nast¢pujace wnioski:

65 (z 281) tj. 23% Swiadczeniodawcow zostalo wybranych, cho¢ nie spetniato
ocenianych dodatkowo limitow,

jedynie 8 $wiadczeniodawcdw nie zostalo wybranych z powodu niespetniania limitow.
Stanowi to niespetlna 3% wszystkich $wiadczeniodawcow, ktorzy ztozyli oferte w
analizowanych postgpowaniach konkursowych. 11 oferentéw nie zostalo wybranych
chociaz spetniali przedmiotowe kryterium,

wybrano 36 ,nowych” (t. 86%) oferentow sposrod wszystkich ,,nowych”
Swiadczeniodawcow, ktorzy ztozyli ofertg (42),

wybierani byli zarowno oferenci posiadajacy wczesniej umowe z Funduszem jak i nie
posiadajacy uprzednio kontraktu. Swiadczeniodawcy ,,nowi” stanowili 13% wszystkich

wybranych ofert,



wybierani byli oferenci, ktorzy spetniali dodatkowo oceniane limity badan jak i ci, ktorzy
ich nie spehili (23% wybranych ofert).

W postepowaniach konkursowych w 2012 r. ztozonych zostalo 149 ofert. W tej liczbie
31 ofert pochodzito od podmiotéw ,nowych”. Sposréd nich wybrano 22
Swiadczeniodawcow tj. 71%. W sumie wybranych zostatlo 131 ofert (88%). Oferty
niewybrane stanowilty jedynie 12%. Ws$rod 18 niewybranych ofert bylo 12
Swiadczeniodawcow, ktorzy nie uzyskali dodatkowych punktow z tytutu wykonywania w
pracowni min. 5 tys. badan rocznie.

Ze 131 ofert wybranych w 2012 r. wynika, ze:

wsrod ofert wybranych 22 (17%) to oferty ,,nowych” oferentow, 109 (83%) oferentéw
posiadato wczesniej umowy z NFZ,

wsrdod 22 wybranych ,,nowych” oferentéw 13 nie spelnialo ocenianych dodatkowo
limitow,

z 109 wybranych ,,starych” oferentéw 37 nie speiniato ocenianych dodatkowo limitow,

Z 18 ofert niewybranych w 2012 r. 12 sposrdd nich nie spetniato ocenianych dodatkowo

limitéw, 6 nie zostato wybranych z innych powodow.

Z analizy za 2012 r. plyna nast¢pujace wnioski:

50 (z 131) tj. 38% S$wiadczeniodawcow zostato wybranych cho¢ nie spetnialo ocenianych
dodatkowo limitéw,

jedynie 12 $wiadczeniodawcow nie zostalo wybranych z powodu niespetniania limitow.
Stanowi to zaledwie 8% wszystkich $wiadczeniodawcow, ktorzy zlozyli oferte w
analizowanych postgpowaniach konkursowych. 6 oferentdow nie zostalo wybranych
chociaz spetniali przedmiotowe kryterium,

wybrano 22 ,nowych” (t. 71%) oferentow sposrod wszystkich ,,nowych”
swiadczeniodawcow, ktorzy ztozyli ofertg (31),

wybierani byli zaro6wno oferenci posiadajacy wcze$niej umoweg z NFZ, jak 1 nie
posiadajacy uprzednio kontraktu. Swiadczeniodawcy ,nowi” stanowili tacznie 17%
wszystkich wybranych ofert,

wybierani byli oferenci, ktérzy spetniali dodatkowo oceniane limity badan jak i ci, ktorzy
ich nie spehnili (prawie 40% wybranych ofert)”.

. W dalszej czgéci wyjasnien NFZ podniost, ze ,,Dodatkowo oceniane limity badan
wykonywanych rocznie przez pracownie tomografii komputerowej 1 rezonansu

magnetycznego wskazuja zarzadzenia Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia. W czgs$ci



dotyczacej dodatkowo ocenianego kryterium oceny ofert tj. jakosci badan wskazano
liczbg badan tomografii komputerowej i1 rezonansu magnetycznego wykonywanych
rocznie w pracowni. W przypadku ambulatoryjnych $wiadczen diagnostycznych
kosztochtonnych (ASDK), przedmiotowe kryterium oceniane jest w szczegolnosci
poprzez jako$¢ badan, ktorej wskaznikiem jest liczba badan wykonywanych w pracowni.
W zalaczniku nr 1 do zarzadzenia Nr 73/2009/DSOZ Prezesa Narodowego Funduszu
Zdrowia z dnia 13 listopada 2009 r. w sprawie okreslenia kryteriow oceny ofert w
postepowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielanie Swiadczen opieki zdrowotnej, w
czesci dotyczacej dodatkowo ocenianego kryterium oceny ofert tj. jakosci badan
wskazano liczbg badan tomografii komputerowej wykonywanych rocznie w pracowni —
min. 3,5 tys. Dla pracowni rezonansu magnetycznego limity nie byly wskazywane.
Powyzsze warunki dotyczyty postgpowan na rok 2010 i na 2011.

W zalaczniku do zarzadzenia Nr 82/2011/DSOZ Prezesa Narodowego Funduszu
Zdrowia z dnia 4 listopada 2011 r. zmieniajqcego zarzqdzenie w sprawie okreslenia
kryteriow oceny ofert w postepowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielanie
Swiadczen opieki zdrowotnej (warunki obowiazywaly w roku 2012), w zakresie
tomografii komputerowej, warunkiem dodatkowo ocenianym jest wykonywanie rocznie
w pracowni min. 5000 badan, a w pracowni rezonansu magnetycznego min. 2 500
badan.

Swiadczeniodawca aby otrzyma¢ dodatkowe punkty z tytulu spelniania omawianego
kryterium musi wykonywac¢ rocznie w pracowni wskazana w ww. zarzadzeniu liczbg
swiadczen, przy czym dotyczy to wszystkich zrealizowanych w pracowni badan -
niezaleznie czy byly wykonywane dla pacjentow leczonych ambulatoryjnie czy
hospitalizowanych, jak réwniez czy zostaly zrealizowane w ramach umowy z NFZ czy w
ramach innych form finansowania (np. umowy podwykonawcze dla innych podmiotow,
pacjenci komercyjni). U wielu $wiadczeniodawcow liczba badan zrealizowanych dla
pacjentdow ambulatoryjnych, rozliczanych w ramach uméw na realizacj¢ ASDK, stanowi
jedynie cze$¢ catkowitej liczby wykonywanych rocznie badan. Zarzadzeniem
Nr 73/2012/DSOZ Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia z dnia 8 listopada 2012 r.
zmieniajqcym zarzqdzenie w sprawie okreslenia kryteriow oceny ofert w postepowaniu w
sprawie zawarcia umowy o udzielanie Swiadczen opieki zdrowotnej, doprecyzowano, ze
liczba badan zrealizowanych rocznie w pracowni obejmuje badania wykonane w trybie

ambulatoryjnym 1 stacjonarnym, takze poza umowa z NFZ.



Liczba 5 tys. badan rocznie to okolo 14 badan wykonywanych w pracowni dziennie -
w przypadku tomografii komputerowej (praca przez 350 dni w roku) i 20 badan dziennie
(praca tylko w dni robocze — 250 dni). W przypadku rezonansu magnetycznego,
oczekiwana liczba 2,5 tys. badan stanowi odpowiednio: 7 badan dziennie i 10 badan
dziennie w przypadku wykorzystywania aparatu tylko w dni robocze. Tak wigc, oceniane
dodatkowo parametry w zakresie jako$ci nie sa warunkami nierealnymi, lecz stanowia
element racjonalnego wykorzystania kosztownej aparatury.

Nie sa to parametry nowe, ktore bytyby zaskoczeniem dla §wiadczeniodawcow. Zgodnie
z zarzqdzeniem Nr 81/2006 z dnia 18 wrzesnia 20006 r. Prezesa NFZ w sprawie przyjecia
,Szczegolowych materiatow informacyjnych o przedmiocie postepowania w sprawie
zawarcia umow o udzielanie Swiadczen opieki zdrowotnej oraz o realizacji i
finansowaniu umow o udzielanie swiadczen opieki zdrowotnej w rodzaju: ambulatoryjne
swiadczenia specjalistyczne” (zal. nr 3b) — w badaniach tomografii komputerowej,
minimalnym wymogiem dla 2 typu pracowni realizujacej badania podstawowe i
specjalistyczne, liczba badan wykonywanych rocznie to min. 5.000, a dla pracowni 3
typu wykonujacej badania podstawowe, specjalistyczne i badania serca — min. 10.000
badan rocznie.

Zgodnie z zarzadzeniem nr 65/2007/DSOZ Prezesa NFZ z dnia 20 wrze$nia 2007 r. w
sprawie okreslenia warunkow zawierania i realizacji uméw w rodzaju: ambulatoryjne
swiadczenia specjalistyczne (zat. nr 3b) - minimalnym wymogiem dla 2 typu pracowni
realizujacej badania podstawowe 1 specjalistyczne liczba badan wykonywanych rocznie
to min. 5.000, a dla pracowni 3 typu wykonujacej badania podstawowe, specjalistyczne i
badania serca — min. 9.000 badan rocznie.

W zarzadzeniu nr 80/2008/DSOZ z dnia 14 pazdziernika 2008 r. w sprawie okreslenia
warunkOw zawierania 1 realizacji umow w rodzaju: ambulatoryjne $wiadczenia
specjalistyczne (zal. nr 3b) - minimalnym wymogiem dla 2 typu pracowni realizujacej
badania podstawowe i specjalistyczne liczba badan wykonywanych rocznie to min. 3500,
a dla pracowni 3 typu wykonujacej badania podstawowe, specjalistyczne 1 badania serca
— min. 6000 badan rocznie. Okre§lone w ww. zarzadzeniach Prezesa Funduszu limity dla
pracowni tomografii komputerowej byly warunkami koniecznymi, nie - jak obecnie -
dodatkowo  ocenianymi.  Swiadczeniodawcy  przystepujac  do  postepowania
konkursowego w okreslonym zakresie, podpisuja o§wiadczenie, w ktorym oswiadczaja
migdzy innymi, ze jako oferenci zapoznali si¢ z przepisami zarzadzenia Prezesa

Funduszu w sprawie warunkéw postgpowania dotyczacych zawierania uméw o



udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej oraz z warunkami zawierania umow, nie
zglaszaja do nich zastrzezen i przyjmuja je do stosowania. Kryteria oceny ofert 1 warunki
wymagane od $wiadczeniodawcéw byly jawne i nie podlegaty zmianie w toku
postgpowania. Okreslone w zarzadzeniach Prezesa Funduszu kryteria oceny ofert w
kazdym parametrze: niecenowym i cenowym, znane byly oferentom przed rozpoczgciem
postgpowania konkursowego. W zwiazku z powyzszym, zasady oceny ofert, a w
szczegblnosci szczegdlowe parametry kryteribw oceny oraz waga poszczegdlnych
kryteriow w ocenie tacznej, w podziale na poszczegdlne zakresy $wiadczen opieki
zdrowotnej, byly znane kazdemu oferentowi. Warunki okre§lone w Zarzadzeniach
Prezesa Funduszu sa dla $wiadczeniodawcow bioracych udzial w postgpowaniach
wiazace (wyrok NSA z 24 lutego 2011 r., sygn. akt II GSK 262/10). Limity badan dla
pracowni tomografii komputerowej istnialy od wielu lat i $wiadczeniodawcy nie
wykazywali, iz stanowia one praktyke monopolistyczna, prowadzaca do ograniczania
konkurencji na rynku §wiadczen opieki zdrowotne;.

W/w okreslone limity badan obowiazywaty juz w dniu wydania Decyzji nr RWA —
9/2009 z dnia 10 lipca 2009 Prezesa UOKIiK, w ktorej Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw nakazat Narodowemu Funduszowi Zdrowia zaniechanie
stosowania jako kryterium oceny ofert w postgpowaniu w sprawie zawarcia umowy o
udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej, okolicznosci realizowania przez oferenta
umowy w dniu zlozenia oferty. Istnienie limitow nie bylo kwestionowane w w/w decyzji
Prezesa Urzedu.

Brak punktéw za omawiane kryterium nie eliminuje oferenta z udzialu w postgpowaniu
konkursowym, a jedynie stanowi element dodatkowo oceniany w trakcie post¢gpowania,
prowadzacy do wytonienia najlepszych oferentéw”.

»Zgodnie z art. 97 ust. 1 1 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o swiadczeniach opieki
zdrowotnej finansowanych ze srodkow publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2008 r. Nr
164,poz. 1027 ze zm.) — Fundusz zarzadza $srodkami finansowymi i w zakresie §rodkow
pochodzacych ze sktadek na ubezpieczenie zdrowotne dzialta w imieniu wiasnym na
rzecz ubezpieczonych. Do zakresu dziatania NFZ nalezy m.in. okres$lanie jakosci i
dostgpnosci $wiadczen opieki zdrowotnej. W mys$l art. 102 wust. 5 ustawy o
Swiadczeniach, do zakresu dziatania Prezesa Funduszu nalezy w szczeg6lnos$ci efektywne
1 bezpieczne zarzadzanie funduszami.

Wprowadzenie omawianego, dodatkowo ocenianego parametru bylo podyktowane

premiowaniem pracowni posiadajacych wigksze doswiadczenie, co przektada si¢ na
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wyzsza jako§¢ omawianych $§wiadczen opieki zdrowotnej, jak roéwniez zapewniajacych
ich jak najwigksza dostgpnos¢ dla pacjentow. Ponadto naktady finansowe przeznaczane
przez NFZ na realizacj¢ §wiadczen tomografii komputerowej i rezonansu magnetycznego
(ktére sa ze swojej natury ograniczone) nie pozwalaja na podpisanie umowy ze
wszystkimi oferentami, zar6wno nowymi jak i posiadajacymi dotychczas umowg. Brak
punktow za omawiane kryterium nie eliminuje oferenta zudzialu w postgpowaniu
konkursowym, a jedynie stanowi element dodatkowo oceniany w trakcie postgpowania
przez komisje konkursowa, prowadzacy do wylonienia najlepszych oferentow.
Postgpowanie konkursowe prowadzi si¢ w celu zawarcia umow o udzielanie Swiadczen
opieki zdrowotnej, zatem komisja konkursowa podejmuje dziatania zmierzajace do
wyboru ofert i zawarcia uméw w takiej liczbie, ktéra zapewni $wiadczeniobiorcom
dostep do S$wiadczen opieki zdrowotnej w okreslonym zakresie. Dziatania komisji
konkursowej nie maja jednak prowadzi¢ do zawarcia uméw ze wszystkimi oferentami
bioracymi udzial w post¢gpowaniu.

Badania rezonansu magnetycznego 1 tomografii komputerowej sa $wiadczeniami
specjalistycznymi niezbednymi do postawienia prawidlowej diagnozy 1 podjecia decyzji
co do dalszego postepowania terapeutycznego, dlatego winny zapewnia¢ odpowiednio
wysoka jako$¢. Pacjent, trafiajac do pracowni TK czy MR, w zdecydowanej wigkszos$ci
przypadkow nie jest w stanie samodzielnie oceni¢ jakosci pracy $wiadczeniodawcy.
Dlatego tez niezbedne jest wytonienie w postgpowaniu konkursowym w pierwszej
kolejnosci podmiotow, ktoére realizuja odpowiednio duza liczbg badan, przez co (jak
wspomniano powyzej) posiadaja wigksze do§wiadczenie — a co za tym idzie zapewniaja
ich wyzsza jakos¢”.

wZestawienie wynikow ww. przetargdbw (przeprowadzona analiza) wskazuje, iz
wprowadzenie  omawianych  warunkéw  rankingujacych  stwarzaja  sytuacjg
uprzywilejowania $wiadczeniodawcoéw realizujacych kontrakt z Funduszem nie znajduje
potwierdzenia w faktach. Wskazane w zarzadzeniach Prezesa limity nie dotyczyly
wykonywania badan jedynie w ramach umowy z NFZ. Nie stwarzaty takze w praktyce
barier uniemozliwiajacych uczestnictwo w rynku podmiotéw nie realizujacych takiej
liczby badan. Przeprowadzona analiza postgpowan konkursowych w latach 2011-2012
wykazata, ze nie preferowano $wiadczeniodawcow posiadajacych uprzednio umowe z
NFZ zaré6wna w zakresie §wiadczenia ustug tomografii komputerowej i1 rezonansu

magnetycznego. Dowodzi réwniez, ze istnieje petna mozliwo§¢ zawarcia uméw na
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realizacje omawianych §wiadczen takze z podmiotami, ktére w poprzednich latach nie
wykonywaty liczby badan koniecznej do uzyskania dodatkowych punktéw w rankingu”.
NFZ odrzuca zarzut, ,,iz ustalenie dodatkowych warunkéw rankingujacych jest praktyka
ograniczajaca konkurencje czy praktyka monopolistyczna. Na rynku $wiadczen
zdrowotnych w omawianych zakresach nie dziata jeden podmiot, ktory kontroluje podaz i
ceng. Wskazanie ocenianego dodatkowo limitu, nie bylo podyktowane stwarzaniem
barier eliminujacych podmioty nieosiagajace wskazanych w zarzadzeniu Prezesa NFZ
limitow 1 pozostawienie na rynku jednego, czy nawet kilku §wiadczeniodawcow. Miato
jedynie na celu wylonienie pracowni gwarantujacych wysoka jako$¢ kontraktowanych
Swiadczen. Jednocze$nie nie uniemozliwiono (jak wykazano powyzej) otrzymania
kontraktu przez liczna grupg pracowni niespetniajacych dodatkowo ocenianego warunku.
Celem postgpowania konkursowego nie jest zawarcie umowy ze wszystkimi oferentami.
Zdecydowana wigkszo$¢ §wiadczeniodawcow zostala wybrana, a wérdd nich znalazta sig
duza grupa, ktéra nie otrzymata dodatkowych punktow z tytulu osiagnigcia przez
pracownie omawianych limitow. Natomiast niewybrani z tego powodu stanowili
niewielki odsetek. Omawiane kryteria rankingujace dla pracowni TK i RM opracowane
zostaly przy udziale grona ekspertow z zespotu konsultanta krajowego w dziedzinie
radiologii 1 diagnostyki obrazowe;j”.

NFZ podniést, iz ,,Narodowy Fundusz Zdrowia nie moze by¢ uznany za przedsigbiorce w
rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (u.o.k.i k), albowiem
Narodowy Fundusz Zdrowia (NFZ) nie jest przedsigbiorca na gruncie art. 4 pkt 1 lit. a)
»u.0.k.i k., gdyz nie organizuje on takich ustug o charakterze uzytecznosci publicznej,
ktore — jak stanowi powotany przepis — ,,nie sq dzialalnosciq gospodarczq w rozumieniu
przepisow o swobodzie dziatalnosci gospodarczej”. Przeciwnie — organizowane przez
NFZ ustugi sa normalna dziatalno$cia gospodarcza w rozumieniu ogoélnych przepiséw o
dziatalnosci gospodarczej. Ponadto uznanie NFZ za ,,przedsigbiorce” bytoby sprzeczne z
wyktadnia pojecia ,,przedsigbiorstwo” na gruncie art. 82 TWE (dokonywana w
orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci). Tymczasem podmiotowy
zakres zakazéw wyspecyfikowanych w art. 9 u.o.k.i k. musi by¢ zgodny z podmiotowym
zakresem zakazow okre§lonych w art. 82 TWE.

Art. 4 pkt 1 lit. a) u.o.k.i k. stanowi, ze pod pojeciem ,,przedsigbiorcy” na potrzeby u.o.k.i
k. nalezy m. in. rozumie¢ ,o0sobe fizyczna, osobg¢ prawna, a takze jednostke
organizacyjna niemajaca osobowos$ci prawnej, ktorej ustawa przyznaje zdolnos$¢ prawna,

organizujaca lub $wiadczaca ustugi o charakterze uzytecznos$ci publicznej, ktére nie sa
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dzialalnoscia gospodarcza w rozumieniu przepisOow o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej”. W tym kontekscie ,,uslugami uzyteczno$ci publiczne]” sa tego rodzaju
swiadczenia, ktore zaspokajaja podstawowe 1 elementarny potrzeby czlonkow
spoleczenstwa, bez ktorych zaspokojenia nie jest mozliwe codzienne normalne bytowanie
oraz wykonywanie przez ludzi swojej pracy zawodowej. Ustugi uzytecznosci publicznej
sa przy tym (musza by¢) §wiadczone w sposdb biezacy i nieprzerwany (permanentny),
tak, aby wszelkie zwiazane z nimi potrzeby gospodarki oraz cztonkéw spoleczenstwa
mogly by¢ na biezaco i1 w sposob ciagly zaspokajane. Ustugi te sa zazwyczaj
powszechnie dostgpne dla kazdego, kto chce z nich skorzystaé, przy czym ta ich
powszechna dostgpno$¢ jest albo pochodna faktu, Ze dana ustuga ma ze swojej natury
charakter niewykluczalny (co oznacza, ze w sensie praktycznym nie jest mozliwe
wykluczenie poszczegdlnych podmiotéw z kregu beneficjentow danej ustugi (co jest
charakterystyczne dla tzw. dobr publicznych) albo tez wynika to ze stosownych
przepisOw prawa, przyznajacych poszczegdlnym podmiotom zainteresowanym prawnie
skutecznie roszczenie o uzyskanie dostepu do danej ustugi (zob. np. E. Modzelewska-
Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2002, s.
32-34; M. Szydlo, Ustawa o gospodarce komunalnej. Komentarz, Warszawa 2008, s. 137
i n.; S. Dudzik, Dziatalnos¢ gospodarcza samorzqdu terytorialnego. Problematyka
prawna, Zakamycze 1998, s. 253 i n.). Jednym z tego rodzaju ustlug o charakterze
uzyteczno$ci publicznej sa bez watpienia $wiadczenia opieki zdrowotnej (realizowane w
sferze tzw. infrastruktury spotecznej), do ktoérych rowny dostep (przynajmniej jesli
chodzi o $wiadczenia opieki zdrowotnej finansowane ze $rodkdw publicznych) maja
kazdemu obywatelowi zapewnia¢ wtadze publiczne, na zasadach okreslonych w ustawie
zwyktej (art. 68 ust. 2 Konstytucji RP). Z kolei ,,organizowanie” ustug uzytecznosci
publicznej polega na tworzeniu podstaw do §wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej
przez przedsigbiorcéw, wraz z dzialaniami zmierzajacymi do utrzymania tadu w zakresie
okreslonej dziatalno$ci rynkowej (wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 26 marca 2003
r. w sprawie XVII Ama 35/02). ,,Organizowanie” ustlug o charakterze uzytecznosci
publicznej przez okreslony podmiot nie jest bynajmniej zachowaniem tego podmiotu
ujawniajacym si¢ na rynku, lecz jest raczej przejawem ,,pewnych dzialan lub decyzji,
ktore posrednio wptywaja na zachowania przedsigbiorcéw lub na stan konkurencji na
rynku. Mozliwo$¢ wywierania wskazanego wptywu moze mie¢ zrodlo w szczegolnej
pozycji nadanej przez prawo okreslonym podmiotom wobec uczestnikow rynku, moze

tez wynika¢ z praw korporacyjnych” (E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie
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konkurencji i konsumentow, op. cit.,, s. 34). Mowiac za§ precyzyjniej nalezatoby
stwierdzié, ze ,,organizowanie” ustug o charakterze uzytecznos$ci publicznej nie jest
bynajmniej przejawem bezposredniego uczestniczenia przez dany podmiot w obrocie
gospodarczym, a wigc nie jest przejawem brania przez dany podmiot udziatu w rynkowe;j
wymianie dobr 1 ustlug, z zamiarem osiagni¢cia zysku oraz poprzez dokonywanie
stosownych, stuzacych ekwiwalentnej wymianie doébr 1 wuslug, czynno$ci
cywilnoprawnych. ,,Organizowanie” ustug o charakterze uzytecznosci publicznej nie jest
bowiem dzialaniem uczestnika rynku (nie jest dziataniem rynkowym sensu stricto), lecz
jest raczej dziataniem podmiotu stojacego na zewnatrz rynku, ktére to dziatanie w
okreslony sposob strukturalizuje rynek, w tym sensie, ze tworzy na tymze rynku
stosowne warunki oraz przestanki do wykonywania na nim okreslonej dziatalnosci w
zakresie uzytecznosci publicznej. Jest to zatem dzialanie kreujace warunki gry rynkowe;j
na okreslonym rynku uzyteczno$ci publicznej, przy czym nie pochodzi ono od podmiotu,
ktory dziatalby w danym konkretnym przypadku jako uczestnik tegoz rynku (M. Szydto,
Ustawa o gospodarce komunalnej, op. cit., s. 135-137). Mozna przy tym uznaé, ze
»organizowaniem” ustug o charakterze uzytecznosci publicznej jest réwniez ich
finansowanie  (w  sensie  zawierania  przez  okreslony  podmiot umow
o finansowanie tych ustug realizowanych przez osoby trzecie), tak jak to czyni w ramach
swojej dzialalnosci NFZ. Nalezy podkresli¢ fakt, ze art. 4 pkt 1 lit. a) uv.o.k.i k. uznaje
wprawdzie za ,,przedsigbiorcow” na potrzeby u.o.k.i k. takie podmioty, ktore organizuja
ustugi o charakterze uzyteczno$ci, ale jedynie wowczas, gdy owe ustugi uzytecznos$ci
publicznej ,,nie sa dziatalno$cia gospodarcza w rozumieniu przepiséw o swobodzie dzial-
alnos$ci gospodarczej”. Oznacza to — biorac pod uwagg literalng wyktadnig przytoczonego
przepisu — ze status ,,przedsigbiorcy” przystuguje jedynie podmiotom organizujacym
takie ustugi uzytecznosci publicznej, ktére w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 2 lipca
2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. nr 155, poz.
1095 ze zm.) nie maja charakteru ,,dziatalno$ci gospodarczej” (zob. art. 2 powotanej
ustawy). Natomiast podmioty (tj. osoby fizyczne, osoby prawne, a takze jednostki
organizacyjne niemajace osobowosci prawnej, ktorym ustawa przyznaje zdolnosé
prawna) organizujace takie ustugi uzyteczno$ci publicznej, ktdre w rozumieniu
przepiséw ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarczej sa (normalna) ,,dziatalno$cia
gospodarcza”, nie posiadaja statusu ,,przedsigbiorcy” na gruncie powotanego art. 4 pkt 1
lit. a) v.o.k.i k., za$§ swoj ewentualny status ,,przedsigbiorcy” na potrzeby u.o.k.i k. moga

czerpa¢ jedynie z tresci art. 4 pkt 1 zd. 1 v.o.k.i k. W tym ostatnim przepisie jest mowa o
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przedsigbiorcach ,,w rozumieniu przepisOw o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej”,
czyli o podmiotach, ktore we wlasnym imieniu (lub w imieniu wspolnym — jak w
przypadku wspolnikow spotki cywilnej) ,,wykonuja” dziatalnos¢ gospodarcza (zob. art. 4
ustawy o swobodzie dziatalnos$ci gospodarczej).

Mozna zatem powiedziec, ze ,,przedsigbiorcami” na uzytek prawa antymonopolowego sa
przede wszystkim ,,przedsigbiorcy” w rozumieniu ustawy o swobodzie dzialalno$ci
gospodarczej, czyli podmioty, ktore ,,wykonuja” dziatalno$¢ gospodarcza (w tym tez
podmioty, ktore Swiadcza ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej bedace normalna
dzialalno$cia gospodarcza), w tym mianowicie sensie, Ze uczestniczag w obrocie
gospodarczym w charakterze jednego z uczestnikéw gry rynkowe;j i zaspokajaja na rynku
ujawniajace si¢ tam pod postacia popytu potrzeby innych ludzi (innych podmiotow
prawa). Natomiast podmioty, ktére nie sa w powyzszy sposOb zaangazowane w
(bezposrednie) prowadzenie na rynku normalnej dziatalno$ci gospodarczej moga by¢ na
gruncie prawa antymonopolowego ,,przedsigbiorcami” jedynie wtedy, gdy uczestnicza w
realizowaniu, nie bedacych dziatalno$cia gospodarcza w rozumieniu ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej, ustlug o charakterze uzyteczno$ci publicznej, w tym
mianowicie sensie, ze te ustugi badz same $wiadcza, badz tez je przynajmniej organizuja.
Nie ulega watpliwosci, ze NFZ sam nie $wiadczy zadnych ustug o charakterze
uzytecznosci publicznej. Do jego zadan nalezy przede wszystkim zarzadzanie Srodkami
finansowymi pochodzacymi ze skladek oraz finansowanie za ich pomoca $wiadczen
zdrowotnych udzielanych osobom do nich uprawnionym. NFZ okresla tez jako$¢ i
dostgpnos¢ wchodzacych w gre¢ Swiadczen, a takze monitoruje realizacje i rozliczanie
zawieranych umoéw (art. 97 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki
zdrowotnej finansowanych ze srodkow publicznych (Dz. U. nr 210, poz. 2135, z pézn.
zm.), dalej zwana ,,ustawa o $wiadczeniach”. NFZ jedynie zatem organizuje ustugi o
charakterze uzytecznosci publicznej, przy czym nalezy podkresli¢, Zze ustugi te, tj. ustugi
z zakresu opieki zdrowotnej finansowane ze $rodkow publicznych, sa normalna
dziatalnoscia gospodarcza w rozumieniu art. 2 ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej. Zgodnie z art. 2 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarcze;j:
»Dzialalno$cia gospodarcza jest zarobkowa dzialalno$¢ wytworcza, budowlana,
handlowa, uslugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i wydobywanie kopalin ze zt6z,
a takze dzialalno$¢ zawodowa, wykonywana w sposéb zorganizowany i ciagly”. W
kontekscie tej definicji nalezy uznaé, ze $wiadczenia z zakresu opieki zdrowotnej

(finansowane ze $rodkow publicznych) sa bez watpienia dzialalnoscia ustugowa,
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znamionujaca si¢ przy tym nastgpujacymi cechami konstytutywnymi dla pojgcia
»dziatalno$¢ gospodarcza”: zarobkowym charakterem, zorganizowanym sposobem
wykonywania oraz ciagloscia. Nie ulega przy tym najmniejszej watpliwosci, ze wszystkie
podmioty, ktére realizuja na rzecz okreslonych $wiadczeniobiorcow $wiadczenia z
zakresu opieki zdrowotnej (finansowane ze §rodkéw publicznych) i1 ktore to podmioty
ustawa o $wiadczeniach nazywa ,,$wiadczeniodawcami” (zob. art. 5 pkt 41 powotanej
ustawy), wykonuja swoja dziatalno$¢ wlasnie w sposdb zarobkowy (W przyjetym wyzej
rozumieniu), spetlniajac w ten sposob jedna z cech konstytutywnych dla pojecia
dzialalnosci gospodarczej. Ponadto nalezy takze podkresli¢, ze zgodnie z art. 97 ust. 5
ustawy o $wiadczeniach: ,,Fundusz nie wykonuje dziatalno$ci gospodarczej”, co
przesadza o niemozno$ci uznania go bezposrednio za przedsigbiorce prowadzacego

dziatalnos$¢ gospodarcza”.

Dodatkowo w pisSmie z dnia 5 lipca 2013., znak: NFZ/CF/BP/2013/073/0021/
W/18308/MKC NFZ podal nazwy i adresy nowych oferentdow wybranych w postgpowaniach
konkursowych w 2012 r. na realizacj¢ $wiadczen w zakresie ambulatoryjnych $wiadczen
diagnostycznych kosztochlonnych: badania rezonansu magnetycznego 1 tomografii
komputerowej, w podziale na oddzialy NFZ organizujace te konkursy, na ten rok, wraz z

przyktadowym zestawieniem wynikéw konkursow.

Pismem z dnia 21 listopada 2013 r. NFZ zostal poinformowany o zakonczeniu
zbierania przez Prezesa Urz¢du materialu dowodowego i1 o mozliwo$ci zapoznania si¢ z
materialem zgromadzonym w aktach sprawy. NFZ skorzystal z uprawnienia do zapoznania

si¢ ze zgromadzonym w trakcie postgpowania materiatem dowodowym.

W dniu 3 grudnia 2013 r. (data pisma NFZ dorgczonego w dniu 5 grudnia 2013 r.)
NFZ wystapit z wnioskiem o przeprowadzenie nowych dowodow w sprawie w postaci
uzyskania dokumentéw znajdujacych si¢ w posiadaniu Ministra Zdrowia potwierdzajacych
legalno§¢ wydawanych przez NFZ zarzadzeh przywolywanych w prowadzonym
postgpowaniu 1 wskazanych w tym piSmie przez NFZ oraz o przeprowadzenie dowodu z
przestuchania swiadkow, to jest dwoch profesorow dr hab., n. med. na okoliczno$¢ przyjecia
jako kryterium oceny ofert w ramach jakos$ci ilosci badan wykonanych przez pracownie
diagnostyczne i1 praktycznego uzasadnienia do stosowania takiego kryterium. Ponadto NFZ

zataczyt do pisma dowody potwierdzajace akceptacj¢ krajowego konsultanta ds. Radiologii i
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Diagnostyki Obrazowej wymagania wobec pracowni tomografii komputerowej oraz wobec
pracowni diagnostycznych z roku 2008 1 2011 1 pismo krajowego konsultanta ds. Radiologii i
Diagnostyki Obrazowej z 2012 r. dotyczace migdzy innymi zasadnos$ci stosowania kryterium
jakosci w dziatalnosci NFZ. Ponadto, NFZ wystapit z wnioskiem o odstapienie od natozenia
kary przez Prezesa Urzedu ze wzgledu, iz posiadane S$rodki przez NFZ sa Srodkami
publicznymi a wymierzona kara bgdzie miata wptyw na zmniejszenie §rodkéw finansowych
przeznaczonych na finansowanie $wiadczen opieki zdrowotnej na rzecz $wiadczeniodawcow.
Do wniosku o przeprowadzenie nowych dowodéw w sprawie Prezes Urzedu ustosunkowat
si¢ w piSmie z dnia 10 grudnia 2013 r., po otwarciu niniejszego postgpowania, a nastgpnie
jego zamknigciu i poinformowaniu strony o mozliwosci zapoznania si¢ z zebranym w sprawie

materiale dowodowym.

Prezes Urzedu ustalil w niniejszej sprawie, co nastepuje

Zasady funkcjonowania, organizacj¢ i zadania NFZ okresla ustawa z dnia 27 sierpnia

2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych (tekst
jednolity: Dz. U. z 20008 r. Nr 164, poz. 1027, ze zm.) — zwana dalej: ,ustawa o
swiadczeniach opieki zdrowotnej”. W jej $wietle NFZ jest panstwowa jednostka
organizacyjna posiadajaca osobowos¢ prawna. W sktad tej jednostki wchodzi centrala NFZ
oraz oddzialy wojewddzkie NFZ. Zgodnie z art. 97 ust. 3 ustawy o $§wiadczeniach opieki
zdrowotnej, do zakresu dziatania NFZ nalezy w szczeg6lnosci:

1. okreslanie jakosci i dostgpnosci oraz analiza kosztow s$wiadczen opieki zdrowotnej
w zakresie niezb¢dnym dla prawidlowego zawierania umoéw o udzielanie $wiadczen
opieki zdrowotnej,

2. przeprowadzanie konkursow ofert, rokowan i zawieranie umow o udzielanie $wiadczen
opieki zdrowotnej, a takze monitorowanie ich realizacji i1 rozliczanie,
finansowanie medycznych czynno$ci ratunkowych $§wiadczeniobiorcom,

4. opracowywanie, wdrazanie, realizowanie i finansowanie programéw zdrowotnych,

5. wykonywanie zadan zleconych, w tym finansowanych przez ministra wlasciwego do

spraw zdrowia, w szczegdlnosci realizacja programow zdrowotnych.

Krag o0sob ,,ubezpieczonych” w rozumieniu ww. ustawy jest szeroki i obejmuje on takze
osoby nie objgte obowiazkowym ubezpieczeniem zdrowotnym. Jednoczes$nie zaden przepis
ustawy z dnia o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkow publicznych nie

przyznaje $§wiadczeniobiorcom prawa do zadania zwrotu Srodkdw poniesionych na opieke
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zdrowotna poza systemem okreslonym w ustawie (vide: Wyrok Wojewddzkiego Sadu

Administracyjnego w Warszawie z dnia 7 kwietnia 2009 r. VII SA/Wa 232/09).

NFZ zarzadza $rodkami finansowymi pochodzacymi gidwnie z naleznych sktadek na
ubezpieczenie zdrowotne. NFZ jest jedynym podmiotem organizujacym s$wiadczenia
zdrowotne (ustugi medyczne) finansowane ze $rodkéw publicznych na terenie kraju, gdyz
tylko jemu ustawodawca powierzyl funkcjg platnika swiadczen opieki zdrowotnej ze Srodkow

publicznych i organizatora tych ushug.

Pojecie swiadczen zdrowotnych jest zdefiniowane w art. 2 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia
15 kwietnia 2011 r. o dziatalno$ci leczniczej (tekst jednolity: Dz. U. z 2013 poz. 217) oraz art.
5 pkt 40 ustawy o §wiadczeniach opieki zdrowotnej. Zgodnie z tym artykutem §wiadczeniami
zdrowotnymi sa dziatania stuzace profilaktyce, zachowaniu ratowaniu, przywracaniu lub
poprawie zdrowia oraz inne dziatania medyczne wynikajace z procesu leczenia lub przepisow
odrgbnych regulujacych zasady ich udzielania. Podstawa udzielania $§wiadczen zdrowotnych
finansowanych przez NFZ jest umowa o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej zawarta
pomigdzy $wiadczeniodawca a dyrektorem oddzialu wojewodzkiego NFZ. Umowa
o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej moze by¢ zawarta wylacznie z Swiadczeniodawca
podmiotem leczniczym (zdefiniowanym w art. 4 ww. ustawy o dziatalno$ci leczniczej),
wybranym do udzielania $wiadczen opieki zdrowotnej na zasadach okreslonych w rozdziale
VI ustawy o $wiadczeniach zdrowotnych. Umowa o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej
nie moze by¢ zawarta na czas nieoznaczony, przy czym zawarcie umowy na czas dluzszy niz
3 lata wymaga zgody Prezesa NFZ.

Zawieranie przez NFZ umow o udzielanie $wiadczen zdrowotnych odbywa si¢ po
przeprowadzeniu postgpowania w trybie konkursu ofert albo rokowan, jednak podstawowym
trybem postgpowania w sprawie zawarcia umowy o udzielanie $wiadczen zdrowotnych jest
konkurs ofert. Prowadzacym postgpowanie konkursowe jest Oddzial NFZ, kazdy dla swojego
rejonu dziatania. Do postgpowan tych przystepuja podmioty lecznicze w rozumieniu art. 4
ust. 1 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej (tekst jednolity: Dz. U. z
2013 poz. 217). Zgodnie z tym artykutem podmiotami leczniczymi sa:

1) przedsigbiorcy w rozumieniu przepisOw ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalno$ci gospodarczej (Dz. U. z 2010 r. Nr 220, poz. 1447, z pozn. zm.”) we
wszelkich formach przewidzianych dla wykonywania dzialalno$ci gospodarczej, jezeli
ustawa nie stanowi inaczej,

2) samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotne;,
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3) jednostki budzetowe, w tym panstwowe jednostki budzetowe tworzone i nadzorowane
przez Ministra Obrony Narodowej, ministra wtasciwego do spraw wewngtrznych,
Ministra Sprawiedliwos$ci lub Szefa Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego, posiadajace
w strukturze organizacyjnej ambulatorium, ambulatorium z izba chorych lub lekarza
podstawowej opieki zdrowotnej,

4) instytuty badawcze, o ktorych mowa w art. 3 ustawy z dnia 30 kwietnia 2010 r. o
instytutach badawczych (Dz. U. Nr 96, poz. 618 oraz z 2011 r. Nr 112, poz. 654 i Nr 185,
poz. 1092),

5) fundacje i stowarzyszenia, ktorych celem statutowym jest wykonywanie zadan w zakresie
ochrony zdrowia i ktdrych statut dopuszcza prowadzenie dziatalnos$ci leczniczej,

5a) posiadajace osobowos¢ prawna jednostki organizacyjne stowarzyszen, o ktorych mowa w
pkt 5,

6) osoby prawne i jednostki organizacyjne dziatajace na podstawie przepisoOw o stosunku
Panstwa do Kosciota Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej, o stosunku Panstwa do
innych ko$ciotow i zwiazkéw wyznaniowych oraz o gwarancjach wolno$ci sumienia i

wyznania - w zakresie, w jakim wykonuja dziatalno$¢ lecznicza.

Fundusz  jest obowiazany  zapewni¢ roéwne  traktowanie  wszystkich
swiadczeniodawcoOw ubiegajacych si¢ o zawarcie umowy o udzielanie $wiadczen opieki
zdrowotnej 1 prowadzi¢ postgpowanie w sposob gwarantujacy zachowanie uczciwej

konkurencji (art. 134 ust. 1 ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotne;j).

Prezes NFZ na podstawie art. 102 ust. 5 pkt 25 i art. 146 pkt 2 ustawy o $wiadczeniach
opieki zdrowotnej wydaje zarzadzenia w sprawie okre$lenia kryteriow oceny ofert

W postgpowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotne;j.

W postepowaniach organizowanych przez NFZ na rok 2010 1 2011 kryteria oceny
ofert na $wiadczenia tomografii komputerowej i rezonansu magnetycznego zostaty ustalone
zarzadzeniem Nr 73/2009/DSOZ Prezesa NFZ z dnia 13 listopada 2009 r. w sprawie
okreslenia kryteri6w oceny ofert w postgpowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielanie
swiadczen opieki zdrowotnej. W tabeli 1.1.2. ambulatoryjne $wiadczenia diagnostyczne
kosztochtonne zatacznika nr 1 do tego zarzadzenia, w czgéci dotyczacej kryterium oceny ofert
wskazany zostat parametr oceny — kryterium jakosci o treéci: jako$¢ badan z waga skalujaca
maksymalng liczbg punktow oceny +10, w ktdrym parametr oceny stanowita liczba badan
wykonanych rocznie w pracowni badan tomografii komputerowej w ilosci 3.500 badan. Dla

pracowni rezonansu magnetycznego limity nie byly wskazane i do 2011 r. nie obowiazywaly.
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Natomiast w postgpowaniach organizowanych przez NFZ na rok 2012 kryteria oceny
ofert na $wiadczenia tomografii komputerowej i rezonansu magnetycznego zostaty ustalone
zarzadzeniem Nr 54/2011/DSOZ Prezesa NFZ z dnia 30 wrzesnia 2011 r. w sprawie
okreslenia kryteriow oceny ofert w postgpowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielanie
Swiadczen opieki zdrowotnej; zmienionego zarzadzeniami nr 70/2011/DSOZ Prezesa NFZ
z dnia 20 pazdziernika 2011 r., nr 77/2011/DSOZ Prezesa NFZ z dnia 26 pazdziernika
2011 r., nr 80/2011/DSOZ Prezesa NFZ z dnia 3 listopada 2011 r., nr 84/2011/DSOZ Prezesa
NFZ z dnia 16 listopada 2011 r., nr 91/2011/DSOZ Prezesa NFZ z dnia 13 grudnia 2011 r.

W tabeli 1.13.2 zatacznika Nr 1 do zarzadzenia Nr 82/2011/DSOZ Prezesa NFZ z dnia
4 listopada 2011r. zmieniajacego zarzadzenie w sprawie okreslenia kryteriow oceny ofert
W postgpowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielanie $§wiadczen opieki zdrowotnej,

zatytutowane] ambulatoryjne $wiadczenia diagnostyczne kosztochtonne, wskazany zostat

parametr oceny - kryterium jako$ci — z waga skalujaca maksymalng liczbg punktéw oceny
+20, w ktorym parametr oceny stanowi liczba badan wykonanych w pracowni, przy czym

wymagania co do ilo$ci tych badan okreslono na poziomie:

dla tomografii komputerowej] minimum 5.000 badan rocznie — liczba punktéw

jednostkowych za pozytywna odpowiedZ wynosi 5 punktow,

dla pracowni dla rezonansu magnetycznego minimum 2.500 badan rocznie — liczba

punktéw jednostkowych za pozytywna odpowiedz wynosi 5 punktow.

Pozostale kryteria jako$ci — parametry oceny w tej tabeli stanowity:

czas pracy pielegniarki z waga skalujaca maksymalna liczbg punktéw oceny +2,

certyfikat jako$ci z waga skalujaca maksymalna liczbg punktow oceny +5,

- wyniki kontroli rozpoczetych po dniu 1 stycznia roku poprzedzajacego rok, ktére dotyczy
postgpowanie w sprawie zawarcia umowy z waga skalujaca maksymalna liczbe punktow
oceny — 5.

Innymi parametrami oceny ofert byty:

- kompleksowos¢ z waga skalujaca maksymalng liczbg punktow oceny +15,

- dostgpnos¢ z waga skalujaca maksymalna liczbg punktow oceny +10,

- cena z waga skalujaca maksymalna liczbg punktow oceny +20.

Zarzadzeniem Nr 73/2012/DSOZ Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia z dnia 8
listopada 2012 r. zmieniajacym zarzadzenie w sprawie okreslenia kryteriow oceny ofert w

postgpowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej,
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doprecyzowano, ze liczba badan zrealizowanych rocznie w pracowni obejmuje badania
wykonane w trybie ambulatoryjnym i stacjonarnym, takze poza umowa z NFZ. Tym samym
do ilosci wykonanych badan zarowno w zakresie tomografii komputerowej jak i rezonansu
magnetycznego zlicza si¢ nie tylko ilosci badan zrealizowanych w ambulatoriach, ale rowniez
te badania, ktore sa wykonywane w ramach leczenia stacjonarnego (podczas hospitalizacji w
ramach umowy z NFZ lub prywatnie - hospitalizacja obejmuje réwniez diagnostyke w tym
tomografi¢ komputerowa i rezonans magnetyczny) lub wykonywanych na rzecz szpitali czy
przychodni na podstawie umowy podwykonawczej. Taka metoda zliczania ilo$ci badan
skutkuje tym, ze szpitale ktore dotychczas nie wykonywaty tomografii komputerowej lub
rezonansu magnetycznego z chwila zakupu i1 uruchomienia tych urzadzen uzyskuja

automatycznie kilkaset badan rocznie realizowanych w ramach hospitalizacji.

Do postgpowan w sprawie zawarcia umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotne;j
finansowanych ze $rodkéw publicznych moga przystgpowa¢ podmioty lecznicze w
rozumieniu art. 4 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej. Zgodnie z tym

artykutem podmiotami leczniczymi sa:

1) przedsigbiorcy w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalno$ci gospodarczej (Dz. U. z 2010 r. Nr 220, poz. 1447, z pozn. zm.”) we
wszelkich formach przewidzianych dla wykonywania dziatalno$ci gospodarczej, jezeli

ustawa nie stanowi inaczej,
2) samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotne;,

3) jednostki budzetowe, w tym panstwowe jednostki budzetowe tworzone i nadzorowane
przez Ministra Obrony Narodowej, ministra wlasciwego do spraw wewngtrznych,
Ministra Sprawiedliwosci lub Szefa Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego, posiadajace
w strukturze organizacyjnej ambulatorium, ambulatorium z izba chorych lub lekarza

podstawowej opieki zdrowotnej,

4) instytuty badawcze, o ktorych mowa w art. 3 ustawy z dnia 30 kwietnia 2010 r. o
instytutach badawczych (Dz. U. Nr 96, poz. 618 oraz z 2011 r. Nr 112, poz. 654 i Nr 185,
poz. 1092),

5) fundacje i stowarzyszenia, ktorych celem statutowym jest wykonywanie zadan w zakresie

ochrony zdrowia 1 ktorych statut dopuszcza prowadzenie dziatalnosci lecznicze;,
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5a) posiadajace osobowo$¢ prawna jednostki organizacyjne stowarzyszen, o ktérych mowa w

pkt 5,

6) osoby prawne i jednostki organizacyjne dzialajace na podstawie przepiséw o stosunku
Panstwa do Kosciota Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej, o stosunku Panstwa do
innych kosciotow 1 zwiazkow wyznaniowych oraz o gwarancjach wolno$ci sumienia 1

wyznania - w zakresie, w jakim wykonuja dziatalno$¢ lecznicza.

Na terenie Lodzkiego Oddzialu Wojewodzkiego NFZ w Lodzi w postgpowaniach
konkursowych (w drodze wyboru najkorzystniejszej oferty - zwanego dalej rowniez
,postegpowaniem ofertowym”) w 2012 r. na realizacj¢ $wiadczen w zakresie ambulatoryjnych
swiadczen  diagnostycznych  kosztochtonnych  dotyczacych:  badania  rezonansu
magnetycznego, parametr ilo§¢ wykonanych badan przewazyl o nie wybraniu 2 oferentow
bioracych udzial w postgpowaniu ogloszonym dla dzielnicy £.6dz — Baluty (pismo NFZ
Lodzkiego Oddzialu Wojewddzkiego w todzi z dnia 28 sierpnia 2012 r., znak: LOW
NFZ/WSOZ 071-23/12-(2)/KF). Réwniez na terenie Eédzkiego Oddzialu Wojewodzkiego
NFZ w Lodzi w postgpowaniach konkursowych w 2012 r. na realizacj¢ $wiadczen w zakresie
ambulatoryjnych $wiadczen diagnostycznych kosztochlonnych dotyczacych: badania
tomografii komputerowej, ilo§¢ wykonanych badan przewazyla o nie wybraniu 3 oferentow
bioracych udzial w postepowaniu ogloszonym dla dzielnicy L.6dz — Batuty i jednego oferenta
bioracego udziat w postepowaniu przetargowym dla Skierniewic (pismo NFZ Loédzkiego
Oddziatu Wojewédzkiego w Lodzi z dnia 28 sierpnia 2012 r., znak: LOW NFZ/WSOZ 071-
23/12-(2)/KF). Jak wyjasnit NFZ ww. pismie taka sytuacja w postgpowaniu dla dzielnicy
Lodz — Batuty byla nastgpstwem zgloszenia w tym postgpowaniu najwigkszej liczy ofert

W wojewodztwie.

Ponadto Prezes Urzgdu na podstawie informacji przekazanych przez NFZ a zawartych
w tabelarycznych zestawieniach uczestnikow postgpowan ofertowych przeprowadzonych w
poszczegoOlnych oddziatach NFZ pod koniec 2011 r. i na poczatku 2012 r. w zakresie
rezonansu magnetycznego 1 tomografii komputerowej, w ktorych uczestniczyli nowi oferenci,
oraz informacji uzyskanych od podmiotow leczniczych uczestnikow tych postgpowan ustalit,
co nastgpuje:
1. W zakresie postgpowan ofertowych dot. tomografii komputerowej dla obszaréw

ofertowych:
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obszaru garwolinskiego zostala zlozona 1 oferta przez podmiot leczniczy po raz
pierwszy przystepujacy do postgpowania ofertowego przed NFZ 1 oferta ta zostata
wybrana (podmiot otrzymat 20 pkt za jako$¢ badan, pomimo nie wykonania limitu
badan rocznie),

obszaru piaseczynskiego zostala zlozona 1 oferta przez podmiot leczniczy po raz
pierwszy przystgpujacy do postgpowania ofertowego przed NFZ i oferta ta zostata
wybrana (podmiot otrzymat 0 pkt za jakos¢ badan),

obszaru kozienickiego zostala ztozona 1 oferta przez podmiot leczniczy po raz
pierwszy przystepujacy do postgpowania ofertowego przed NFZ 1 oferta ta zostata
wybrana (podmiot otrzymat 0 pkt za jako$¢ badan),

obszaru Warszawy na 6 ztozonych ofert 5 ofert zostato ztoZzonych przez podmioty
przystepujace po raz pierwszy do postgpowania ofertowego przed NFZ i wszystkie
oferty zostaly wybrane. W tym postgpowaniu podmiot leczniczy, ktory po raz kolejny
przystgpowat do postepowania ofertowego przed NFZ otrzymat 0 punktow za jako$¢
badan),

obszaru bytowskiego zostata ztozona 1 oferta przez podmiot leczniczy po raz pierwszy
przystgpujacy do postgpowania ofertowego przed NFZ i oferta ta zostala wybrana
(podmiot otrzymat 0 pkt za jako$¢ badan),

obszaru powiatow chodzieski i wagrowiecki zostaty ztozone 2 oferty przez podmioty
lecznicze po raz pierwszy przystepujace do postgpowania ofertowego przed NFZ i
oferty ich zostaly wybrane (podmioty otrzymal po 0 pkt za jako$¢ badan),

obszaru powiatu kaliskiego zostata zlozona 1 oferta przez podmiot leczniczy po raz
pierwszy przystgpujacy do postgpowania ofertowego przed NFZ i oferta ta nie
zostala wybrana (podmiot otrzymat 0 pkt za jakos¢ badan),

obszaru powiatu ke¢pinskiego zostata ztozona 1 oferta przez podmiot leczniczy po raz
pierwszy przystepujacy do postgpowania ofertowego przed NFZ 1 oferta ta zostata
wybrana (podmiot otrzymat 0 pkt za jakos¢ badan),

obszaru powiatu ko$cianskiego zostata ztozona 1 oferta przez podmiot leczniczy po
raz pierwszy przystgpujacy do postgpowania ofertowego przed NFZ i oferta ta
zostata wybrana (podmiot otrzymatl 20 pkt za jako$¢ badan pomimo nie wykonania
limitu badan rocznie),

obszaru powiatu ostrzeszowskiego zostata ztozona 1 oferta przez podmiot leczniczy

po raz pierwszy przystepujacy do postgpowania ofertowego przed NFZ 1 oferta ta
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zostata wybrana (podmiot otrzymat 20 pkt za jako$¢ badan pomimo nie wykonania
limitu badan rocznie),

obszaru powiatu poznanskiego zostata ztozona 1 oferta przez podmiot leczniczy po raz
pierwszy przystepujacy do postgpowania ofertowego przed NFZ i oferta ta zostata
wybrana (podmiot otrzymat 0 pkt za jakos¢ badan),

obszaru powiatu §remskiego zostata ztozona 1 oferta przez podmiot leczniczy po raz
pierwszy przystepujacy do postgpowania ofertowego przed NFZ i oferta ta zostata
wybrana (podmiot otrzymat 0 pkt za jako$¢ badan),

obszaru £6dz - Baluty na 6 ztozonych ofert 1 zostata ztozona przez podmiot leczniczy
po raz pierwszy przystepujacy do postgpowania ofertowego przed NFZ i ktérego
oferta nie zostala wybrana. Réwniez nie zostaly wybrane oferty 2 podmiotéw
leczniczych przystepujacych po raz kolejny do postgpowan ofertowych przed NFZ.
Wszystkie odrzucone oferty otrzymaty 0 punktow za jakos¢ badan),

obszaru powiatu pajgczanskiego zostata ztozona 1 oferta przez podmiot leczniczy po
raz pierwszy przystgpujacy do postgpowania ofertowego przed NFZ i oferta ta zostata
wybrana (podmiot otrzymat 0 pkt za jako$¢ badan),

obszaru powiatu poddgbickiego zostata zlozona 1 oferta przez podmiot leczniczy po
raz pierwszy przystgpujacy do postgpowania ofertowego przed NFZ 1 oferta ta zostata
wybrana (podmiot otrzymat 20 pkt za jako$¢ badan pomimo nie wykonania limitu
badan rocznie),

obszaru Skierniewic 1 powiatu skierniewickiego zostaty ztozone 2 oferty w tym 1
oferta przez podmiot leczniczy po raz pierwszy przystepujacy do postgpowania
ofertowego przed NFZ 1 oferta ta nie zostala wybrana (podmiot otrzymat 0 pkt za
jako$¢ badan),

obszaru powiatu zdunskowolskiego zostata ztozona 1 oferta przez podmiot leczniczy
po raz pierwszy przystgpujacy do postgpowania ofertowego przed NFZ i oferta ta
zostata wybrana (podmiot otrzymat 0 pkt za jakos$¢ badan),

dla obszaru Bialegostoku i powiatow bialostocki, sokélski, moniecki na 6 ztozonych
ofert wszystkie oferty ztozone przez podmioty lecznicze zostaty wybrane przez NFZ,
w tym oferta podmiotu przystepujacego po raz pierwszy do postgpowania ofertowego
przed NFZ. Podmiot ten otrzymat 20 pkt za jako$¢ badan. Z 5 pozostatych podmiotow
realizujacych juz wczesniej kontrakty z NFZ 3 z nich otrzymaty 0 punktow za jakos¢

badan),
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obszaru powiatow etcki 1 piski na 3 ztozone NFZ oferty 2 nie zostaty wybrane. Nie
wybrano ofert podmiotow leczniczych po raz pierwszy przystepujacych do
postepowania ofertowego przed NFZ. Wszystkie podmioty lecznicze uczestniczace w
postgpowaniu ofertowym otrzymaly 20 punktéw za jako$¢ badan. Informacja
otrzymana tylko od jednego z podmiotow leczniczych po raz pierwszy
przystgpujacego do postgpowania ofertowego przed NFZ wskazuje, ze podmiot ten
nie wykonat rocznego limitu badan.

obszaru powiatow: ketrzynski i weggorzewski zostata ztozona 1 oferta przez podmiot
leczniczy po raz pierwszy przystgpujacy do postgpowania ofertowego przed NFZ i
oferta ta zostala wybrana (podmiot otrzymat 0 pkt za jako$¢ badan ),

obszaru powiatow olecki i gotdapski zostaly zlozone 2 oferty 1 przez podmiot
leczniczy po raz pierwszy przystepujacy do postgpowania ofertowego przed NFZ i
oferty te zostalty wybrane (w informacji NFZ wskazano dwie oferty ztozone przez ten
sam podmiot leczniczy),

obszaru Jeleniej Gory 1 powiatow: bolestawiecki, jeleniogorski, lubanski, Iwowecki,
zgorzelecki zostalo ztozonych 6 ofert, w tym jedna przez podmiot leczniczy po raz
pierwszy przystgpujacy do postgpowania ofertowego przed NFZ i ktérego oferta
zostata odrzucona. Podmiot ten otrzymat 0 punktéow za jako$¢ badan tyle samo co 2
podmioty wybrane, ktore realizowaly wczesniej kontrakt z NFZ,

obszaru Legnicy powiatow: glogowski, gorowski, jaworski, legnicki, lubinski,
polkowicki, ztotoryjski zostato zlozonych 6 ofert, w tym jedna oferta ztozona przez
podmiot leczniczy po raz pierwszy przystepujacy do postgpowania ofertowego przed
NFZ i oferta ta zostata odrzucona. Podmiot ten otrzymat 0 punktéw za jako$¢ badan,
tyle samo co 2 podmioty lecznicze wybrane, ktore juz wczesniej realizowaly kontrakt
na te §wiadczenia z NFZ.

obszaru Wroctawia i powiatdw: milicki, olesnicki, otawski, strzelinski, S$redzki,
trzebnicki, wotowski, wroctawski zostato ztozonych 12 ofert. Nie zostaly wybrane 3
oferty podmiotow leczniczych w tym jedyna oferta podmiotu leczniczego po raz
pierwszy przystgpujacego do postgpowania ofertowego przed NFZ. Podmioty te
otrzymaty O pkt za jakos¢ badan. Rowniez 0 pkt za jako$¢ badan otrzymat 1 z

podmiotow leczniczych, ktorego oferta zostata przyj¢ta przez NFZ.
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Natomiast na podstawie informacji uzyskanych od badanych podmiotow
leczniczych Prezes Urzgdu ustalit, ze od wynikdéw postgpowania ofertowego odwotata
si¢ Centrum Diagnostyki Obrazowej FANTOM Sp. z 0.0. w Lodzi prowadzace
podmiot leczniczy Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej FANTOM uczestniczacy
po raz pierwszy w postgpowaniu ofertowym dla obszaru Wroclawia i powiatow:
milicki, olesnicki, otawski, strzelinski, sredzki, trzebnicki, wotowski, wroctawski, i
ktorego oferta nie zostala wybrana. W swojej skardze ww. Spoétka podniosta, ze
wykonuje w swojej pracowni 5000 badan tomografii komputerowej roczne. Nie
uwzglednienie tego faktu spowodowato nie uzyskanie dodatkowych punktow i w
konsekwencji nie wybranie oferty. W nastgpstwie ww. skargi NFZ przeprowadzit
nowe postgpowania i zawarl z ww. Spotka umowe o udzielanie $wiadczen opieki
zdrowotnej. Powyzsza sytuacja wskazuje, ze nie spelienie powyzszego kryterium

moze w praktyce mie¢ decydujacy wplyw na uzyskanie kontraktu.

2. W zakresie postgpowan ofertowych dot. rezonansu magnetycznego dla obszarow

ofertowych:

obszaru Plocka i powiatu plockiego zostata ztozona 1 oferta przez podmiot leczniczy
po raz pierwszy przystepujacy do postgpowania ofertowego przed NFZ i oferta ta
zostata wybrana (podmiot otrzymat 0 pkt za jakos$¢ badan),

obszaru piaseczynskiego zostala zlozona 1 oferta przez podmiot leczniczy po raz
pierwszy przystepujacy do postgpowania ofertowego przed NFZ i oferta ta zostata
wybrana (podmiot otrzymat 0 pkt za jako$¢ badan ),

obszaru Warszawy na 8 ztozonych ofert wszystkie byly ztozone przez podmioty
przystepujace po raz pierwszy do postgpowania ofertowego przed NFZ i1 1 oferta nie
zostata wybrana (podmiot ten otrzymat 0 pkt za jakos$¢ badan ),

obszaru Ostrol¢ki 1 powiatu ostrotgckiego zostala zlozona 1 oferta przez podmiot
leczniczy po raz pierwszy przystgpujacy do postgpowania ofertowego przed NFZ i
oferta ta zostata wybrana (podmiot otrzymat 20 pkt za jako$¢ badan),

obszaru subregion poznanski na 9 ofert zlozonych przez podmioty lecznicze 1 oferta
byta zlozona przez podmiot po raz pierwszy przystgpujacy do postgpowania
ofertowego przed NFZ. W postgpowaniu tym odrzucono oferte podmiotu leczniczego,
ktory juz wczesniej realizowat kontrakt z NFZ, natomiast podmiot po raz pierwszy
sktadajacy ofert¢ jako jedyny dzialal poza obszarem Poznania — to jest w Nowym

Tomyslu.
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obszaru subregion kaliski zostaty zlozone przez podmioty lecznicze 2 oferty w tym 1
oferta przez podmiot leczniczy po raz pierwszy przystgpujacy do postgpowania
ofertowego przed NFZ (otrzymat on 0 pkt za jako$¢ badan) i obie oferty zostaty
wybrane. Sktadajacy oferty dziatali w dwoch roznych miast: Pleszewie i Kaliszu,
obszaru subregion koninski zostata zlozona 1 oferta przez podmiot po raz pierwszy
sktadajacy oferte¢ NFZ i oferta ta zostala wybrana (podmiot otrzymat 0 pkt z jako$¢
badan),

obszaru L.6dz - Batuty na 5 ztozonych 2 zostaly ztozone przez podmioty lecznicze po
raz pierwszy przystepujace do postgpowania ofertowego przed NFZ, 1 ktérych oferty
nie zostaly wybrane. Podmioty odrzucone otrzymaty 0 pkt za jakos$¢ badan,

obszaru sieradzkiego zostala ztozona 1 oferta przez podmiot leczniczy po raz pierwszy
przystepujacy do postgpowania ofertowego przed NFZ i oferta ta zostala wybrana
(podmiot otrzymat 20 pkt za jako$¢ badan pomimo nie wykonania limitu badan
rocznie),

obszaru Lomzy 1 powiatow: lomzynski, zambrowski, kolnenski, grajewski,
wysokomazowiecki zostaty ztozone 2 oferty w tym 1 oferta przez podmiot leczniczy
po raz pierwszy przystepujacy do postgpowania ofertowego przed NFZ 1 oferta ta nie
zostata wybrana (podmiot ten otrzymat 20 pkt, tyle samo jak zwycigzca, za jakos¢
badan pomimo nie wykonania limitu badan rocznie),

obszaru Suwalk 1 powiatow: suwalski, augustowski i sejnenski zostaty zlozone 2
oferty, obie oferty przez podmioty lecznicze po raz pierwszy przystepujace do
postgpowania ofertowego przed NFZ. Oferta jednego z nich nie zostala wybrana
(podmiot ten otrzymat 20 pkt za jako$¢ badan pomimo nie wykonania limitu badan
rocznie 1 jak sam twierdzi po ponownych negocjacjach zostat wybrany. Wybrany
podmiot rowniez nie wykonat limitu badan a uzyskat 20 pkt),

obszaru powiatow: dzierzoniowski, kamiennogorski, ktodzki, swidnicki, watbrzyski,
zabkowicki zostaly ztozone 3 oferty, w tym 1 oferta przez podmiot leczniczy po raz
pierwszy przystepujacy do postgpowania ofertowego przed NFZ. Wszystkie oferty
zostaly wybrane Kazdy z podmiotow skladajacych ofert¢ dziatat na terenie innego
powiatu,

obszaru Wroctawia i powiatow: milicki, olesnicki, otawski, strzelinski, S$redzki,

trzebnicki, wolowski, wroctawski zostato ztozonych 11 ofert, w tym 1 oferta przez
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podmiot leczniczy po raz pierwszy przystepujacy do postgpowania ofertowego przed

NFZ . Wszystkie oferty zostaly wybrane.

Powyzsze zestawienia punktacji i wynikdéw postgpowan ofertowych wskazuje, ze nie
wszystkie oddziaty NFZ stosuja jednakowe kryteria oceny sktadanych przez podmioty
lecznicze ofert w zakresie punktowej oceny parametru jakosci dotyczacego ilosci
zrealizowanych $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkow publicznych w
pracowni rezonansu magnetycznego 1 pracowni tomografii komputerowej (obszary
przetargowe podkreslone). Dowodzi tego punktacja, jaka zostal przyznana podmiotom
leczniczym zar6wno po raz pierwszy jak i kolejny przystepujacym do postgpowan ofertowych
dla obszaru tomzy 1 powiatow: tomzynski, zambrowski, kolnenski, grajewski,
wysokomazowiecki, obszaru Suwatk 1 powiatow: suwalski, augustowski i sejnenski, obszaru
Bialegostoku 1 powiatéw biatostocki, sokolski, moniecki oraz obszaru powiatéw etcki i piski.
W tych postgpowaniach pomimo nie osiagnigcia przez podmioty skladajace oferty limitu
punktow otrzymaty one 20 punktow za parametr jakosci. Przyznanie tej punktacji nie miato
jednak znaczenia dla wyboru oferty gdyz podmioty, ktére otrzymaty ,nienalezne” punkty
zostaty wybrane gdyz nie miaty konkurencji w postaci podmiotow startujacych po raz kolejny
w danym przetargu ofertowym NFZ.

Z powyzszych zestawien wynikow postgpowan ofertowych z zakresu rezonansu
magnetycznego i tomografii komputerowej wynika, ze na nowo utworzonych obszarach
ofertowych 1 na obszarach, na ktorych do postgpowania ofertowego przystapit tylko jeden
nowy podmiot lub dwa nowe podmioty z réznych miejscowosci (postgpowania ofertowe
zaznaczone kursywa), parametr jakosci dotyczacy ilosci wykonanych badan w pracowni
rezonansu magnetycznego i tomografii komputerowej nie miat wplywu na wynik wyboru
oferenta, a wigc nie byl on niezbgdny NFZ do oceny do$wiadczenia jak i dostgpnos$ci
oferowanych $wiadczen. Ponadto powyzsze zestawienie przetargéw ofertowych wskazuje, ze
na nowych obszarach przetargowych, gdzie wystepuje z reguty jeden podmiot wykonujacy od
niedawna $wiadczenia tomografii komputerowej lub rezonansu magnetycznego NFZ nie
stosowata parametru jako$ciowego dotyczacego ilosci wykonanych badan przy wyborze
ofert, co nie wyklucza mozliwo$ci siggnigcia po ten parametr w przypadku pojawienia sig
konkurencji, jak to miato miejsce na obszarze ofertowym Lo6dz — Batuty w Lodzi czy na

obszarze ofertowym Skierniewic 1 powiatu skierniewickiego.
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Na podstawie zebranego materialu dowodowego bezspornym jest, ze parametr ilo$ci
wykonanych badan rocznie w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii komputerowe;j
mialo rozstrzygajace znaczenie w wyborze przez NFZ podmiotow leczniczych bioracych
udziat w postepowaniach ofertowych prowadzonych dla nast¢pujacych obszaréw ofertowych

1. W zakresie tomografii komputerowe;j:

— w postgpowaniu dla obszaru £.6dz — Batuty, z ktérego to postgpowania w nastgpstwie
nie speinienia tego parametru nie zostala wybrana oferta Wojewoddzkiego Szpitala
Specjalistycznego im. Wi Bieganskiego w Lodzi, podmiotu ktéry po raz pierwszy
przystapit do postgpowania ofertowego i NZOZ Centrum Medycznego Bazarowa w
Lodzi oraz Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego nr 4 im. M. Konopnickiej UM w

L odzi, podmiotéw ktére realizowaly juz kontrakt z NFZ na te §wiadczenia, na tym

obszarze

— w postgpowaniu dla obszaru Skierniewic i powiatu skierniewickiego, z ktérego to
postgpowania w nastgpstwie nie spelnienia tego parametru nie zostata wybrana oferta
NZOZ FANTOM w Skierniewicach, podmiotu ktéry po raz pierwszy przystapil do
postgpowania ofertowego.

— obszaru Wroctawia 1 powiatow: milicki, olesnicki, otawski, strzelinski, s$redzki,
trzebnicki, wolowski, wroctawski, z ktérego to postgpowania w nastgpstwie nie
spelnienia tego parametru nie zostala wybrana oferta Centrum Diagnostyki Obrazowej
FANTOM Sp. z o0.0. w Lodzi, podmiotu ktéory po raz pierwszy przystapit do
postgpowania ofertowego.

2. W zakresie rezonansu magnetycznego w postgpowaniu dla obszaru L6dz — Batuty, z
ktérego to postgpowania w nastgpstwie nie spelnienia tego parametru nie zostaty
wybrane oferty NZOZ Centrum Medycznego Bazarowa w Lodzi i Uniwersyteckiego
Szpitala Klinicznego nr 4 im. M. Konopnickiej UM, podmiotéw po raz pierwszy

przystgpujacych do postgpowania ofertowego.

Nalezy réwniez podnies¢, ze na skutek nie wybrania, miedzy innymi w nast¢pstwie nie
spelnienia kryterium ilo$ci wykonanych badaf, przez NFZ ofert Centrum Diagnostyki
Obrazowej Fantom Sp. z o.0. dzialajacej w Etku (dowdd: karta nr 1006) i Ortopedii i
Traumatologii spotki partnerskiej w Bialymstoku (dowod: karta nr 1020) podmioty te
zakonczyty dzialalno$¢ w zakresie §wiadczenia badan tomografii komputerowej na obszarach

ofertowych objetych kontraktem NFZ.
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Ponadto, na skutek nie wybrania, miedzy innymi w nastgpstwie nie spetnienia kryterium
ilosci wykonanych badan, przez NFZ oferty Ortopedii i Traumatologii spotki partnerskiej w
Bialymstoku podmiot ten zakonczyl dziatalno$¢ w zakresie $wiadczenia badan rezonansu
magnetycznego na obszarze ofertowym powiatu augustowskiego, sejnenskiego, suwalskiego 1

Suwatk (dowdd: karta 1020).

Nalezy rowniez wskazaé, ze kontrakty podpisane z NFZ w zakresie $wiadczenia
tomografii komputerowej 1 rezonansu magnetycznego nie sa w stanie (szczegdlnie na poza
aglomeracyjnych obszarach przetargowych) ze wzgledu na oferowana wielko$¢ kontraktu,
zapewni¢ podmiotom leczniczym z ktdrymi podpisany zostanie kontrakt, taka ilo$¢ badan,
ktéra umozliwitaby spetnienie parametru ilo§ciowego ustalonego przez NFZ (dowdd: karta nr

811).

Jak wynika z prowadzonych przez Prezesa Urzgdu postgpowan antymonopolowych i
informacji z rynku podmioty lecznicze bedace szpitalami nie sa zainteresowane podzlecaniem
swiadczen tomografii komputerowej 1 rezonansu magnetycznego nie publicznym zaktadom
opieki zdrowotnej, co wyraznie ogranicza mozliwosci tych zaktadéw uzyskaniu wskazanych
przez NFZ limitu badan rocznie (vide: prawomocna Decyzja Prezesa Urzedu Nr RLU

31/2012 z dnia 18 grudnia 2012 r.).

Wydatki na §wiadczenia zdrowotne w zakresie tomografii komputerowej i rezonansu
magnetycznego za 2012 r. wyniosly ok. 1% wydatkow NFZ na $wiadczenia opieki

zdrowotnej (ok. 600 mln z}).

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow zwazyl, co nastepuje

Postgpowanie w niniejszej sprawie dotyczy zarzutu stosowania praktyki
ograniczajacej konkurencj¢ o ktérej mowa w art. 9 ust. 1 1 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, polegajacej na naduzywaniu przez Narodowy Fundusz Zdrowia
z siedziba w Warszawie pozycji dominujacej na krajowym rynku organizowania $wiadczen
opieki zdrowotnej w zakresie rezonansu magnetycznego itomografii komputerowe;j
finansowanych ze $rodkdéw publicznych, przeciwdzialajacej uksztattowaniu si¢ warunkoéw
niezbg¢dnych do powstania badz rozwoju konkurencji na ww. rynku, w nastgpstwie przyjecia

za kryterium jako$ciowe oceny ofert w postgpowaniu w sprawie zawarcia Umowy o
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udzielenie $wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii

komputerowej, parametru ilosci wykonanych badan rocznie.

Interes publiczny

W postepowaniach, ktore jak niniejsza sprawa, dotycza zarzutu stosowania praktyk
ograniczajacych konkurencj¢ nalezy uwzgledni¢ publicznoprawny charakter ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow.

Nie kazde naruszenie prawa przez przedsigbiorcg uzasadnia wdrozenie przez Prezesa
Urzedu postgpowania w sprawie praktyk ograniczajacych konkurencje. Publicznoprawny
charakter ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw powoduje, ze jej celem jest stuzenie
interesom publicznym, a uzyte w art. 1 1 2 tej ustawy sformutowanie w interesie publicznym
oznacza, iz ochrona konkurencji podejmowana jest przez Prezesa Urzgdu w interesie panstwa,

niezaleznie od dziatan jednostek i niezaleznie od ich interesow'.

Pojecie interesu publicznego w postgpowaniu antymonopolowym nie jest pojeciem
jednolitym i statym. Zgodnie z orzecznictwem antymonopolowym naruszenie interesu
publicznego ma miejsce przede wszystkim wowczas, gdy skutkami dziatan sprzecznych z
przepisami prawa konkurencji dotknigty jest szerszy krag uczestnikow rynku, wzglednie, gdy
dziatania te wywoluja na rynku niekorzystne zjawiska’. Ustawa antymonopolowa w
odniesieniu do konkurencji chroni interes publiczny polegajacy na zapewnieniu wlasciwych
warunkéw funkcjonowania rynku gospodarczego®. Rynek funkcjonowa¢ moze prawidtowo,
gdy zapewniona jest mozliwo$¢ powstania na nim 1 rozwoju konkurencji. Dobrem
chronionym na podstawie przepisow ustawy antymonopolowej jest wigc konkurencja
rozumiana jako zjawisko o charakterze instytucjonalnym. Za zagrozenie lub naruszenie
mechanizmu konkurencji w takim ujg¢ciu nalezy uzna¢ dziatania, ktore dotykaja sfery
szerszego kregu uczestnikow rynku, a wigc dotycza zaburzen na rynku rozumianych jako
negatywne zjawiska charakteryzujace jego funkcjonowanie’. Z publicznoprawnego
charakteru ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw wynika zatem, ze znajduje ona
zastosowanie, gdy ma miejsce naruszenie interesu publicznego utozsamianego z powstaniem,
utrzymaniem 1 niezaktoconym rozwojem konkurencji na okreslonym rynku. Jednoczes$nie,

jako zagrazajace badZz naruszajace konkurencje nalezy uzna¢ takie zachowania

Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2008 r. (sygn. akt I1I SK 40/07).

Wyrok Sadu Antymonopolowego z dn. 24.01.1991r. sygn. akt XV Amr 8/90.

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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przedsigbiorcow, ktore dotykaja sfery interesow szerokiego kregu uczestnikow rynku, a wige
dotycza konkurencji jako zjawiska wlasciwego mechanizmom gospodarowania. Zwazy¢
nalezy, ze tylko w warunkach konkurencji przedsigbiorcy i konsumenci maja gwarancje
realizacji konstytucyjnej wolnosci gospodarczej 1 ochrony swoich praw. Konkurencja
pozwala na osiagnigcie maksymalnych korzysci ekonomicznych ze sprzedazy towardw i
ustug oraz maksymalne zaspokojenie potrzeb konsumentéw na mozliwie najkorzystniejszych
warunkach. Dlatego dzialania przedsigbiorcow, ktore poprzez stwarzanie nieuzasadnionych
barier dostgpu do rynku sa w stanie zmieni¢ stosunki rynkowe, prowadzace do

znieksztatcenia konkurencji, godza w interes publiczny.

W okolicznos$ciach niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, iz zakwestionowane dziatania
NFZ spetniaja powyzszy wymog. Dzialania te wywieraja istotny wplyw na warunki
funkcjonowania podmiotow leczniczych ($§wiadczeniodawcdéw) na rynku udzielania
Swiadczen zdrowotnych w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii komputerowej na
terenie kraju, przez co oddzialuja réwniez na sytuacje szerokiego krggu oséb objetych
powszechnym ubezpieczeniem zdrowotnym  korzystajacych z tych  $§wiadczen.
Zakwestionowane zachowanie oddzialuje negatywnie zarowno w stosunku do podmiotow
chcacych udziela¢ $wiadczen opieki zdrowotnej w ww. zakresie poprzez zamknigcie im
mozliwo$ci wejscia na rynek tych $wiadczen, jak i w stosunku do konsumentow
(S$wiadczeniobiorcéw) poprzez ograniczenie mozliwosci wyboru przedsigbiorcy udzielajacego
ww. $wiadczen. W analizowanym przypadku przedmiotem ochrony antymonopolowej jest
zapewnienie prawidtowego funkcjonowania ww. rynku poprzez wyeliminowanie barier
dostepu wprowadzonych przez NFZ i bedacych przedmiotem prowadzonego postgpowania.
Sprawa, ktora rozpatruje Prezes Urzedu dotyczy zatem naruszenia samej instytucji

konkurencji. Tym samym jest ona prowadzona w interesie publicznym.

Przestanki praktyki ograniczajqcej konkurencje.

Stosownie do art. 9 ust. 1 1 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow,
ktérego naruszenie jest zarzucane NFZ w niniejszej sprawie, zakazane jest naduzywanie
pozycji dominujqcej na rynku wlasciwym przez jednego Ilub kilku przedsiebiorcow,
naduzywanie pozycji dominujqcej polega w szczegolnosci na przeciwdzialaniu uksztattowaniu
sie warunkow niezbednych do powstania bqdz rozwoju konkurencji. Aby stwierdzi¢, iz doszto
do naruszenia ww. przepisu koniecznie jest dowiedzenie, iz:

— kwestionowane dziatanie jest podejmowane przez podmiot bedacy przedsigbiorca;
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— przedsigbiorca ten zajmuje pozycj¢ dominujaca na rynku wiasciwym;
— przedsigbiorca ten przeciwdziata uksztattowaniu si¢ warunkow, ktére sa niezbgdne do

powstania lub rozwoju konkurencji.

Strona postepowania.

Zgodnie z art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow przez
przedsigbiorcg nalezy rozumie¢ przedsigbiorc¢ w rozumieniu przepisOw o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej, a takze m.in. osob¢ fizyczna, osobg¢ prawna oraz jednostke
organizacyjna niemajaca osobowosci prawnej, ktérej ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna,
organizujaca lub $wiadczaca ustugi o charakterze uzyteczno$ci publicznej, ktére nie sa
dziatalnos$cia gospodarcza w rozumieniu przepisOw o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej

(art. 4 pkt 1 lit. a ww. ustawy).

Pojgcie ,,ustug uzytecznosci publicznej” nie zostalo zdefiniowane w polskim prawie.
Wyktadnia tego pojgcia uwzglednia znaczenie, jakie nadaja mu inne przepisy prawa. W
orzecznictwie uznano, ze na potrzeby przepisow ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw znaczenie pojecia ,ustug uzytecznosci publicznej” mozna ustali¢ poprzez
wskazanie celu, ktoremu dziatalno$é ta ma stuzyé’. Jak wynika z orzecznictwa ustugi o
charakterze uzytecznosci publicznej sa ukierunkowane przede wszystkim na zaspokajanie
potrzeb zbiorowych spoleczenstwa takich, jak zaopatrywanie ludnosci w wode, gaz, energi¢

elektryczna, zapewnienie opieki zdrowotne] i1 pomocy spotecznej, komunikacji oraz

utrzymywanie drég publicznych®.

W ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw nie zdefiniowano rowniez pojgcia
»organizowania” ustug uzytecznosci publicznej. Zgodnie z pogladami orzecznictwa termin
ten nalezy odnosi¢ do dziatalnosci polegajacej na tworzeniu podstaw $wiadczenia ustug
uzytecznosci publicznej przez przedsigbiorcow i dziatan zmierzajacych do uzyskania fadu w
zakresie okreslonej dziatalnos$ci rynkowej. W doktrynie organizowanie tych ustug rozumiane
jest jako kreowanie stosownych warunkéw (ekonomicznych, finansowych, technicznych,
organizacyjnych) umozliwiajacych $wiadczenie ustug zupelnie innym podmiotom. Za
organizujace ustugi o charakterze uzyteczno$ci publicznej uwaza si¢ te podmioty, ktére dzigki

specjalnej pozycji nadanej im przez prawo lub wskutek uprawnien korporacyjnych moga

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

SPor. 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.
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ksztattowa¢ zachowania innych uczestnikdw rynku, ingerujac tym samym w stan

konkurencji’.

Nalezy rowniez wskazaé, iz pojecie przedsigbiorcy z punktu widzenia prawa
konkurencji nalezy odnie$¢ do wszystkich osob i organizacji, ktoére uczestnicza w obrocie
gospodarczym i tym samym maja mozliwo$¢ wplywania na warunki konkurencji, rowniez,
gdy nie sa one nastawione na osiaganie zysku. Zasadnicza przestanka traktowania
podmiotow, ktore nie przynosza zyskow jako przedsigbiorcoéw jest ich zaangazowanie si¢ w
dziatalno$¢ ekonomiczna. W konsekwencji rygorom ustawy o ochronie konkurencji i

konsumentéw podlegaja roznego 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 ww.
ustawy NFZ w szczegdlnos$ci zarzadza srodkami finansowymi pochodzacymi ze sktadek na
ubezpieczenie zdrowotne. W tym zakresie Fundusz dziata w imieniu wiasnym na rzecz
ubezpieczonych oraz os6b uprawnionych do tych $wiadczen na podstawie przepisOw o
koordynacji. Do zakresu dzialania NFZ nalezy rdwniez okreslanie jakosci i dostgpnosci oraz
sporzadzanie analizy kosztéw $wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie niezbednym dla
prawidlowego zawierania uméw o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej, a takze
przeprowadzanie konkurséw ofert, rokowan i zawieranie umow o udzielanie §wiadczen opieki
zdrowotnej oraz monitorowanie ich realizacji i rozliczanie. Takie zachowanie NFZ jest
organizowaniem systemu opieki zdrowotnej majacym na celu ochrong zdrowia
ubezpieczonych, czyli organizowaniem zadan publicznych w zakresie wskazanym w art. 68
konstytucji RP®. Stosownie do art. 97 ust. 5 ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej

finansowanych, NFZ nie wykonuje dziatalnosci gospodarcze;j.

Nie ma zatem watpliwosci, iz $wiadczenia opieki zdrowotnej finansowane ze srodkow
publicznych przez NFZ sa ustugami o charakterze uzytecznosci publicznej, za§ NFZ zajmuje
si¢ organizowaniem tych ustug. Tym samym nalezy uznaé, iz NFZ jest przedsigbiorca w

rozumieniu art. 4 pkt 1 lit. a ustawy o ochronie konkurencji.

Powyzsze stanowisko jest zgodne z orzecznictwem Sadu Ochrony Konkurencji i

Konsumentow, ktory w wyroku z dnia 5 lutego 2003 r. sygn. akt XVII AmA 18/02 stwierdzit,

7 Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, Komentarz pod red. prof. T. Skocznego ... - op.cit., s. 129.
¥ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 5 grudnia 2008 r. (sygn. akt VIA Ca 530/08).
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ze kasy chorych (bedace poprzednikiem prawnym Narodowego Funduszu Zdrowia) sa
podmiotami, ktére organizuja ustugi o charakterze uzytecznos$ci publicznej. Sad ten stwierdzit
takze, iz wprawdzie nigdzie w ustawie nie zostato sprecyzowane, co doktadnie mozna uznac
za dziatalnos¢ o charakterze uZytecznosci publicznej, niejednolite sq rowniez poglady
doktryny w tej dziedzinie, jednakze zdaniem Sqdu mozna ustali¢ ich zakres poprzez wskazanie
celu, ktoremu ma stuzy¢ ich realizacja. W przypadku ustug medycznych celem tym jest
ochrona zdrowia spoleczenstwa. Poniewaz ochrona zdrowia lokalnej spotecznosci zostata
wymieniona wsrod zadan wlasnych jednostek samorzqdu terytorialnego (art. 7 ustawy z dnia
8 marca 1990 r. o samorzqdzie terytorialnym), a zadania wlasne gmin z reguly traktowane sq
jako zadania o charakterze uzytecznosci publicznej, mozna przyjaé, iz swiadczenie ustug
medycznych nalezy takze do kategorii ustug o takim wilasnie charakterze. Nadto zbiezne z
powyzszym wydaje sie stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego. W swojej uchwale z 12 marca
1997 r. Trybunat Konstytucyjny podkreslit, ze zadania majqce charakter uzytecznosci
publicznej nalezy rozumie¢ mozliwe najszerzej. Zdaniem Sqdu takie wlasnie cechy w swoim
dziataniu przejawiajq kasy chorych, w zwiqzku z tym nalezy uznaé, iz wypeltniajq znamiona
podmiotow organizujqcych ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej okreslonych w art. 4
ust. la ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Jednocze$nie Sad Najwyzszy w
wyroku z dnia 1 kwietnia 2004 r. sygn. akt III SK 24/04 orzekl, Ze z dniem 1 kwietnia 2003 .
regionalne kasy chorych przeksztatcity si¢ z mocy prawa w oddzialy wojewodzkie Funduszu,
a Narodowy Fundusz Zdrowia stat si¢ z mocy prawa podmiotem wszelkich praw i
obowiazkow kas chorych. Mozna zatem stwierdzi¢, iz w $wietle cytowanego wyzej wyroku
NFZ, podobnie, jak kasy chorych, jest przedsigbiorca w rozumieniu art. 4 pkt 1 lit a ustawy o

ochronie konkurencji i konsumentow.

Podobne stanowisko zajat Sad Apelacyjny w Warszawie, ktory w wyroku z dnia 5
grudnia 2008 r. sygn. akt VI ACa 530/08 wskazatl, ze Zadania z zakresu ochrony zdrowia sq
zadaniami o charakterze uzytecznosci publicznej, ich realizacja stuzy zaspokajaniu
zbiorowych potrzeb wspdlnoty, tu wspolnotq sq ubezpieczeni. Ustugi zdrowotne, ktorych
swiadczenie NFZ organizuje zawierajqc umowy ze swiadczeniodawcami to ustugi o
charakterze uzytecznosci publicznej. (...) Ustugami o charakterze uzytecznosci publicznej sq —
z uwagi na publiczny charakter systemu powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego — w tym
powszechny charakter objetych nim Swiadczen zdrowotnych — ustugi wykonywane przez
zaklady opieki zdrowotnej (...). Zatem dziatalnos¢ Funduszu polegajqca na zawieraniu umow

ze Swiadczeniodawcami o finansowanie Swiadczen zdrowotnych jest niewqtpliwie
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organizowaniem ustug o charakterze uzytecznosci publicznej, wobec czego NFZ jest
przedsiebiorcq w rozumieniu przepisow o ochronie konkurencji i konsumentow. Za
przedsiebiorce bowiem stosownie do art. 4 pkt 1 lit. a ustawy o okik uwaza sie zarowno osoby
swiadczqce ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej, jak i organizujqce ich Swiadczenie,
ij. takie, ktore mogq mie¢ posredni wphyw na konkurencje, stwarzajqc faktyczne lub prawne

podstawy swiadczenia ustug uzytecznosci publicznej przez przedsiebiorcow.

W $wietle powyzszego NFZ jest przedsigbiorca w rozumieniu przepisOw ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw. Z uwagi na publiczny charakter systemu powszechnego
ubezpieczenia zdrowotnego, w tym powszechny charakter objetych nim $wiadczen, ustugi
zdrowotne wykonywane w ramach $§wiadczenia opieki zdrowotnej - finansowane w ramach
tego systemu s3 uznawane za ustugi uzytecznosci publicznej. Organizacja tych $wiadczen
zajmuje si¢ NFZ, zarzadzajac $rodkami finansowymi przeznaczonymi na zapewnienie
ubezpieczonym gwarantowanych ustawowo §wiadczen opieki zdrowotnej zawierajac umowy

ze $wiadczeniodawcami, ktorzy udzielaja tych §wiadczen ubezpieczonym.

W zwiazku z powyzszym nalezy stwierdzi¢ bezpodstawnos$¢ twierdzenia NFZ iz nie
posiada on legitymacji do bycia strona w postgpowaniu antymonopolowym prowadzonym na
podstawie przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, ze wzgledu na brak

przymiotu przedsigbiorcy.

W zwiazku z powyzszym dzialalnos¢ NFZ podlega ograniczeniom wynikajacym z
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, w tym w zakresie naduzywania pozycji

dominujacej na rynku wlasciwym.

Rynek wlasciwy

Dziatania przedsigbiorcow, ktére stanowia praktyke ograniczajaca konkurencjg
ujawniaja si¢ na rynku wilasciwym w danej sprawie. Rynek ten okre$la plaszczyzng
wspotzawodnictwa konkurentow w prowadzonej przez nich dziatalnosci gospodarcze;.
Ustalenie zatem rynku wilasciwego w sprawie ma istotne znaczenie dla prawidlowego

zastosowania przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.
Rynkiem wiasciwym w rozumieniu art. 4 pkt 8 ustawy o ochronie konkurencji

1 konsumentéw jest rynek towarow, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, ceng oraz

wlasciwosci, w tym jako$¢, sa uznawane przez ich nabywcOw za substytuty oraz sa
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oferowane na obszarze, na ktorym ze wzgledu na ich rodzaj i wlasciwosci, istnienie barier
dostgpu do rynku, preferencje konsumentdw, znaczace rdznice cen i koszty transportu, panuja
zblizone warunki konkurencji. Rynek wilasciwy (relewantny) dla praktyki ograniczajacej
konkurencj¢ wyznacza si¢ pod wzgledem przedmiotowym (rynek produktowy) oraz

terytorialnie (rynek geograficzny).

Natomiast rynkiem wlasciwym w niniejszej sprawie, jest krajowy rynek
organizowania $wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie rezonansu magnetycznego i
tomografii  komputerowej finansowanych ze §rodkow publicznych. W aspekcie
przedmiotowym rynek ten obejmuje ogdt czynnos$ci, ktdre stwarzaja stosowne warunki
umozliwiajace udzielanie ww. $wiadczen przez $wiadczeniodawcow, ktorymi sa podmioty
lecznicze. W ramach prowadzonej w omawianym zakresie dzialalnosci NFZ zarzadza
srodkami finansowymi pochodzacymi ze skiadek na ubezpieczenie zdrowotne, okresla jako$¢
1 dostgpnos¢ tych $§wiadczen oraz analizuje ich koszty, prowadzi postgpowania w sprawie
zawarcia umoOw o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej dot. wykonywania badan
rezonansu magnetycznego i tomografii komputerowej, zawiera umowy oraz monitoruje ich
wykonanie i1 rozliczanie. NFZ zarzadza zatem S$rodkami finansowymi przeznaczonymi na
zapewnienie ubezpieczonym gwarantowanych ustawowo $§wiadczen opieki zdrowotnej
w zakresie badan rezonansu magnetycznego i tomografii komputerowej oraz zawiera umowy
ze S$wiadczeniodawcami - podmiotami leczniczymi, ktérzy udzielaja tych $wiadczen
ubezpieczonym. NFZ kreuje zatem (pod wzgledem finansowym, ekonomicznym i
organizacyjnym) warunki udzielania przez §wiadczeniodawcow §wiadczen opieki zdrowotnej,
w tym $wiadczen w zakresie rezonansu magnetycznego 1 tomografii komputerowej. Zatem
rynkiem wilasciwym w niniejszym postgpowaniu jest krajowy rynek organizowania
Swiadczen opieki zdrowotnej w zakresie rezonansu magnetycznego 1 tomografii
komputerowej finansowanych ze $rodkéw publicznych. Za takim okres$leniem rynku
wskazuje to, iz przedmiotowa dzialalno§¢ prowadzona jest przez NFZ wylacznie na terenie
kraju. Fundusz obejmuje swoim zasiggiem caly kraj, na ktérym to obszarze panuja z woli
ustawodawcy takie same warunki konkurencji. Na rynku tym NFZ, jako organizator
reprezentuje  ubezpieczonych,  zawierajac ze  $wiadczeniodawcami  wybranymi
w postgpowaniach (konkursach i rokowaniach) umowy na realizacj¢ $wiadczen opieki
zdrowotnej w zakresie rezonansu magnetycznego 1 tomografii komputerowej finansowanych
ze srodkow publicznych, za wyjatkiem $§wiadczen wysokospecjalistycznych zastrzezonych dla

ministra wlasciwego do spraw zdrowia. NFZ jest jedynym podmiotem uprawnionym na
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podstawie ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanej ze srodkéw publicznych
do zarzadzania $rodkami finansowymi przekazywanymi na ten cel oraz do zawierania uméw
ze $wiadczeniodawcami w celu zabezpieczenia $wiadczen zdrowotnych w zakresie rezonansu
magnetycznego itomografii komputerowej finansowanych ze $rodkow publicznych, tj. do
organizowania §wiadczen zdrowotnych finansowanych ze $rodkéw publicznych na terenie

kraju.

Pozycja dominujqca

W $wietle art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdéw, przez pozycje
dominujaca nalezy rozumie¢ pozycj¢ przedsigbiorcy, ktéora umozliwia mu zapobieganie
skutecznej konkurencji na rynku wilasciwym przez stworzenie mu mozliwosci dziatania
w znacznym zakresie niezaleznie od konkurentow, konsumentéw i kontrahentéw. Przyjmuje
sig, 1z pozycj¢ taka posiada przedsigbiorca, ktorego udzial w rynku przekracza 40%.

Na rynku, na ktérym NFZ dziala jako organizator, zarzadza on $rodkami finansowymi,
o ktorych mowa w art. 116 ustawy o $§wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze
srodkdw publicznych, w zakresie $rodkéw pochodzacych ze sktadek na ubezpieczenie
zdrowotne. NFZ dziata w imieniu wlasnym na rzecz ubezpieczonych oraz oséb uprawnionych
do tych $wiadczen na podstawie przepiséw o koordynacji zawierajac ze Swiadczeniodawcami
wykonujacymi rezonans magnetyczny i tomografi¢ komputerowa finansowanych ze §rodkow
publicznych, wybranymi w konkursach i rokowaniach umowy na realizacj¢ tych $wiadczen
zdrowotnych’. Na tak wyznaczonym rynku NFZ jest jedynym podmiotem organizujacym
$wiadczenia zdrowotne rezonansu magnetycznego i tomografii komputerowej finansowane ze
srodkow publicznych, na terenie kraju, gdyz tylko jemu ustawodawca powierzyt funkcje
ptatnika $§wiadczen opieki zdrowotnej i organizatora tych ustug.

Tak, wigc NFZ jest jedynym podmiotem, ktdéremu przyznano uprawnienie do
zarzadzania $rodkami finansowymi przekazywanymi na ten cel oraz do zawierania uméw ze
swiadczeniodawcami w celu zabezpieczenia $wiadczen zdrowotnych, tj. do organizowania
swiadczen zdrowotnych finansowanych ze $rodkdéw publicznych na terenie kraju, w tym
organizowania $§wiadczen zdrowotnych w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii

komputerowe;.

? Por. Wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 5 grudnia 2008 r. (sygn. akt VI Aca 530/08).
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Z uwagi na powyzsze nalezy stwierdzi¢ posiadanie przez NFZ pozycji dominujacej na
krajowym rynku organizowania $wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie rezonansu
magnetycznego 1tomografii komputerowe finansowanych ze $rodkéw publicznych..
Powyzsze stwierdzenie dotyczace ustalenia pozycji dominujacej na ww. rynku NFZ pozostaje
niezmienne nawet przy szerszej definicji tego rynku, to jest krajowego rynku organizowania

$wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze $srodkow publicznych.

Naduzywanie pozycji dominujqcej

Sam fakt dysponowania pozycja dominujaca na rynku wtasciwym nie stanowi jeszcze
naruszenia prawa, podobnie jak legalne wzmacnianie tej pozycji wskutek wzrostu potencjatu
ekonomicznego. Sankcjonowaniu w trybie przewidzianym w art. 9 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw podlega bowiem nie samo posiadanie na rynku pozycji
dominujacej, ale jej naduZywaniem. Przedsigbiorca zajmujacy na rynku pozycje dominujaca

podlega ograniczeniom wynikajacym z ww. ustawy, gdy bezprawnie jej naduzywa.

W niniejszej sprawie Prezes Urzedu podniost, ze NFZ naruszyl zakaz, o ktérym mowa
w art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Zgodnie z tym przepisem,
zakazana praktyke naduzywania pozycji dominujacej na rynku wilasciwym stanowi
przeciwdziatanie uksztalttowaniu si¢ warunkéw niezbgdnych do powstania badz rozwoju
konkurencji. Oznacza to, iz zakazane sa dziatania dominanta, ktérych konsekwencja moze
by¢ wystgpowanie skutkow antykonkurencyjnych. Okreslony w powolywanym przepisie
zakaz naktada na przedsigbiorcow obowiazek takiego dzialania, by nie stwarzalo to innym
uczestnikom obrotu towarowego barier ograniczajacych ich mozliwos¢ skutecznego
konkurowania w warunkach gospodarki rynkowej. Obowiazek niestwarzania barier dla
rozwoju konkurencji ciazy nie tylko na organach panstwa, ale réwniez na przedsigbiorcach
dominujacych na rynku, ktorych pozycja rynkowa pozwala na negatywne oddzialywanie na
strukture rynku i warunki funkcjonowania jego uczestnikow''. Ta praktyka jest wiec
antykonkurencyjna 1iokre$la sytuacjg, w ktorej przedsigbiorca posiadajacy pozycje

dominujaca na rynku negatywnie oddziatuje na stan konkurencji na rynku.

Rozstrzygajac, czy w okoliczno$ciach faktycznych niniejszej sprawy miato miejsce

naduzycie pozycji dominujacej zajmowanej przez NFZ, nalezy wzia¢ zatem pod uwage

10 Wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 22 lutego 2008 r. (sygn. akt VI ACa 985/07).
1 E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, s. 113.
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charakter rynku wlasciwego, na ktorym dziata NFZ. Rynek organizowania §wiadczen opieki
zdrowotnej finansowanych ze $rodkoéw publicznych w zakresie rezonansu magnetycznego
i tomografii komputerowej, posiada z jednej strony, struktur¢ zblizona do monopsonu, w
ramach ktérego funkcjonuje tylko ,kolektywny” nabywca, tj. NFZ, reprezentujacy caly
potencjalny i rzeczywisty popyt na niemajace substytutow ustugi zwiazane z realizacja
powszechnych $wiadczen opieki zdrowotnej wskazanych w tej sprawie i §wiadczeniodawcy -
podmioty lecznicze oferujace $wiadczenia rezonansu magnetycznego 1 tomografii
komputerowej, z drugiej za$ struktur¢ zblizona do monopolu, w ktorym ten sam NFZ, jako
organizator $wiadczen opieki zdrowotnej na rzecz ubezpieczonych, ktorym nie przystuguje
swoboda bezposredniego nawigzywania stosunkéw umownych ze $wiadczeniodawcami,
reprezentuje ich wobec $wiadczeniobiorcéw strong podazowa. Ustawodawca, przyznajac
NFZ wytaczne uprawnienia do ksztattowania tego o rynku i ukierunkowujac jego aktywnos$¢
na zapewnienie odpowiedniej efektywno$ci ponoszonych wydatkow publicznych, postanowit,
iz umowa o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie rezonansu magnetycznego lub
tomografii komputerowej moze by¢ zawarta wylacznie ze podmiotem leczniczym -
swiadczeniodawca, ktory zostat 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 badZz po speieniu
warunkow do zawarcia umowy okreslonych przez Prezesa NFZ. Pochodna opisanej struktury
1 organizacji rynku jest to, ze oceny procedur, na podstawie ktorych nastgpuje zawieranie
umow ze Swiadczeniodawcami nie sposéb dokonywaé wylacznie w  kontekscie
hipotetycznych ,nieskrgpowanych  mechanizméw rynkowych”. Z woli ustawodawcy
aktywna i ciagla konkurencja wewnatrzrynkowa zostata bowiem zastapiona jednorazowa (w
okreslonym przedziale czasowym) konkurencja podmiotow leczniczych o dostep do rynku, z

uprzywilejowana, z mocy prawa, pozycja NFZ — jako ,.kreatora” i ,,regulatora” tego rynku.

W niniejszej sprawie nalezy rozstrzygnac, czy poprzez stosowanie, w postgpowaniu w
sprawie zawarcia umowy o udzielanie $wiadczen zdrowotnych w zakresie tomografii
komputerowej 1 rezonansu magnetycznego, parametru oceny oferty - kryterium jakosci
stanowiacego liczbg badan wykonanych w pracowni, przy czym wymagania co do ilosci tych
badan okre$lono na poziomie dla tomografii komputerowej minimum 5.000 badan rocznie a
dla pracowni dla rezonansu magnetycznego minimum 2.500 badan rocznie, NFZ nie naduzyt
posiadanej przez siebie pozycji dominujacej na krajowym rynku organizowania $wiadczen

opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkow publicznych, w zakresie ww. $wiadczen,
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przeciwdziatajac uksztaltowaniu si¢ warunkow niezbednych do powstania badz rozwoju

konkurencji.

Skutki naduzywania przez NFZ pozycji dominujacej na rynku wlasciwym ujawniaja
si¢ na powiazanych z nim rynkach $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw
publicznych, ktorymi w przedmiotowej sprawie jest rynek $wiadczen tomografii
komputerowej i rezonansu magnetycznego. Na rynki te NFZ wptywa, ze wzgledu na pozycje
zajmowana na rynku zdominowanym, wywolujac na nim sprzeczne z prawem
antymonopolowym zaburzenia relacji konkurencyjnych pomiedzy $wiadczeniodawcami,
ktoérymi sg podmioty lecznicze.

Immanentng cecha tak postrzeganych rynkéw powiazanych jest to, iz kontakty
handlowe prowadzone pomigdzy ich uczestnikami tj. §wiadczeniodawcami - podmiotami
leczniczymi a NFZ nie maja, jak w przypadku tradycyjnych rynkow produktowych charakteru
ciaglego, przejawiajacego si¢ w ciagtych zmianach popytu, podazy i cen oraz wielokrotnych
kontaktach dostosowawczych graczy, lecz ograniczaja si¢, najcz¢sciej do jednorazowego, w
dhluzszym, najczesciej dwuletnim okresie czasu, zetknigcia si¢, w trakcie postgpowan w
sprawie zawarcia umow o udzielenie §wiadczen zdrowotnych finansowanych ze $rodkoéw
publicznych, zapotrzebowania zglaszanego przez zamawiajacego 1 propozycji jego
zaspokojenia przez podmioty lecznicze posiadajace zdolno$¢ wykonywania $wiadczen

tomografii komputerowej i rezonansu magnetycznego.

Tak, wigc okreslona w art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentoéw praktyka ograniczajaca konkurencje moze zarazem wywotywac skutki zarowno
na rynku, na ktorym dziata przedsigbiorca posiadajacy pozycje dominujaca, jak i na innych
zwiazanych z nim rynkach'” Taka sytuacja ma miejsce wlasnie w rozpatrywanym przypadku.
Niniejsza sprawa dotyczy bowiem antykonkurencyjnego oddzialywania NFZ na lokalne rynki
swiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych, w zakresie rezonansu
magnetycznego i1 tomografii komputerowej, wskutek wykorzystania pozycji dominujacej na
krajowym rynku organizowania $§wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie rezonansu
magnetycznego i tomografii komputerowej finansowanych ze srodkéw publicznych.

Biorac pod uwage mozliwos¢ wybrania przez konsumenta dowolnego podmiotu
leczniczego wykonujacego s$wiadczenia opieki zdrowotnej finansowane ze S$rodkow

publicznych w zakresie rezonansu magnetycznego 1 tomografii komputerowej nie koniecznie

12 Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 11 grudnia 2000 r. (sygn. akt XVII Ama 45/00).
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znajdujacego si¢ blisko miejsca zamieszkania czy pracy, brak tych urzadzen w niektérych
miejscowosciach w kraju oraz ustalony przez NFZ zasigg obszaréw ofertowych na
swiadczenia opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych w zakresie rezonansu
magnetycznego i tomografii komputerowej obejmujace swoim zasiggiem niekiedy dzielnice
miast, cale miasta, powiaty czy kilka powiatow mozna przyja¢, ze powyzsza ustuga ma
charakter lokalny, co do zasady obejmujacy obszar danej dzielnicy, miasta, jednego lub kilku
powiatow w zalezno$ci od ilosci dzialajacych na tym terenie tomograféw komputerowych czy
rezonanséw magnetycznych wykonujacych $wiadczenia finansowane ze $rodkow
publicznych. W konsekwencji nalezy przyjaé, ze takich rynkow lokalnych na terenie Polski jest
wiele 1 kazdego z tych rynkéw dotyczy zarzucana NFZ praktyka ograniczajaca konkurencjg.
Stwierdzenie to jest zasadne, poniewaz NFZ zawart kontrakty na §wiadczenia opieki zdrowotne;j
finansowane ze $rodkow publicznych w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii
komputerowej z dziesiatkami podmiotow leczniczych z terenu catego kraju.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze z uwagi na duza 1 zmieniajaca si¢ w nastgpstwie oglaszania
przez NFZ przetargbw na coraz to nowych obszarach przetargowych na te $wiadczenia,
okreslenie liczby i nazwa rynkdw lokalnych nie jest, ani mozliwe, ani celowe — ze wzgledu na
ekonomike postgpowania - badanie i wyodrebnianie kazdego pojedynczego lokalnego rynku
swiadczenia opieki zdrowotnej finansowanego ze Srodkow publicznych w zakresie rezonansu
magnetycznego i tomografii komputerowej. W tej sytuacji — w warunkach zaistniatego stanu
faktycznego - okreslenie rynku witasciwego w aspekcie geograficznym, jako obejmujacych
terytorium Polski lokalnych rynkéw $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkow
publicznych, w zakresie rezonansu magnetycznego itomografii komputerowej jest
prawidtowe, jasne i zrozumiale oraz nie powinno budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych,
albowiem w ten sposob zakres niniejszego orzeczenia obejmuje wszystkich potencjalnych
przedsigbiorcow $§wiadczacych ustugi opieki zdrowotnej finansowanych ze S$rodkow
publicznych, w zakresie rezonansu magnetycznego itomografii komputerowej, ktorzy
dziataja na wszystkich lokalnych rynkach na terenie Polski.

Nie ulega watpliwosci, ze podmiot posiadajacy silna pozycje dominujaca ma
mozliwo$¢ oddziatywania na stan konkurencji na inne rynki bezposrednio z nim powigzane.
Podkreslenia wymaga okoliczno$¢, ze istota w przedmiotowej sprawie praktyki dominanta (w
tym wypadku NFZ) jest wptyw na mechanizm konkurencji na lokalnych rynkach $wiadczen
opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych, w zakresie rezonansu
magnetycznego i tomografii komputerowej (w tym konkurencj¢ potencjalng), nie za$ samych

konkurentow.
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Dziatania NFZ w zakresie organizowania §wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych
ze $rodkéw publicznych w zakresie rezonansu magnetycznego itomografii komputerowej,
wywoluja skutki nie na rynku organizowania tych $wiadczen, na ktérym NFZ posiada
pozycje dominujaca, ale na lokalnych rynkach ich wykonywania - §wiadczenia. Okolicznos$¢,
ze praktyka ujawnia si¢ na rynkach niezdominowanych nie wptywa na zmian¢ kwalifikacji
dziatan jako praktyki naduzycia pozycji dominujacej na rynku, na ktérym silna pozycja daje

przedsigbiorcy wtadzg (sitg) rynkowa nad uczestnikami innych rynkoéw wiasciwych.

W ocenie Prezesa Urzedu przestanki zakazu okreslonego w art. 9 ust. 2 pkt 5 spetnia
kwestionowana w tym postepowaniu praktyka NFZ. Istota antykonkurencyjnego charakteru
praktyki NFZ jest to, ze zgodnie z zarzadzeniem Nr 54/2011/DSOZ Prezesa NFZ z dnia 30
wrzesnia 2011 r. w sprawie okre$lenia kryteribw oceny ofert w postgpowaniu w sprawie
zawarcia umowy o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej; zmienionego zarzadzeniami nr
70/2011/DSOZ Prezesa NFZ z dnia 20 pazdziernika 2011 r., nr 77/2011/DSOZ Prezesa NFZ
z dnia 26 pazdziernika 2011 r., nr 80/2011/DSOZ Prezesa NFZ z dnia 3 listopada 2011 r., nr
84/2011/DSOZ Prezesa NFZ z dnia 16 listopada 2011 r., nr 91/2011/DSOZ Prezesa NFZ z
dnia 13 grudnia 2011 r. w tabeli 1.13.2 zalacznika Nr 1 do zarzadzenia Nr 82/2011/DSOZ
Prezesa NFZ z dnia 4 listopada 2011r. zmieniajacego zarzadzenie w sprawie okreslenia
kryteridw oceny ofert w postgpowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielanie swiadczen
opieki zdrowotnej, zatytutowanej ambulatoryjne $wiadczenia diagnostyczne kosztochtonne,
zastosowany zostal przyjety i stosowany, jako parametr oceny kryterium jakos$ci liczba badan
wykonanych w pracowni, przy czym wymagania co do ilosci tych badan okreslono na
poziomie: dla tomografii komputerowej minimum 5.000 badan rocznie, dla pracowni dla

rezonansu magnetycznego minimum 2.500 badan rocznie.

Nie istnieja ani prawne, ani jakiekolwiek inne powody, dla ktorych lokalne rynki
$wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkdéw publicznych, w zakresie rezonansu
magnetycznego itomografii komputerowej finansowanych ze $rodkdw publicznych, nie
moglyby by¢ rynkami konkurencyjnymi, a dziatajace na nich podmioty lecznicze nie miatyby
w ramach walki o kontrakty z NFZ ze soba konkurowaé, zarowno cena, jak 1 wszelkimi
innymi warunkami $§wiadczenia ustug w ramach obowiazujacego stanu prawnego. Zasada
jest, ze im wigksza jest ilo§¢ podmiotéw ubiegajacych si¢ o dany kontrakt tym bardziej sa one
sklonne negocjowa¢ oferowana ceng jak i inne warunki kontraktu. Natomiast mniejsza cena

swiadczenia przy wyzszej jakosci przektada si¢ na wigksza ilos¢ §wiadczen dla konsumentow.

43



Tym samym dzialania NFZ na krajowym rynku organizowania $wiadczen opieki zdrowotne;j
ze srodkow publicznych w zakresie rezonansu magnetycznego itomografii komputerowej
finansowanych, (ktory to rynek jest bezposrednio zwiazany z lokalnymi rynkami $wiadczenia
tych ustug), moga podlega¢ ocenie w swietle przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i

konsumentow.

Podmiotom leczniczym, ktore speiniaja przedmiotowy parametr jakosci dotyczacy
ustalonej przez NFZ ilosci wykonanych $wiadczen przyznawane jest 5 punktow
jednostkowych, a tym ktorzy go nie spelniaja tego parametru nie przyznaje si¢ punktow.
Sprawia to, iz w postgpowaniach o zawarcie umowy dyskryminowane sa podmioty lecznicze,
ktore nie spetniaja przedmiotowego kryterium. Tego parametru iloSciowego nie sa w stanie
spetni¢ podmioty lecznicze wchodzace na rynek ustug $wiadczen w zakresie tomografii
komputerowej i rezonansu magnetycznego finansowanych ze srodkdw publicznych. Nie moze
go réwniez spetni¢ (co wykazalo badanie) wigkszos¢ podmiotéw dziatajacych na obszarach
przetargowych z silng wewngtrzna konkurencja (np. obszar przetargowy miasta f.odzi, miasta
Skierniewice, czy niektére obszary Dolnego Slaska) jak réwniez w matych miastach (np. w
Etku). Ponadto, jak kazdy parametr iloSciowy premiuje on wigksze podmioty lecznicze, w
szczeg6lnosci wykonujace $wiadczenia hospitalizacyjne, a w ramach nich $wiadczenia
tomografii komputerowej 1 rezonansu magnetycznego oraz duze spotki diagnostyczne
dziatajace od wielu lat w Polsce. Jest to okoliczno$¢, ktora nie powinna by¢ brana pod uwage
przy zawieraniu umowy o $wiadczenia zdrowotne. To, ze dany §wiadczeniodawca — podmiot
leczniczy nie wykonal wskazanej przez NFZ ilosci badan z zakresu rezonansu magnetycznego
czy tomografii komputerowej nie powinno go stawia¢ w gorszej pozycji konkurencyjnej w
stosunku do szpitali $wiadczacych te ustugi zar6wno w ramach hospitalizacji 1 §wiadczen
ambulatoryjnych, czy tez innych duzych podmiotéw dziatajacych od wielu lat na tych
rynkach, czy realizujacych wczes$niej zawarte kontrakty z NFZ, gdyz jej nastepstwem bedzie
nie uzyskanie kontraktu z NFZ na §wiadczenie ustug opieki zdrowotnej w zakresie rezonansu
magnetycznego itomografii komputerowej finansowanych ze $rodkéw publicznych. Nie
mozna tez zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem NFZ, ze wprowadzenie omawianego, dodatkowo
ocenianego parametru bylo podyktowane premiowaniem pracowni posiadajacych wigksze
doswiadczenie, co przektada si¢ na wyzsza jakos¢ omawianych §wiadczen opieki zdrowotne;,
jak réwniez zapewniajaca ich jak najwigksza dostgpnos¢ dla pacjentow. Do 2012 r. w
postgpowaniach dotyczacych =zawarcia kontraktu na ustugi w zakresie rezonansu

magnetycznego parametr ten nie obowiazywat. Dla tomografii komputerowej parametr ten
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pojawil si¢ w 2010 r. 1 do 2012 r. wynosit 3500 badan rocznie wykonanych w pracowni.
Wynika z tego, ze do oceny doswiadczenia i dostgpnosci parametry ilosciowe przed ich
wprowadzeniem nie mialy zadnego znaczenia dla wyboru NFZ potencjalnego kontrahenta i
nie musialy by¢ wyktadnikiem jakosci $wiadczen. Natomiast ich pojawienie si¢ jako
parametru oceniajacego jako$¢ $wiadczen tomografii komputerowej 1 rezonansu
magnetycznego, a nastgpnie jego podnoszenie w przypadku tomografii komputerowej do
5000 badan rocznie i ustalenie dla rezonansu magnetycznego na poziomie 2500 badan
rocznie, nalezaloby wiaza¢ bardziej brakiem srodkow finansowych NFZ na §wiadczenia, a nie
ze zwigkszajaca si¢ jakoscia 1 dostgpnoscia tych $wiadczen u podmiotéw leczniczych -
Swiadczeniodawcow. Nalezy rowniez wskazaé, ze nowo wchodzace na rynek podmioty
lecznicze sa z reguly wyposazone w lepszy sprzet — nowszej generacji, niz dotychczasowi
swiadczeniodawcy tych ustug. Natomiast wigksze doswiadczenie nie jest efektem iloSci
wykonanych badan-zdje¢ przez urzadzenie, ale jest nastgpstwem doswiadczenia 1 wiedzy
radiologa opisujacego te zdjgcia i lekarza zlecajacego te badania oraz ich zakres. Ponadto
nalezy rowniez podnie$¢, ze nawet podpisanie kontraktu z NFZ, nie zapewni podmiotowi
leczniczemu na obszarach poza aglomeracyjnych wykonanie ilo$ci badan ustalonych w

parametrze jako§ciowym.

Ustanowienie przez Prezesa NFZ kwestionowanego parametru oceny jakoS$ci
pozostaje w sprzecznosci z art. 134 ustawy o S$wiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze $rodkow publicznych, ktéry stanowi, iz NFZ jest obowiazany zapewnic
rowne traktowanie wszystkich §wiadczeniodawcéw ubiegajacych si¢ o zawarcie umowy o
udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej i prowadzi¢ postgpowanie w sposob gwarantujacy
zachowanie uczciwej konkurencji. Ustanowienie parametru jakosci jako ilosci wykonanych
badan w pracowni rezonansu magnetycznego czy pracowni tomografii komputerowej
promujacego w efekcie dotychczasowych kontrahentow NFZ, duze szpitale czy podmioty
diagnostyczne, niewatpliwie nie jest przejawem réwnego traktowania przez NFZ wszystkich

podmiotow leczniczych.

Takie zachowanie NFZ zaburza wlasciwa konkurencje¢. Stanowi bowiem barierg
wejscia i rozwoju podmiotéw leczniczych wchodzacych na ten rynek a jednocze$nie preferuje
podmioty wcze$niej wybierane w postgpowaniach ofertowych na tego rodzaju $wiadczenia
zdrowotne, nawet jezeli poziom ich ustug byt niezadowalajacy. Taka okoliczno$¢ jest bardzo

niekorzystna dla $wiadczeniobiorcéw zwlaszcza w tak specyficznej 1 waznej dziedzinie jak
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ochrona zdrowia. Antykonkurencyjne dziatanie NFZ, chociaz bezposrednio skierowane jest
do podmiotow leczniczych ($wiadczeniodawcow), posrednio godzi réwniez w interesy

konsumentow ($wiadczeniobiorcow).

Konkurencja, bedac podstawowym mechanizmem gospodarki®, rodzi dla niej
wymierne korzys$ci: prowadzi do optymalizacji procesu zaspokajania potrzeb nabywcow
poprzez poprawe jakosci produktow, sprzyja optymalizacji alokacji zasobow, stymuluje
wzrost produkcji i obnizenie kosztow'*. Bezposrednio sprzyja to dobrobytowi konsumentow.
Ograniczenie konkurencji prowadzi wigc w ostatecznym rozrachunku do naruszenia interesu

konsumentow, do ktérego doszto w rozpatrywanej sprawie.

Antykonkurencyjne dzialania NFZ naruszaja interes konsumentdw w ten sposob, ze
pozbawiaja ich mozliwosci korzystania ze $§wiadczen na coraz wyzszym poziomie, W
mozliwe optymalnym czasie, najblizej miejsca zamieszkania co byloby tylko mozliwe w
przypadku istnienia niezaktoconej konkurencji. Niezaklécona przez NFZ konkurencja
migdzy dotychczasowymi §wiadczeniodawcami - podmiotami leczniczymi 1 takimi, ktorzy
dopiero chca wejs¢ lub wchodza na rynek $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze
srodkéw publicznych, w zakresie rezonansu magnetycznego itomografii komputerowe;,
zachecitaby ich do rywalizacji, np. poprzez poprawe poziomu jakosci urzadzen wykonujacych
te badania 1 zmniejszenia ceny badan, czy ich dostgpnosci poprzez zwigkszenie ilosci
pracowni. Korzysci z tej rywalizacji odczuliby konsumenci. W obecnej sytuacji konsumenci
zostali tych korzys$ci pozbawieni, a przynajmniej zostaty one ograniczone. Uprzywilejowanie
przez NFZ podmiotow leczniczych majacych z nim zawarta uprzednio umowg¢ na te badania
oraz szpitali zajmujacych si¢ hospitalizacja oznacza, ze w postgpowaniu ofertowym czy
konkursowym moga oni wygra¢ z podmiotami leczniczymi, ktore nie realizowaly wcze$niej
kontraktu z NFZ (a wiec nie wykonywaly §wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze
srodkow publicznych) lub ktére swiadcza te badania ambulatoryjnie, nawet gdyby ci ostatni
zapewniali lepszy poziom S$wiadczen. W konsekwencji praktyka NFZ z jednej strony
zniechgca nowych §wiadczeniodawcow — podmioty lecznicze do wejscie na rynek swiadczen
opieki zdrowotnej finansowanej ze srodkéw publicznych w ww. zakresie, a z drugiej strony —

nie sklania dotychczasowych kontrahentow NFZ do polepszania jakosci $wiadczen, skoro

13
14

K. Strzyczkowski: Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2007, s. 87.
S. Gronowski: Ustawa antymonopolowa. Komentarz. 2. wydanie, Warszawa 1999, s. 30.
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wygrang w postgpowaniu konkursowym moze im zapewni¢ juz sam fakt wcze$niejszego

zawarcia umowy z NFZ.

W ten sposéb zakwestionowana w niniejszej decyzji praktyka NFZ prowadzi do
naruszenia interesoOw konsumentow. Stanowi to dodatkowe uzasadnienie interwencji Prezesa
Urzgdu z wykorzystaniem instrumentéw prawa antymonopolowego. Te bowiem shuza

;. Ja |
w ostateczno$ci dobru konsumentow .

Ocenianie ofert za pomoca przedmiotowego kryterium ilosciowego, nie dos$¢, ze nie
znajduje swojego uzasadnienia merytorycznego, jest warunkiem do spelnienia przez
podmioty lecznicze - §wiadczeniodawcow, ktérzy wchodza na ten rynek oraz tych, ktorzy nie
mieli podpisanego wczesniej kontraktu z NFZ, a jezeli mieli to obecnie nie spetniaja tego
parametru ilo$ciowego, szczeg6lnie na rynkach lokalnych o silnej konkurencji w zakresie
wykonywania tego rodzaju §wiadczen, nawet jezeli sa w pelni profesjonalnymi uczestnikami
rynku, posiadajacymi nowoczesniejszy sprzet 1 lepiej wykwalifikowana kadre specjalistow.
Skutkiem tego jest nieréwny dostgp do ww. rynku dla podmiotéw leczniczych, a tym samym

stosowanie dziatan sprzecznych z zasadami wolnej konkurencji 1 ze szkoda dla konsumentow.

Jednoczesnie Prezes Urzedu uznal, iz zalaczone przez NFZ dowody w postaci
akceptacji krajowego konsultanta ds. Radiologii 1 Diagnostyki Obrazowej wymagan wobec
pracowni tomografii komputerowej oraz wobec pracowni diagnostycznych z roku 2008 1
2011 1 pismo krajowego konsultanta ds. Radiologii i Diagnostyki Obrazowej z 2012 r.
dotyczace miedzy innymi zasadno$ci stosowania kryterium jakos$ci w dziatalno$ci NFZ, nie
moga usprawiedliwia¢ dziatania NFZ skutkujacego ograniczeniem konkurencji na lokalnych
rynkach $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych, gdyz nie
zawieraja zadnych analiz dotyczacych ewentualnych skutkéw antykonkurencyjnych dla
podmiotéw leczniczych dziatajacych na tych rynkach, w nastgpstwie wprowadzenia
kwestionowanego w postgpowaniu kryterium jakosci. Sa to jedynie opinie specjalistow ds.
medycznych. Ponadto wskazane w pismie krajowego konsultanta ds. Radiologii i Diagnostyki
Obrazowej z 2012 r. podstawy do ustalenia ilosci wykonanych badan tomografii
komputerowej i rezonansu magnetycznego, jako kryterium jakosci, odnosza si¢ do liczby

badan wykonywanych przez poszczegolnego specjalist¢ w skali roku wyliczonych na

13 Potrzeba interwencji w przypadku ograniczenia konkurencji pojawia sig, gdy zachowanie

przedsigbiorcow prowadzi lub moze prowadzi¢ do skutkow, ktore godza w dobrobyt konsumenta. Por. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 19 pazdziernika 2006 r. (sygn. akt III SK 15/06).
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podstawie danych ze statystyki 6 szpitali petnoprofilowanych oraz po konsultacji z czg$cia
specjalistow wojewodzkich. Nie odnosza si¢ one do mozliwosci wykonania tych badan przez
podmioty lecznicze wchodzace na ten rynek, lub wykonujace te badania ambulatoryjnie a
jedynie opieraja si¢ na liczbie badan wykonywanych w pracowni rezonansu magnetycznego 1
tomografii komputerowej przez wieloetatowe zespoty dzialajace w duzych szpitalach, co
potwierdza wnioski Prezesa Urzedu, ze kwestionowane kryterium jako$ci dotyczace ilo$ci

badan wykonanych w ciagu roku preferuje duze szpitale i byto ustalane na ich korzys¢.

Biorac pod uwage wyzej wymienione okoliczno$ci, Prezes Urzgdu orzekl jak w pkt I

sentencji niniejszej decyzji.

Kara pieniezna

Zgodnie z art. 106 ust 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw Prezes
Urzedu moze natozy¢ na przedsigbiorce, w decyzji, karg pieni¢zna w wysokosci nie wigkszej
niz 10% przychodu osiagnigtego w roku rozliczeniowym poprzedzajacym rok nalozenia kary,
jezeli przedsigbiorca ten, chocby nieumyslnie dopuscit si¢ stosowania praktyki ograniczajace;]
konkurencjeg, wskazanej w art. 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Z tresci
powyzszego przepisu wynika, iz ww. kara ma charakter fakultatywny, a zatem od Prezesa
Urzedu zalezy — w ramach uznania administracyjnego — uznanie w decyzji zasadnosci
natozenia kary pieni¢znej wraz z okresleniem jej wysokosci. Wprawdzie ustawa o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw, nie zawiera katalogu przestanek, od ktérych uzalezniona jest
decyzja o nalozeniu kary, jednakze art. 111 wskazuje, Zze przy ustalaniu wysokosci kar
pieni¢znych nalezy uwzgledni¢ w szczegoélnosci okres, stopien oraz okoliczno$ci naruszenia
przepisOw ustawy, a takze uprzednie naruszenie przepisow ustawy. Ustalajac wysokos¢ kary
pieni¢znej w decyzjach stwierdzajacych naruszenie zakazow okreSlonych w ustawie o
ochronie konkurencji ikonsumentéw, nalezy zatem uwzgledni¢ wageg tego naruszenia,
rozmiar skutkow stosowanej praktyki ograniczajacej konkurencje, jak rOwniez zaistniate
okolicznosci obciazajace i tagodzace.

Naktadajac kare pienigzna, Prezes Urzedu wzial réwniez pod uwage konieczno$é
ustalenia, czy okreslone w tym przepisie naruszenie dokonane bylto co najmniej nieumyslnie.
Konieczno$¢ brania pod uwage tej przestanki w przypadku stosowania kar pienigznych
wynika bezposrednio zart. 106 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Naktadajac kare pienigzna okreslona w art. 106 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy Obowiazek
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znajomosci 1 przestrzegania norm prawa ciazy na wszystkich przedsigbiorcach, tym bardziej
na profesjonalnych uczestnikach obrotu rynkowego, takich jak NFZ. Podmioty profesjonalnie
dziatajace na rynku powinny mie¢ mozliwo$¢ przewidzenia, ze podejmowane przez nie
dziatania beda uznane przez Prezesa Urzedu za praktyke ograniczajaca konkurencje i nie
moga skutecznie dowodzi¢ braku §wiadomos$ci naruszenia zakazu naduzywania pozycji
dominujacej. W S$wietle obowiazujacych przepisow prawa nieumys$lno$¢ naruszenia
przepisOw ustawy nie wyklucza istnienia podstaw do natozenia na przedsigbiorcg kary
pienigznej, cho¢ zarazem moze stanowi¢ podstawe do ztagodzenia wymiaru kary. Nalezy
zarazem stwierdzi¢, ze zdaniem Prezesa Urzedu, opisane w niniejszej decyzji dziatania
Funduszu mogty mu si¢ kojarzy¢ z nieuchronno$cia naruszenia art. 9 ust. 1 i 2 pkt 5 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow. Wyjasnienia NFZ, ze wprowadzenie kwestionowanego,
parametru jakosci bylo podyktowane premiowaniem pracowni posiadajacych wigksze
doswiadczenie, co przektadato si¢ zdaniem NFZ na wyzsza jako$¢ §wiadczen zdrowotnych w
zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii komputerowej, jak rdwniez zapewniajacych
ich jak najwigksza dostepnos¢ dla pacjentdw, moga uzasadnia¢ twierdzenie, iz dziatania NFZ
nie miaty charakteru umyslnego. Za takim stwierdzeniem, przemawiaja rowniez dowody
przedstawione przez NFZ dotyczace akceptacji przez dwoch Krajowych Konsultantow ds.
Radiologii i Diagnostyki Obrazowej zasadno$ci wymagan NFZ wobec pracowni tomografii
komputerowej oraz wobec pracowni diagnostycznych w zakresie kryterium jako$ci opartej na

ilosci wykonanych badan.

Z tego wzgledu, nakladajac kar¢ pienigzna, Prezes Urzedu wziat pod uwage
catoksztalt okoliczno$ci sprawy, ktoére wskazywa¢ moga na nieumy$lny charakter naruszenia
przez NFZ zakazu naduzywania pozycji dominujacej. Pomimo tego — jak juz wczesniej
wskazano — samo stwierdzenie nieumyslnosci zakwestionowanej praktyki daje podstawe do
natozenia kary pieni¢znej, o ktéorej mowa w art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie

konkurencji 1 konsumentow.

W kwestii natury naruszenia Prezes Urzedu 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 ktorych nalezy
zaliczy¢ przede wszystkim porozumienia horyzontalne nie zaliczane do najpowazniejszych
naruszen, porozumienia pionowe wpltywajace na ceng lub warunki oferowania produktu,

przypadki naduzywania pozycji dominujacej majace na celu lub prowadzace do istotnego
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ograniczenia konkurencji lub dotkliwej eksploatacji kontrahentow lub konsumentdw,
naruszenia mniej powazne niz wyzej wymienione (naruszenia pozostale), do ktérych naleza
m.in. porozumienia wertykalne nie dotyczace ceny lub mozliwo$ci odsprzedazy towaru, jak

rowniez przypadki naduzywania pozycji dominujacej o mniejszej wadze.

Stwierdzone naruszenie Prezes Urzedu zaliczyt do kategorii naruszen pozostatych,
gdyz pomimo charakteru ograniczajacego konkurencjg tej praktyki NFZ nie odniést zadnych
korzysci finansowych, organizacyjnych a wrgcz przeciwnie ograniczyt sobie mozliwo$¢
wyboru na rynku wigkszej liczy kontrahentéw do prowadzenia S$wiadczen tomografii
komputerowej i rezonansu magnetycznego, co jednak jest szkoda dla konsumentéw uznano,
ze karg za stwierdzone naruszenie nalezato okresli¢ na poziomie 0,1 % przychodu NFZ, to
jest w wysokosci 62 957 780 zt.

Wychodzac z zatozenia, ze wymiar kary pieni¢znej nakladanej za stosowanie przez
przedsigbiorce praktyk ograniczajacych konkurencje¢ powinien by¢ uzalezniony od tego, jaki
jest wplyw stwierdzonego naruszenia na rynek $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych
ze $rodkoéw publicznych w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii komputerowe;j
rozwazyl, czy ustalona wyzej warto$¢ kary powinna podlega¢ dalszej modyfikacji. Wobec

tego Prezes Urzedu zauwazyl, Ze w niniejszej sprawie:

- konsekwencja stwierdzonego naruszenia sa bezposrednio negatywne skutki dla
uczestnikdw rynku §wiadczen rezonansu magnetycznego i tomografii komputerowej oraz

konsumentéw korzystajacych z tych ustug;

- NFZ przeciwdziatal uksztattowaniu si¢ warunkéw niezbednych do powstania badz

rozwoju konkurencji na tym rynku,

- naruszenie zostalo przez NFZ wprowadzone w zycie, a kwestionowana praktyka

ograniczajaca konkurencje nie zostata zaniechana,

- NFZ ma w zakresie organizowania $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze
srodkow publicznych pozycje monopolisty, co ma wplyw na rzeczywiste skutki

naruszenia;

Z drugiej strony brak jest, zdaniem Prezesa Urzedu, podstaw, by uwazac, ze skutki zakazane;j
praktyki, ktorej dopuscit si¢ NFZ sa nieodwracalne lub trudne do odwrdcenia. Jednoczesnie,
biorac pod uwag, iz wydatki NFZ zwiazane ze $wiadczeniami opieki zdrowotnej ze srodkow
publicznych w zakresie finansowania $wiadczen w zakresie rezonansu magnetycznego i

tomografii komputerowej stanowia niecaly 1 % wydatkéw na §wiadczenia opieki zdrowotnej

50



a stwierdzona praktyka ujawnita si¢ na czgsci obszaréw przetargowych Prezes Urzgdu

postanowit, obnizy¢ wysoko$¢ dotychczas wyliczonej kary o 80%.

Tym samym tak wyliczona kara wyniostaby 12 591 556 zt.

Prezes Urzedu uwzglednit nastgpnie okres trwania stwierdzonego naruszenia przez
NFZ. Odnoszac to do rozpatrywanej sprawy Prezes Urzedu uznal, ze okres stosowania przez
NFZ zakwestionowanej praktyki mozna okresli¢ jako dtugotrwatly, gdyz kwestionowane w
decyzji iloSciowe parametry jakosci zostalty wprowadzone w 2011 r., co oznacza ze
obowiazuja od ponad dwoch lat uzasadnia wzrost kary o 20%, to jest do kwoty 15 109 867 zt

Ustalajac wysoko$¢ natozonej na NFZ kary pienigznej, Prezes Urzedu rozwazyt
rowniez, czy w sprawie wystgpuja inne okolicznosci lagodzace lub obcigzajace.

Prezes Urzedu uznal, ze w sprawie nie wystepuja inne okolicznosci lagodzace
natomiast wystgpuje okoliczno$¢ obciazajaca, ktora wptywa na ustalenie kary na wyzszym
poziomie, a jest nia uprzednie naruszenie zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje. W
okresie poprzedzajacym wydanie niniejszej decyzji NFZ byt adresatem prawomocnych
decyzji Prezesa Urzedu stwierdzajacych naruszanie przez NFZ zakazu stosowania praktyk
ograniczajacych konkurencjg'®.

Biorac pod uwage wystgpujaca w sprawie okoliczno$¢ obciazajaca, Prezes Urzedu

uznal, ze uzasadnione jest dodatkowe podwyzszenie wysokos$ci kary o 20%.

W rozpatrywanym przypadku, kara natozona zgodnie z przedstawiona wyzej
metodyka wyniostaby 18.131 840 zl (stownie zlotych: osiemnascie miliondw sto trzydziesci
jeden tysigcy osiemset czterdziesci zl) co stanowi 0,029% przychodu NFZ uzyskanego w
2012 r. 1 0,29 % maksymalnego wymiaru kary przewidzianego w art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy

o ochronie konkurencji 1 konsumentow.

Przy wustalaniu wysokosci ostatecznej kary pienigznej Prezes Urzedu wziat
jednoczesnie pod uwage, iz kara pienigzna w ustalonej powyzej wysokosci odbiegataby w
sposob razacy od globalnej oceny kwestionowanego dziatania. Stanowi to przestanke
ustalenia ostatecznej wysokosci kary na poziomie obnizonym w stosunku do tego, ktory
wynika z przedstawionej wyzej kalkulacji. Podejmujac taka decyzj¢ Prezes Urzedu uznatl, iz
cele lezace u podstaw wymierzenia NFZ kary pieni¢znej zostana osiagnigte takze w sytuacji

wyjatkowego obnizenia jej wysokosci. Za przyjeciem takiego rozstrzygnigcia przemawiato

1o Decyzja Prezesa UOKIK nr RDG 13/2004 z dnia 10 wrzesnia 2004 r., Decyzja Prezesa UOKiIK nr
RWA 9/2009 z dnia 10 lipca 2009 r. Decyzja Prezesa Urzedu nr RKT 51/2011z dnia 28 grudnia 2011 r.
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rowniez to, ze wptyw NFZ na osiagany przychod jest znikomy, co wynika stad, ze NFZ petni
funkcje swoistego dystrybutora publicznych $srodkéw pienigznych, ktérymi wynagradzani sa
swiadczeniodawcy ustug zdrowotnych. Wysokos¢ srodkow, jakimi w danym roku dysponuje
NFZ, nie jest zalezna od podejmowanych przez tego przedsigbiorce decyzji gospodarczych,
tylko od woli witadzy publicznej wyrazajacej si¢ w postanowieniach przepisOw prawa
okreslajacych wysoko$¢ sktadki na ubezpieczenie zdrowotne w NFZ. Nie bez znaczenia dla
decyzji o nalozeniu na skarzonego kary pieni¢znej jest zatem zaréwno to, ze jej zaptata do
budzetu Panstwa nastapitaby ze §rodkoéw z tego budzetu uprzednio uzyskanych, jak i to, ze w
wyniku zmniejszenia si¢, wskutek zaptaty kary, ilosci srodkow bedacych w dyspozycji NFZ,
realna stataby si¢ grozba poszkodowania ubezpieczonych na skutek obnizenia
przystugujacego im poziomu ochrony zdrowotnej. Powyzsze okoliczno$ci uzasadniaja

nadzwyczajne obnizenie kary 1 ustalenie jej na poziomie 1% kary obliczonej wyze;.

Majac powyzsze na uwadze wysoko$¢ kary pieni¢znej z tytutu naruszenia wskazanego
w pkt I niniejszej Decyzji ustalono na kwotg 181 318 zt (stownie ztotych: sto osiemdziesiat
jeden tysigcy trzysta osiemnascie zt). W ocenie organu antymonopolowego wymierzona kara
w wysokos$ci stanowiacej okoto 0,00029% przychodu osiagnigtego przez NFZ w 2012 r. i
okoto 0,0029% maksymalnego wymiaru kary przewidzianego w art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow jest adekwatna do stopnia naruszenia przepisow ww.
ustawy 1 wspdtmierna do mozliwosci finansowych NFZ. W ocenie Prezesa Urzedu ww. kara
pieni¢zna w petni odpowiada stopniowi ograniczenia konkurencji i korzysci uzyskanych
przez NFZ. Nakladajac kar¢ w ustalonej wyzej wysokosci, Prezes Urzgdu wyszedl z
zalozenia, iz powinna ona mie¢ charakter zar6wno represyjny, jak i prewencyjny,
przyczyniajac si¢ do zapewnienia trwalego zaniechania naruszania przez Fundusz w
przysztosci regut konkurencji. Niniejsza kara powinna petni¢ rdwniez funkcje edukacyjna i

wychowawcza w stosunku do innych uczestnikow rynku.

W swietle wskazanych okolicznosci, natozenie przedmiotowej kary, jak 1 jej wysokos¢,
jest w petni uzasadniona.
W zwigzku z tym Prezes Urze¢du orzekl jak w pkt II sentencji niniejszej decyzji.
Koszty postepowania.

Zgodnie z art. 80 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, Prezes Urzgdu

rozstrzyga o kosztach w drodze postanowienia, ktore moze by¢ zamieszczone w decyzji
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konczacej postgpowanie. W mysl art. 77 tej ustawy, jezeli postgpowanie zostalo wszczgte
zurzedu i w jego wyniku Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przepiséw tejze ustawy,
przedsigbiorca, ktéry dopuscit si¢ tego naruszenia, zobowiazany jest ponies¢ koszty
postgpowania. Przedmiotowe postgpowanie wykazato, iz NFZ dopuscit si¢ stosowania
praktyki, oktéorej mowa w art. 9 ust. 112 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow. Zgodnie z art. 263 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postgpowania
administracyjnego (tekst jedn. Dz. U. z 2013 r. Nr 267) — zwanej dalej: ,,k.p.a.” - w zwiazku
z art. 83 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw do kosztéw postgpowania zalicza si¢
koszty podrézy 1 inne naleznosci $wiadkdw 1 bieglych oraz stron w przypadkach
przewidzianych w art. 56 k.p.a., a takze koszty spowodowane ogledzinami na miejscu, jak
rowniez koszty dorgczenia stronom pism urzedowych. Zgodnie zart. 263 § 2 k.p.a. w
zwiazku z art. 83 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentéw, organ administracji
publicznej moze zaliczy¢ do kosztow postgpowania takze inne koszty bezposrednio zwigzane
z rozstrzygnigciem sprawy. Kosztami niniejszego postgpowania sa koszty dorgczenia NFZ i
badanym podmiotom leczniczym pism urzedowych, ktéore wyniosty tacznie 273,60 zt

(stownie: dwiescie siedemdziesiat trzy zt 1 szes¢dziesiat groszy).

W zwiazku z powyzszym Prezes Urzgdu postanowit obciazy¢ NFZ kwota 273,60 zt

(stownie: dwiescie siedemdziesiat trzy zt 1 szes¢dziesiat groszy).

W zwiazku z tym Prezes Urzedu postanowil jak w pkt III sentencji niniejszej

decyzji.

Zgodnie z art. 112 ust. 3 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
1 konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331, ze zm.) karg pieni¢zna nalezy uiSci¢ w terminie 14
dni od dnia uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji na konto Urz¢du Ochrony Konkurencji

1 Konsumentow Warszawie: NBP O/O Warszawa 51101010100078782231000000.

Zgodnie z art. 264 § 1 k.p.a. wzwiazku z art. 83 ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentéw koszty niniejszego postgpowania NFZ zobowiazany jest wplaci¢ na konto
Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow: NBP o/o Warszawa
Nr 51101010100078782231000000 w terminie 7 dni od dnia uprawomocnienia si¢ niniejszej
decyzji.

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
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cywilnego (Dz. U. Nr 16, poz. 93, ze zm.) — zwanej dalej: ,.k.p.c.” - od niniejszej decyzji
przystuguje odwotanie do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow, w terminie dwutygodniowym od dnia jej doreczenia, za posrednictwem
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow — Delegatury Urzedu Ochrony

Konkurencji i Konsumentow w Lodzi.

Jednak w przypadku kwestionowania wytacznie postanowienia o kosztach zawartego
w pkt III sentencji niniejszej decyzji, stosownie do art. 81 ust. 5 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw oraz art. 264 § 2 k.p.a. w zwiazku z art. 83 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw w zwiazku z art. 479°* § 1 i 2 k.p.c., przystuguje zazalenie do
Sadu Okrggowego w Warszawie, w terminie tygodniowym od dnia dorg¢czenia niniejszej
decyzji, za posrednictwem Prezesa Urzgdu — Delegatury Urzgdu Ochrony Konkurencji

i Konsumentow w Lodzi.

Z upowaznienia
Prezesa
Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow

Z-ca Dyrektor Delegatury

Andrzej Kedzia

Otrzymuje:

1. Radca prawny
Pan Mariusz Kowalski
Reprezentujqcy:
Narodowy Fundusz Zdrowia
ul. Gréjecka 186
02-390 Warszawa

2. Narodowy Fundusz Zdrowia
ul. Grojecka 186
02-390Warszawa
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