Sygn. akt XVII AmA 50/14

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 7 wrze$nia 2015 r.

Sad Okregowy w Warszawie XVII Wydzial Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w sktadzie:

Przewodniczacy: SSO Dariusz D gbrowski

Protokolant: Sekretarz sagdowy Wioleta Zochowska

po rozpoznaniu w dniu 7 wrzeénia 2015 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powbdztwa N. w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
o naduzywanie pozycji dominujqgcej

na skutek odwolania powoda od decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 31 grudnia 2013
roku Nr (...)

orzeka:

I. zmienia zaskarzong decyzje w punkcie IT (drugim) w ten sposéb, ze obniza kare pieniezng nalozona na Narodowy
Fundusz Zdrowia w W. do kwoty 45329,50 zl (czterdzieSci pieé tysiecy trzysta dwadzieScia dziewie¢ zlotych, 50/100),

II. oddala odwolania w pozostalym zakresie,
III. znosi wzajemnie miedzy stronami koszty postepowania.
SSO Dariusz Dabrowski

Sygn. akt XVII AmA 50/14

UZASADNIENIE

W dniu 31 grudnia 2013 roku Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (zwany dalej ,,Prezesem UOKiK”
lub ,,Prezesem Urzedu”) wydal decyzje nr (...), w ktorej:

I. na podstawie art. 10 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw i stosownie do art. 33 ust. 5 i 6 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw uznal za praktyke ograniczajaca konkurencje i naruszajacg zakaz, o
ktérym mowa w art.. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, naduzywanie przez
Narodowy Fundusz Zdrowia z siedziba w W. pozycji dominujacej na krajowym rynku organizowania §wiadczen
opieki zdrowotnej w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii komputerowej finansowanych ze $rodkow
publicznych, przeciwdzialajacej uksztaltowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji
na obejmujacych terytorium Polski lokalnych rynkach $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkow



publicznych, w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii komputerowej, w nastepstwie przyjecia za kryterium
jako$ciowe oceny ofert w postepowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielenie $wiadczen opieki zdrowotnej w
zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii komputerowej parametru ilo$ci wykonanych badan rocznie i nakazat
zaniechania stosowania ww. praktyki

II. na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw stosownie do art. 33 ust. 5
i 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nalozyt na Narodowy Fundusz Zdrowia z siedzibg w W. kare
w wysokoSci 181318 zt (stownie zlotych: sto osiemdziesiat jeden tysiecy trzysta osiemnascie z1), platng do budzetu
panstwa z tytulu dopuszczenia sie naruszenia okre§lonego w pkt I sentencji przedmiotowej decyzji.

III. na podstawie art. 77 ust. 1 i art. 80 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz art. 263 § 1 i art.
264 § 1 k.p.a., w zwigzku z art. 83 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz stosownie do art. 33 ust.
51 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw postanowit obcigzyé Narodowy Fundusz Zdrowia z siedziba
w W. kosztami postepowania w sprawie praktyk ograniczajacych konkurencje polegajacych na naduzywaniu przez
Narodowy Fundusz Zdrowia z siedziba w W. pozycji dominujgcej na krajowym rynku organizowania §wiadczen opieki
zdrowotnej w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii komputerowej finansowanych ze Srodkéw publicznych
w zakresie wskazanym w punkcie I sentencji decyzji oraz zobowigzac¢ ww. przedsiebiorce do zwrotu Prezesowi Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw kosztéw postepowania w wysoko$ci 273,60 zl (stownie: dwiescie siedemdziesiat
trzy zt i sze$c¢dziesiat groszy) w terminie 7 dni od dnia uprawomocnienia sie przedmiotowej decyzji.

W odwolaniu od powyzszej decyzji powdd Narodowy Fundusz Zdrowia z siedziba w W. (dalej réwniez jako ,,NFZ”
LUB ,Fundusz”) wnibst o uchylenie w calo$ci zaskarzonej decyzji, ewentualnie o zmiane zaskarzonej decyzji w cato$ci
i orzeczenie, iz nie stwierdza sie naduzywania przez Narodowy Fundusz Zdrowia pozycji dominujacej na krajowym
rynku organizowania §wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze §rodkéw publicznych pozycji dominujacej na
krajowym rynku organizowania Swiadczen opieki zdrowotnej w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii
komputerowej finansowanych ze §rodkow publicznych przeciwdziatajacej sie uksztalttowaniu warunké6w niezbednych
do powstania badz rozwoju konkurencji na obejmujacych terytorium Polski lokalnych rynkach $wiadczen opieki
zdrowotnej finansowanych ze §rodkéw publicznych w zakresie rezonansu magnetycznego tomografii komputerowej,
w nastepstwie przyjecia za kryterium jakoSciowe oceny ofert w postepowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielanie
$wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii komputerowej parametru ilo$ci
wykonanych badan rocznie, lub o zmiane zaskarzonej decyzji w pkt. II i uchylenie nalozonej kary pienieznej lub jej
zmniejszenie. Nadto powdd wniost o zasadzenie na rzecz Narodowego Funduszu Zdrowia zwrotu kosztéw sadowych,
w tym kosztow zastepstwa procesowego wg norm przepisanych;

Zaskarzonej decyzji powdd zarzucit:

1) jej wydanie w sytuacji, gdy po stronie Narodowego Funduszu Zdrowia brak jest przymiotu przedsiebiorcy w
rozumieniu art. 4 pkt 1 lit. a) ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, a tym samym Narodowy Fundusz
Zdrowia nie posiada zdolnosci antymonopolowej, tj. naruszenie przepisow art. art. 4 pkt 1 lit. a) ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow w zw. z art. 28 k.p.a. i art. 811 82 TWE;

2) naruszenie przepiséw postepowania okreSlonych w art. 19 k.p.a. w z art. 156 § 1 pkt. 2 k.p.a., art. 33 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw oraz § 1 pkt 3, § 21 § 4 ust. 11 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
1lipca 2009 r. w sprawie wlaSciwo$ci miejscowej i rzeczowej delegatur Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
(Dz. U. Nr 107, poz. 887), skutkujacej wydaniem decyzji przez organ niewlasciwy,

3) naruszenie przepisow postepowania poprzez wydanie rozstrzygniecia w imieniu Prezesa UOKIiK przez Zastepce
Dyrektora Delegatury UOKiK w L. bez stosownego upowaznienia Prezesa UOKIiK tj. poprzez jej podpisanie przez
Zastepce Dyrektora Delegatury UOKiK w L. Pana A. K. (bez wskazania na upowaznienie i dokument zawierajacy takie
upowaznienie do dzialania w imieniu Prezesa UOKIiK), co stosownie do art. 156 § 1 pkt 1 k.p.a. winno skutkowa¢
niewaznoScia decyzji jako wydanej bez podstawy prawnej;



4) naruszenie przepiséw postepowania, tj. art. 10 § 1 k.p.a. poprzez wydanie decyzji przed uplywem terminu do
wypowiedzenia sie strony postepowania co do zebranych materialéw i zgloszonych zadan i nieodniesienie sie do
twierdzen strony zawartych w pi§mie z dnia 31 grudnia 2013 r., ktére w tym samym dniu zostalo doreczone droga
faksowa i nadane w publicznej placowce pocztowej;

5) naruszenie przepisOw postepowania, tj. art. 73 § 2 k.p.a. w zw. z art. 123 § 1 k.p.a. poprzez bezpodstawna odmowe
sporzadzenia i doreczenia uwierzytelnionych odpiséw z akt postepowania wnioskowanych w pi§émie strony z dnia
23 grudnia 2013 r. bez zachowania wymaganej formy postanowienia, co uniemozliwilo pelne ustosunkowanie sie do
zebranego materialu dowodowego;

6) naruszenie przepiséow art. 78 § 1 i 2 k.p.a. poprzez nie uwzglednienia zgdania przeprowadzenia dowodéw
zgloszonego w toku postepowania (pismo z 3 grudnia 2013 r.), ktére mialy znaczenie dla sprawy, albowiem dotyczyly
kwestii zwiazanych z wprowadzeniem prawnego powigzania w drodze rozporzadzenia Ministra Zdrowia jako$ci badan
laboratoryjnych z iloécia takich badan wykonywanych przez laboratorium rocznie, zgodnoéci z prawem przepisow
zgromadzonych w aktach postepowania zarzadzen Prezesa NFZ (w tym z art. 134 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004
r. o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze §rodkéw publicznych (Dz. U. z 2008 r. Nr 164, poz. 1027 z
po6zn. zm.), dalej jako ,,ustawa o §wiadczeniach”);

7) naruszenie przepiséw postepowania okre§lonych w art. 7, art. 77 § 11 art. 107 § 3 k.p.a. poprzez niedokladne
wyjadnienie stanu faktycznego sprawy, nie wyczerpujace zebranie i rozpatrzenie materialu dowodowego oraz
niewskazanie faktow, ktére organ uznal za udowodnione; dowodow, na ktorych oparl swoje rozstrzygniecie oraz
przyczyn, z powodu ktérych innym dowodom odmoéwit wiarygodnoéci i mocy dowodowej;

8) naruszenie przepiséw prawa materialnego poprzez bledna wykladnie zgromadzonych w aktach zarzadzen Prezesa
NFZ, tj. art. 134 ust. 11 2 i art. 140 ust. 11 2 w zw. z art. 163 ust. 1 i 2 ustawy o §wiadczeniach, oraz nie zebranie
materialu dowodowego w sposéb okre$lony w art. 77 § 1 k.p.a. poprzez pominiecie przeprowadzenia wnioskowanych
przez Narodowy Fundusz Zdrowia dowodéw z akt badania przez ministra wlasciwego do spraw zdrowia zarzadzen
Prezesa NFZ, tj. (...), (.., (., (..), (..), C.), (), (), (L)), (L), (), 06// (..., (...); ktory stosujac kryterium
legalnoSci nie stwierdzil, aby naruszaly one prawo w calo$ci lub w czeSci, a tym samym nie naruszaly one przepisu
art. 140 ust. 2 pkt 1 ustawy o §$wiadczeniach;

9) naruszenie prawa materialnego poprzez bledna wykladnie art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 w zw. z art. 1 i art. 4
pkt 1 lit. a) ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw wskutek stwierdzenia - wbhrew oczywistym faktom i
zgromadzonemu materialowi dowodowemu - naduzywania przez Narodowy Fundusz Zdrowia pozycji dominujacej
na krajowym rynku organizowania Swiadczen opieki zdrowotnej w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii
komputerowej finansowanych ze §rodkow publicznych przeciwdziatajacej sie uksztalttowaniu warunké6w niezbednych
do powstania badz rozwoju konkurencji na obejmujacych terytorium Polski lokalnych rynkach $wiadczen opieki
zdrowotnej finansowanych ze Srodkéw publicznych w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii komputerowej,
W nastepstwie przyjecia

10) za kryterium jako$ciowe oceny ofert w postepowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielanie $wiadczen opieki
zdrowotnej w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii komputerowej parametru ilo$ci wykonanych badan
rocznie, w sytuacji gdy NFZ nie mozna dzialah o jakich mowa w zaskarzonej decyzji, a nawet w przypadku ich
przypisania znajduja one swoje obiektywne uzasadnienie w dazeniu do przestrzegania przepisow prawa powszechnie
obowigzujacego oraz zapewnienia jak najlepszych warunkéw $wiadczenia uslug na rzecz $wiadczeniobiorcow
(konsumentow);

11) bledne ustalenie stanu faktycznego w sprawie wskutek niezgromadzenia materialtbw dowodowych m.in. w postaci
ofert i dokumentacji konkursowej zgromadzonych w toku postepowan o zawarcie umoéw o udzielanie §wiadczen opieki
zdrowotnej finansowanych ze §rodkéw publicznych organizowanych przez oddzialy (...) NFZ, przez co poczynil bledne
ustalenia co do wplywu przyjetego przez NFZ kryterium jako$ciowego oceny ofert w postepowaniu w sprawie zawarcia



umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii komputerowej
w postaci parametru iloéci wykonanych badan rocznie na mozliwo$é zawarcia umowy o udzielanie §wiadczen opieki
zdrowotnej.

12) wewnetrznie sprzeczne ustalenia w zakresie ,,rynku wlasciwego” na jakim mialo doj$¢ do naduzycia przez NFZ
pozycji dominujace;j.

W odpowiedzi na odwolanie pozwany Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wniést o oddalenie
odwolania w caloSci, oddalenie zgloszonych przez powoda wnioskow dowodowych oraz zasadzenie na rzecz
pozwanego kosztéow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych. Pozwany podnidsl, iz w jego ocenie
podniesione przez powoda w odwolaniu zarzuty nie zasluguja na uwzglednienie, a zaskarzona decyzja jest trafna i
zgodna z obowigzujacym porzadkiem prawnym, w zwigzku z czym pozwany podtrzymal swoje stanowisko wyrazone
w zaskarzonej decyzji i odniost sie do podniesionych przez powoda twierdzen i zarzutow.

Sad ustalil nastepujacy stan faktyczny:

W dniu 25 kwietnia 2012 r. do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw - zwanego dalej: ,,Prezesem
Urzedu" - wplynelo, zlozone w trybie art. 86 ustawy z 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentow,
zawiadomienie (...) Spotka z ograniczong odpowiedzialnoScia z siedziba w L. - zwanej dalej: Spo6tka (...) - wykonujacej
dzialalnos$¢ lecznicza w przedsiebiorstwie podmiotu leczniczego Centrum Medyczne (...) Zaklad Opieki Zdrowotnej
Spoélka z o0.0. w sprawie naduzywania pozycji dominujacej przez (...) Oddzial (...) NFZ na rynku organizowania
$wiadczen zdrowotnych w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii komputerowej w zakresie ré6znicowania
podmiotowego uczestnikow przetargu na Swiadczenia zdrowotne. W przedmiotowym pismie Spoélka (...) wskazala,
ze przyjeta przez NFZ a stosowana przez (...) Oddzial Wojewddzki (...) ocena ofert w oparciu o kryterium jakoSci
Swiadczonych uslug oparta na liczbie wykonanych badan stanowi praktyke ograniczajaca konkurencje wskazang w
art. 9 ust. 11 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, gdyz preferuje przedsiebiorcow duzych, ktoérzy
wykonywali wezeéniej §wiadczenia zakontraktowane przez Narodowy Fundusz Zdrowia.

W nastepstwie powyzszego Prezes UOKIK wszczal postepowanie wyjasniajace (sygn. akt: (...)), majgce na celu
wstepne ustalenie, czy w nastepstwie zastosowanych przez (...) Oddzial Wojewo6dzki Narodowego Funduszu Zdrowia
kryteridw oceny ofert przetargowych na §wiadczenia zdrowotne w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii
komputerowej nastapilo naruszenie uzasadniajace wszczecie postepowania antymonopolowego, w tym, czy sprawa
ma charakter antymonopolowy.

Zarzadzeniem Nr (...) Prezesa NFZ z 30 wrze$nia 2011 roku w sprawie okre§lenia kryteribw oceny ofert w
postepowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej; zmienionym zarzadzeniami nr
(...) Prezesa NFZ z 20 pazdziernika 2011 roku, nr (...) Prezesa NFZ z 26 pazdziernika 2011 roku, nr (...) Prezesa
NFZ z 3 listopada 2011 roku, nr (...) Prezesa NFZ z 16 listopada 2011 roku., nr (...) Prezesa NFZ z 13 grudnia
2011 roku oceny ofert na §wiadczenia tomografii komputerowej i rezonansu magnetycznego wprowadzonych Prezes
NFZ okreslit kryteria oceny ofert na Swiadczenia tomografii komputerowej i rezonansu magnetycznego stosowane w
postepowaniach w sprawie zawarcia umowy o udzielanie Swiadczen opieki zdrowotnej na rok 2012.

W tabeli 1.13.2 zalgcznika Nr 1 do zarzadzenia Prezesa NFZ Nr (...) z dnia 4 listopada 2011 roku zatytulowane;j
»~ambulatoryjne $§wiadczenia diagnostyczne kosztochlonne” wskazany zostal parametr oceny — kryterium jakos$ci — z
waga skalujaca maksymalng liczbe punktéw oceny =20, w ktérym parametr oceny stanowi liczba badan wykonanych
W pracowni, przy czym wymagania co do ilo$ci tych badan okre$lono na poziomie:

- dla tomografii komputerowej minimum 5000 badan rocznie — liczba punktéw jednostkowych za pozytywna
odpowiedz wynosi 5 punktow,

- dla pracowni rezonansu magnetycznego minimum 2500 badan rocznie — liczba punktéw jednostkowych za
pozytywna odpowiedZ wynosi 5 punktow.



Pozostale kryteria jakoSci — parametry oceny w tej tabeli stanowily:
- czas pracy pielegniarki z waga skalujaca maksymalna liczbe punktéw oceny +2,
- certyfikat jako$ci z waga skalujaca maksymalna liczbe punktéw oceny +5,

- wyniki kontroli rozpoczetych po dniu 1 stycznia roku poprzedzajgcego rok, ktérego dotyczy postepowanie w sprawie
zawarcia umowy z waga skalujaca maksymalna liczbe punktéw oceny — 5.

Innymi parametrami oceny ofert byly:

- kompleksowos$¢ z wagg skalujaca maksymalng liczbe punktow oceny +15,
- dostepnosé z waga skalujaca maksymalna liczbe punktéw oceny +10,

- cena z waga skalujaca maksymalna liczbe punktéw oceny +20.

Nastepnie zarzadzeniem Nr (...) Prezesa NFZ z dnia 8 listopada 2011 roku, doprecyzowano, ze liczba badan
zrealizowanych rocznie w pracowni obejmuje badania wykonane w trybie ambulatoryjnym i stacjonarnym, takze poza
umowg z NFZ.

Nie wszystkie Oddzialy NFZ zastosowaly jednakowe kryteria oceny skladanych przez podmioty lecznicze ofert
w zakresie punktowej oceny parametru jakoSci dotyczacego iloéci zrealizowanych $wiadczen opieki zdrowotnej
finansowanych ze $srodkéw publicznych w pracowni rezonansu magnetycznego i pracowni tomografii komputerowe;j.
W nowo utworzonych obszarach ofertowych i na obszarach ofertowych, na ktérych do postepowania ofertowego
przystapil tylko jeden nowy podmiot lub dwa nowe podmioty z réznych miejscowoséci, parametr jakosci dotyczacy
iloSci wykonach badan nie mial wplywu na wynik wyboru oferenta.

Postanowieniem z 3 kwietnia 2013 roku nr 1/411-3/13 Prezes UOKiK wszczal postepowanie antymonopolowe
przeciwko NFZ, pod zarzutem naduzywania przez ten Fundusz pozycji dominujgcej na krajowym rynku organizowania
Swiadczen opieki zdrowotnej w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii komputerowej finansowanych ze
§rodkow publicznych poprzez przeciwdzialanie uksztaltowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju
konkurencji na obejmujacych terytorium Polski lokalnych rynkach $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze
srodkéw publicznych, w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii komputerowej, w nastepstwie przyjecia
za kryterium jako$ciowe oceny ofert w postepowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielenie §wiadczen opieki
zdrowotnej w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii komputerowej parametru ilo$ci wykonanych badan
rocznie, co moze stanowi¢ naruszenie art. 9 ust 11 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

W odpowiedzi na zawiadomienie o wszczeciu postepowania antymonopolowego Fundusz pismami z 26 kwietnia 2013
roku i 5 lipca 2013 roku udzielil wymaganych informacji i ustosunkowat sie do przedstawionych zarzutow.

Pismem z 21 listopada 2013 roku NFZ zostal poinformowany o zakoniczeniu zbierania przez Prezesa Urzedu materialu
dowodowego i 0 mozliwoéci zapoznania sie z materialem zgromadzonym w aktach sprawy.

Whnioskiem z 3 grudnia 2013 roku NFZ wystapil o przeprowadzenie nowych dowodéw w sprawie w postaci
uzyskania dokumentéw znajdujacych sie w posiadaniu Ministra Zdrowia potwierdzajacych legalno$¢ wydawanych
przez NFZ zarzadzen przywolywanych w prowadzonym postepowaniu i wskazanych w tym piSmie przez NFZ oraz
o przeprowadzenie dowodu z przestuchania swiadkow, to jest dwoch profesorow dr hab., n. med. na okoliczno$é
przyjecia jako kryterium oceny ofert w ramach jako$ci iloSci badan wykonanych przez pracownie diagnostyczne i
praktycznego uzasadnienia do stosowania takiego kryterium. Ponadto NFZ zalaczyt do pisma dowody potwierdzajace
akceptacje krajowego konsultanta ds. Radiologii i Diagnostyki Obrazowej oraz wystapil z wnioskiem o odstapienie od
nalozenia kary przez Prezesa Urzedu.



Postanowieniem z 9 grudnia 2013 roku Prezes UOKIiK zarzadzit uzupelienie materialu dowodowego w prowadzone;j
sprawie celem ustosunkowania sie do zgloszonych przez NFZ wnioskéw, co uczynil pismem z 10 grudnia 2013 roku.

Pismem z 11 grudnia 2013 roku Prezes UOKiK ponownie poinformowat NFZ o zakonczeniu zbierania przez Prezesa
Urzedu materialu dowodowego i o mozliwo$ci zapoznania sie z materialem zgromadzonym w aktach sprawy.

W dniu 31 grudnia 2013 roku Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wydal decyzje nr (...), w ktorej
dzialanie powoda uznal za praktyke ograniczajaca konkurencje i naruszajacq zakaz z art. 9 ust. 11 ust. 2 pkt. 5 nakazujac
zaniechanie jej stosowania i nakladajac z tego tytulu kare pieniezna.

Od powyzszej decyzji Narodowy Fundusz Zdrowia w W. wniost odwolania zaskarzajac ja w calo$ci wnoszac o jej
uchylenie ewentualnie o zmiane.

Zarzadzeniem Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia z (...) (...) w sprawie okre$lenia kryteriow oceny ofert w
postepowaniu w sprawie okre§lenia kryteriow oceny ofert w postepowaniu w sprawie zawarcia umowy o udzielanie
Swiadczen opieki zdrowotnej, w ktérym zmieniono sposéb oceny ofert pod wzgledem jako$ci udzielanych swiadczen
opieki zdrowotnej w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii finansowanych, poprzez odstapienie od
parametru oceny oferty pod katem liczby badan wykonanych w pracowni. (dowod k. 202 — 203 akt sagdowych)

Powyzszy stan faktyczny jest bezsporny pomiedzy stronami postepowania, w $wietle posiadanych dokumentéw nie
budzi on watpliwosci Sadu w zwigzku z powyzszym stan faktyczny w przedmiotowej sprawie zostal ustalony jak wyzej.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Odwolanie zasluguje na cze$ciowe uwzglednienie.

Stan faktyczny ustalony przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw Delegatura w K. na dzien wydania
decyzji to jest 30 grudnia 2013 roku nalezy uznac za prawidlowy i bezsporny. W ocenie Sadu Prezes UOKiK prawidlowo
okreslil jako dominujaca pozycje powoda na rynku wlasciwym — rynku organizowania §wiadczen opieki zdrowotne;j
w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii komputerowej finansowanych ze srodkéw publicznych.

Na wstepie nalezy podnie$¢, iz zarzut naruszenia przepisOw postepowania administracyjnego, sformulowane w
punkcie 4, 5, 6 i 7 odwolania, Sad uznal za caltkowicie bezzasadny, poniewaz nawet gdyby przyjaé, ze w postepowaniu
administracyjnym doszlo do uchybien proceduralnych to nie moga one by¢ przedmiotem postepowania sadowego
majacego na celu merytoryczne rozstrzygniecie sprawy, przy uwzglednieniu zasad rozkladu ciezaru dowodu i
obowiazku stron w postepowaniu dowodowym.

Sad rozpoznajac sprawe z odwolania od decyzji Prezesa Urzedu nie moze ograniczac¢ sie do funkcji sprawdzajacej
prawidlowos$¢ postepowania administracyjnego, ktére poprzedza postepowanie sagdowe. Ewentualne naruszenie
przepisoOw postepowania administracyjnego nie jest przedmiotem postepowania sgdowego i nie stanowi samoistnej
podstawy uchylenia decyzji w tym postepowaniu. Celem postepowania jest merytoryczne rozstrzygniecie
sprawy, ktérej przedmiotem jest spoér powstajacy pomiedzy stronami dopiero po wydaniu zaskarzonej decyzji,
a nie przeprowadzenie kontroli postepowania administracyjnego. Wniesienie do Sadu odwolania od decyzji
administracyjnej wszczyna dopiero cywilne, pierwszoinstancyjne postepowanie sadowe, w ktérym Sad dokonuje
wlasnych ustalen, rozwazajac caloksztalt materialu dowodowego, na co wielokrotnie wskazywal tak Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentoéw, jak tez Sad Apelacyjny oraz Sad Najwyzszy w swoich orzeczeniach (np.: wyrok Sadu
Najwyzszy z dnia 29 maja 1991 roku, sygn. akt IITI CRN 120/91, wyroku z dnia 19 stycznia 2001 roku sygn. akt I CKN
1036/98, wyrok SOKIiK z dnia 18 lutego 2004 roku o sygn. akt XVII AmT 2/03).

Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw jest sadem cywilnym i prowadzi sprawe cywilna, wszczeta w wyniku
wniesienia odwotania od decyzji Prezesa Urzedu wedlug regul kontradyktoryjnego postepowania cywilnego, a
nie sadem legalnoéci decyzji administracyjnej, jak to czynia sady administracyjne w postepowaniu sadowo-



administracyjnym. Tylko takie odczytanie relacji pomiedzy postepowaniem administracyjnym i postepowaniem
sadowym moze uzasadnia¢ dokonany przez racjonalnego ustawodawce wybor miedzy droga postepowania cywilnego
i droga postepowania sagdowo-administracyjnego dla wyjasnienia istoty sprawy. Rola Sadu jest ustalenie w oparciu o
argumenty i dowody powolane przez strony, czy doszlo do naruszenia przepisow ustawy, w jakim zakresie doszto do
takiego naruszenia oraz czy $rodki zastosowane przez Prezesa Urzedu sg zgodne z przepisami ustawy oraz wymogami
zasady proporcjonalnosci.

Odnoszac sie do zarzutu, iz NFZ nie posiada przymiotu przedsiebiorcy oraz co za tym idzie zdolno$ci antymonopolowej
w rozumieniu art. art. 4 pkt 1 lit a uokik w zw. z art. 28 kpa i art. 81 i 82 TWE, nalezy wskazaé, ze stosownie do art.
4 pkt. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw przedsiebiorce rozumie sie jako przedsiebiorce w rozumieniu
przepiséw o swobodzie dzialalnoSci gospodarczej, a takze:

a) osobe fizyczna, osobe prawng, a takze jednostke organizacyjna niemajaca osobowoSci prawnej, ktorej ustawa
przyznaje zdolno$¢ prawng, organizujaca lub Swiadczaca ushugi o charakterze uzytecznosci publicznej, ktore nie sg
dzialalnoScia gospodarcza w rozumieniu przepiséw o swobodzie dzialalno$ci gospodarczej,

b) osobe fizyczng wykonujaca zawod we wlasnym imieniu i na wlasny rachunek lub prowadzgca dziatalno$¢ w ramach
wykonywania takiego zawodu,

¢) osobe fizyczng, ktéra posiada kontrole, w rozumieniu pkt 4, nad co najmniej jednym przedsiebiorca, chocby
nie prowadzila dzialalno$ci gospodarczej w rozumieniu przepiséw o swobodzie dzialalnoéci gospodarczej, jezeli
podejmuje dalsze dzialania podlegajace kontroli koncentracji, o ktérej mowa w art. 13,

d) zwiazek przedsiebiorcow w rozumieniu pkt 2 - na potrzeby przepiséw dotyczacych praktyk ograniczajacych
konkurencje oraz praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentow.

Jak jasno wynika z przywolanych wyzej przepisow, definicja przedsiebiorcy dla potrzeb stosowania przepiséw ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw jest szersza, niz definicja przedsiebiorcy zawarta w ustawie o swobodzie
dzialalnosSci gospodarczej czy w Kodeksie cywilnym. Taki zabieg zastosowany przez ustawodawce zostal dokonany
rozmy$lnie, celem objecia przepisami uokik mozliwie najwiekszej iloSci podmiotéw uczestniczacych w obrocie
gospodarczym, ktore moglyby wplynac na charakter konkurencji. Nalezy przy tym wskazaé, iz okoliczno$é, ze zgodnie
z art. 97 ust. 5 ustawy z 27 sierpnia 2004 roku o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw
publicznych Narodowy Fundusz Zdrowia nie prowadzi dzialalno$ci gospodarczej nie jest sama w sobie przeszkoda do
uznania go za przedsiebiorce w rozumieniu przepiséw uokik.

Stosownie do art. 97 ustawy o §wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych, do zakresu
dzialania NFZ nalezy m.in.: zarzadzanie $rodkami finansowymi pochodzacymi w szczegblnosSci ze skladek na
ubezpieczenia zdrowotne (ust. 1 w zw. z art. 116 ust. 1 pkt. 1 ustawy), okreslanie jakoSci i dostepnoSci oraz analiza
kosztow $wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie niezbednym dla prawidlowego zawierania umoéw o udzielanie
$wiadczen opieki zdrowotnej (ust. 3 pkt 1); przeprowadzanie konkurséw ofert, rokowan i zawieranie uméw o
udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej, a takze monitorowanie ich realizacji i rozliczanie(ust. 3 pkt 2); finansowanie
Swiadczen opieki zdrowotnej udzielanych osobom, o ktérych mowa w art. 12 pkt 2-4, 6 i 9 oraz w art. 2 ust. 1 pkt
3(ust. 3 pkt 2a); finansowanie $wiadczen opieki zdrowotnej udzielanych §wiadczeniobiorcom innym niz ubezpieczeni
speliajacym kryterium dochodowe, o ktérym mowa w art. 8 ustawy z dnia 12 marca 2004 r. o pomocy spolecznej, co
do ktérych nie stwierdzono okolicznoSci, o ktérej mowa w art. 12 tej ustawy(ust. 3 pkt 3); finansowanie medycznych
czynno$ci ratunkowych $wiadczeniobiorcom(ust. 3 pkt 3a); finansowanie §wiadczen opieki zdrowotnej okre$lonych
w art. 42j(ust. 3 pkt 3b); opracowywanie, wdrazanie, realizowanie, finansowanie, monitorowanie, nadzorowanie i
kontrolowanie programéw zdrowotnych(ust. 3 pkt 4); wykonywanie zadan zleconych, w tym finansowanych przez
ministra wlasciwego do spraw zdrowia, w szczegblnoSci realizacja programow zdrowotnych(ust. 3 pkt 5). Niewatpliwie
do zakresu dzialalno$ci NFZ zalicza sie zatem organizowanie $wiadczen opieki zdrowotne;j.



Jak wspomniano, do grupy przedsiebiorcow w rozumieniu uokik nalezy takze zaliczy¢ ,,osobe fizyczna, osobe prawna, a
takze jednostke organizacyjna niemajaca osobowos$ci prawnej, ktorej ustawa przyznaje zdolno$é prawna, organizujaca
lub $wiadczaca ustugi o charakterze uzyteczno$ci publicznej, ktore nie sa dzialalno$cia gospodarcza w rozumieniu
przepisow o swobodzie dzialalnosci gospodarczej” (art. 4 pkt 1 lit. a uokik). Na gruncie obowiazujacych przepiséw brak
jest jednak legalnej definicji ,ustugi o charakterze uzyteczno$ci publicznej”. Pewng wskazéwke interpretacyjng moze
stanowic przepis art. 1 ust. 2 ustawy z 20 grudnia 1996 roku o gospodarce komunalnej, zgodnie z ktérym gospodarka
komunalna obejmuje w szczegblnosSci zadania o charakterze uzytecznosci publicznej, ktérych celem jest biezace
i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych.
Mozliwe jest tym samym ustalenie zakresu wspomnianych zadan poprzez okreélenie celu, ktéremu ma stuzyé ich
realizacja. Celem organizowanych przez NFZ $wiadczen opieki zdrowotnej jest zachowanie zdrowia, zapobieganie
chorobom i urazom, wczesne wykrywanie choréb, leczenie, pielegnacja oraz zapobieganie niepelnosprawnoéci i jej
ograniczanie (art. 15 ust. 1 ustawy o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze Srodkéw publicznych).
W ocenie Sadu uslugi tego rodzaju naleza do katalogu uslug o charakterze uzyteczno$ci publicznej, bowiem ich
celem jest niewatpliwie zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze ustug powszechnie dostepnych. W
szczegolnosci dostep do tych §wiadczen maja, zgodnie z art. 2 ust. 1 ustawy o $§wiadczeniach opieki zdrowotnej ze
srodkoéw publicznych, osoby objete powszechnym - obowigzkowym i dobrowolnym ubezpieczeniem zdrowotnym;
inne, niz ubezpieczeni, osoby posiadajace obywatelstwo polskie i posiadajace miejsce zamieszkania na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, ktore spelniaja kryterium dochodowe, o ktéorym mowa w art. 8 ustawy z dnia 12 marca 2004
r. 0 pomocy spolecznej, co do ktérych nie stwierdzono okolicznoéci, o ktérej mowa w art. 12 tej ustawy, na zasadachiw
zakresie okreslonych dla ubezpieczonych; inne, niz wymienione w pkt 11 2, osoby posiadajace obywatelstwo polskie,
ktoére nie ukonczyly 18. roku zycia, lub posiadajace miejsce zamieszkania na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
ktore sa w okresie ciazy, porodu lub pologu.

Celem tego rodzaju $wiadczen (ustug) jest z cala pewnoScia ochrona zdrowia spoleczenstwa, na co wskazuje
wyraznie opisany wcze$niej zakres i rodzaj tych Swiadczen, jak i krag $§wiadczeniobiorcow. Posilkowo mozna zatem
wskazaé, ze ochrona zdrowia lokalnej spoleczno$ci zostala wymieniona wsrod zadan wlasnych jednostek samorzadu
terytorialnego (art. 7 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie terytorialnym), a zadania wlasne gmin z reguly
traktowane s3 jako zadania o charakterze uzytecznosci publicznej. Swiadczenie ustug medycznych nalezy do kategorii
ushug o takim wlasnie charakterze (por. wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 5 lutego 2003
r., XVII Ama 18/02; wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 05 grudnia 2008 roku, VI ACa 530/08). Za
takim rozumowaniem przemawia takze stanowisko Trybunalu Konstytucyjnego, ktéry w uchwale z 12 marca 1997
roku wskazal, iz zadania majgce charakter uzytecznos$ci publicznej nalezy rozumie¢ mozliwie najszerzej (por. uchwata
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r., W 8/96).

Podkreslenia wymaga, ze podmiot $§wiadczacy ,zadania o charakterze uzytecznosci publicznej, ktérych celem
jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze swiadczenia ustlug powszechnie
dostepnych” nie jest co prawda przedsiebiorca sensu stricto (tj. w rozumieniu przepisow Kodeksu cywilnego i ustawy
o swobodzie dzialalnoéci gospodarczej), lecz jest uznawany za przedsiebiorce przez przepisy uokik. Powyzsza, szeroka
definicja "przedsiebiorcy" w prawie antymonopolowym i obejmowanie jej zakresem podmiotowym takze niektorych
jednostek publicznych jest wyrazem ekonomicznego (nie wylacznie formalnego) podejscia do tego terminu. Takie
stanowisko prezentowane jest takze w prawie antymonopolowym Unii Europejskiej, w ktorym - w zakresie ustalana
pojecia "przedsiebiorstwo" (zwlaszcza na potrzeby stosowania art. 81 i 82 TWE — obecnie 101 i 102 Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej) - organy wspdlnotowe opieraja sie przede wszystkim na rodzaju dzialalnosci
wykonywanej przez dany podmiot (jednostke) oraz mozliwoéci oddzialywania przez ten podmiot na strukture
konkurencji. Nie ma zatem znaczenia ani forma prawna, w jakiej dany podmiot prowadzi dzialalnoé¢, ani sposéb
(zr6dlo) finansowania tej dzialalnoSci, ani takze okolicznos$é, czy dzialalno$c¢ ta jest nastawiona na osigganie zysku.

Biorac powyzsze pod uwage zaprezentowana przez NFZ waska interpretacja art. 4 pkt 1lit. a uokik nie jest prawidlowa.
W istocie jednostki $wiadczace uslugi medyczne, a z ktérymi NFZ zawiera kontrakty moga by¢ podmiotami
gospodarczymi, ktore czerpia zysk z tej dzialalnoéci. NFZ dysponuje $rodkami publicznymi przeznaczonymi na



finansowanie systemu publicznej stuzby zdrowia i ten system organizuje. Istotnym jest, ze cho¢ sam NFZ jest
dysponentem $rodkéw publicznych i finansuje ustugi medyczne jego dzialalno$é nie jest nastawiona na zysk i nie
jest dzialalno$cig gospodarczg. Zatem to nie uslugi organizowane przez dany podmiot nie maja by¢ dzialalno$cia
gospodarcza, lecz ich organizowanie. Zauwazenia zresztg wymaga, ze organizacja uslug o charakterze uzytecznosci
publicznej jest rowniez swoistg ustluga. Gdyby dzialalnos¢ NFZ miala charakter zarobkowy wowczas podmiot ten
bylby przedsiebiorca sensu stricto i z tego tytulu jego dzialalno$¢ podlegalaby ocenie z punktu widzenia ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw. Ustawa w art. 4 wprowadza rozszerzong definicje przedsiebiorcy co sprawia,
ze dzialalno$¢ NFZ, ktora nie ma charakteru zarobkowego podlega stosownej ocenie.

Podsumowujac, Narodowy Fundusz Zdrowia z cala pewnoscia jest przedsiebiorca w rozumieniu art. 4 pkt 11it a uokik,
przez co przepisy tej ustawy znajduje wzgledem niego zastosowanie. Stanowisko takie wyrazil rowniez Sad Apelacyjny
w Warszawie w wyroku z 5 grudnia 2008 roku w sprawie o sygnaturze akt VIA Ca 530/08, w ktérym wskazal,
iz ,dzialalno$¢ Funduszu polegajaca na zawieraniu w ramach publicznego systemu opieki zdrowotnej umoéow ze
$wiadczeniodawcami o finansowanie $§wiadczen zdrowotnych jest niewatpliwie organizowaniem ushug o charakterze
uzytecznoSci publicznej, wobec czego NFZ jest przedsiebiorca w rozumieniu przepiséw o ochronie konkurencji i
konsumentoéw. Za przedsiebiorce bowiem stosownie do art. 4 pkt 1 lit. a ustawy o okik uwaza sie zaré6wno osoby
$wiadczace ushugi o charakterze uzytecznos$ci publicznej, jak i organizujgce ich §wiadczenie, tj. takie, ktére moga miec
posredni wplyw na konkurencje, stwarzajac faktyczne lub prawne podstawy Swiadczenia ustug uzytecznoéci publicznej
przez przedsiebiorcéw.”, a takze powszechnie panuje w doktrynie (por. E. Stawicki [w:], A. Stawicki, E. Stawicki [red.],
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, LEX/el. 2011.

Powyzsze przesadza o istnieniu po stronie Skarzacego legitymacji antymonopolowej i moznoéci bycia strong
postepowania antymonopolowego wszczynanego przez Prezesa UOKiK.

W kwestii zarzutu powoda dotyczacego niewaznoéci zaskarzonej decyzji z uwagi na jej wydanie przez Zastepce
Dyrektora Delegatury UOKiK w L.bez upowaznienia Prezesa UOKIK, nalezy wskazaé, iz upowaznienie do prowadzenia
postepowania administracyjnego przeciwko NFZ w przedmiotowej sprawie, wydane w trybie art. 49 ust. 1 w zw. z
art. 9 ust. 11 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw zostalo udzielone przez Prezesa UOKIK 8 pazdziernika
2013 roku (pierwsza strona akt administracyjnych). Podkreslenia wymaga, iz powdd mial prawo do zapoznania sie
z aktami administracyjnymi w toku postepowania prowadzonego przez Prezesa UOKIK, o czym byl poinformowany
przez pozwanego dwukrotnie doreczonym zawiadomieniem (k. 1178 i 1202 akt administracyjnych).

Zarzut NFZ wskazujacy, ze zaskarzona decyzje wydala niewlasciwa delegatura Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentdéw jest chybiony. W szczego6lnoéci jak wyraznie wynika z upowaznienia z 28 marca 2013 roku oraz z
8 pazdziernika 2013 roku wydanego przez Prezesa UOKiK, upowaznienie to zostalo wydane zaré6wno Delegaturze
UOKiK w L. do wszczecia i prowadzenia postepowania (k. 227 akt administracyjnych), jak i Zastepcy Dyrektora
Delegatury UOKiK w L. do prowadzenia, podpisywania wszelkich pism i postanowienn w toku postepowania oraz
podpisania decyzji konczacej postepowanie w sprawie (pierwsza strona akt administracyjnych) przy uwzglednieniu
uprawnien Prezesa UOKiK wynikajgcych z § 4 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 1 lipca
2009 roku w sprawie wlasciwo$ci miejscowej i rzeczowej delegatur Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow.
Zgodnie z powyzszym przepisem jezeli w sprawach praktyk ograniczajacych konkurencje powstana watpliwosci
co do wlasciwosci miejscowej delegatury, delegature wilasciwa wskazuje Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw. Nadto nalezy wskazac¢, iz niniejszej sprawie przedmiotowa praktyka powoda zostala ujawniona
na obszarze dzialalnoéci Oddzialu w L. podlegajacej wlasciwoSci miejscowej i rzeczowej Delegatury UOKiK w
L., co uzasadnia udzielenie upowaznienia do prowadzenia postepowania wlasnie podmiotowa Delegature UOKiK.
Whbrew stanowisku powoda zaskarzona decyzja zapadla zatem bez naruszenia przepisow o wlaSciwosci organu
administracyjnego.

Sad oddalil wniosek dowodowy o dopuszczenie dowodu z dokumentéw — akt badania przez Ministra Zdrowia
zarzadzen Prezesa NFZ. Zdaniem Sadu nie mialo to znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, albowiem Minister Zdrowia
badajac legalno$é¢ aktow Prezesa NFZ, nie bada ich co do naruszenia ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,



gdyz lezy to w gestii Prezesa tego urzedu. Zdaniem Sadu nic nie stoi na przeszkodzie przekazywania przez Narodowy
Fundusz Zdrowia wydawanych aktow UOKiK do stwierdzenia ich zgodno$ci z prawem konkurencji.

Przechodzac do sedna niniejszej sprawy, nalezy ocenié, czy stanowilo praktyke ograniczajaca konkurencje i bylo
dzialaniem naduzywajacym pozycje dominujaca nalezy wskazac, iz zgodnie z art. 9 ust. 1 uokik, zakazane jest
naduzywanie pozycji dominujacej na rynku wlaéciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcow. Okolicznosé, ze NFZ
jest przedsiebiorca w rozumieniu art. 4 pkt 11it a uokik zostala juz szeroko opisana w poprzedniej cze$ci uzasadnienia,
trzeba zatem odnieé¢ sie do pozostalych przestanek wymienionych w treéci tego przepisu.

Definicje legalng rynku wladciwego zawiera art. 4 pkt 9 uokik, zgodnie z ktérym przez pojecie to rozumie sie rynek
towarow, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz wlasciwosci, w tym jako$¢, sa uznawane przez ich nabywcow
za substytuty oraz sg oferowane na obszarze, na ktérym, ze wzgledu na ich rodzaj i wlaéciwoéci, istnienie barier
dostepu do rynku, preferencje konsumentéw, znaczace réznice cen i koszty transportu, panujg zblizone warunki
konkurencji. Towarami natomiast sa, stosownie do art. 4 pkt 7 uokik, rzeczy, jak robwniez energia, papiery warto$ciowe
iinne prawa majatkowe, ustugi, a takze roboty budowlane. Rynek wlasciwy wyznacza plaszczyzne wspoélzawodnictwa
przedsiebiorcow w zakresie danego towaru na okre§lonym terytorium geograficznym (por. wyrok Sadu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw z dnia 18 grudnia 2002 r., XVII Ama 19/01). Pojecie to obejmuje dwa zasadnicze rynki:
rynek wlaéciwy produktowo (asortymentowo) oraz rynek wlasciwy terytorialnie (geograficznie) (por. K. Kohutek
[w:] K. Kohutek, M. Sieradzka [red.], Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, LEX/el. 2008 r.).
Kryterium wyodrebnienia rynku wlaéciwego produktowo jest wymienialno$¢ towarow z punktu widzenia ich nabywecy,
ktdrego potrzeby towary te majg zaspokajaé. Rynek ten dotyczy wszystkich towarow jednego rodzaju, ktoére poprzez
szczegblne wladciwosci, przede wszystkim ze wzgledu na przeznaczenie, funkcje uzytkowe i cene, odrozniaja sie od
innych towaréw w taki sposob, ze nie istnieje mozliwos¢ dowolnej ich zamiany (por. wyrok Sadu Antymonopolowego
z dnia 26 pazdziernika 1994 r., XVII Amr 24/94). Rynkiem wyznaczanym wg kryterium geograficznego (rynkiem
wlaéciwym terytorialnie) jest z kolei rynek stanowiacy obszar zbytu, na ktérym panuja homogeniczne, tozsame lub
podobne warunki konkurencji na ustalonym rynku produktowym (por. K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka
[red.], Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, LEX/el. 2008 r.).

Przedkladajac te rozwazania na grunt niniejszej sprawy zwazy¢ nalezy, ze rynkiem wlasciwym dla dzialalnosci
NFZ bedzie krajowy rynek organizowania $§wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie rezonansu magnetycznego i
tomografii finansowanych ze §rodkéw publicznych. Kryterium geograficznym bedzie zatem obszar calego panstwa, a
kryterium produktowym — uslugi polegajace na wspomnianych §wiadczeniach opieki zdrowotnej, ktére sa towarami
w rozumieniu art. 4 pkt 7 uokik. Poniewaz wspomniane §wiadczenia sg organizowane przez NFZ na terenie calego
kraju, przemawia to za przyjeciem krajowego kryterium rynku wlasciwego.

Pojecie pozycji dominujacej posiada swa definicje legalng w art. 4 pkt 9 uokik, zgodnie z ktéra rozumie sie
przez to pozycje przedsiebiorcy, ktora umozliwia mu zapobieganie skutecznej konkurencji na rynku wlasciwym
przez stworzenie mu mozliwo$ci dzialania w znacznym zakresie niezaleznie od konkurentéw, kontrahentéw oraz
konsumentéw; domniemywa sie, ze przedsiebiorca ma pozycje dominujaca, jezeli jego udzial w rynku wlasciwym
przekracza (...). Na okreSlonym wyzej krajowym rynku wila$ciwym organizowania $§wiadczen opieki zdrowotnej
finansowanych ze §rodkéw publicznych NFZ posiada (...)udzialu, jako ze jest jedynym podmiotem organizujacym
takie §wiadczenia i posiadajacym ku temu wylgczna kompetencje wynikajaca z mocy ustawy. Bezsprzeczna jest zatem
pozycja dominujaca NFZ na tak okreslonym rynku wlasciwym.

Naduzywanie pozycji dominujgcej na rynku wlasciwym jest zakazane, jak wspomniano, art. 9 ust. 1 uokik. Zachowanie
takie, jako zaklécajace konkurencje, jest kwalifikowane jako sprzeczne z celami tej ustawy i antykonkurencyjne ze
swej istoty (por. E. Stawicki [w:], A. Stawicki, E. Stawicki [red.], Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw.
Komentarz, LEX/el. 2011). Zakaz ten ma charakter bezwzgledny. Inaczej, niz ma to miejsce w przypadku porozumien
ograniczajacych konkurencje (art. 6-8 uokik), ustawodawca nie przewidzial od niego wylaczen. Przepis art. 9
ust. 1 uokik zakazuje naduzywania pozycji dominujacej niezaleznie od winy czy jej braku oraz skutkéw tego
dzialania. Wystarczajace jest zagrozenie wystapienia tych skutkow, ktére nie musza realnie zachodzi¢ (por. E.



Stawicki [w:], A. Stawicki, E. Stawicki [red.], Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, LEX/
el. 2011). Wynika to z art. 1 ust. 2 uokik, zgodnie z ktéorym ustawa reguluje zasady i tryb przeciwdzialania
praktykom ograniczajacym konkurencje oraz praktykom naruszajacym zbiorowe interesy konsumentéw, a takze
antykonkurencyjnym koncentracjom przedsiebiorcow i ich zwiazkoéw, jezeli te praktyki lub koncentracje wywoluja
lub moga wywolywaé skutki na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Nalezy takie dzialanie rozpatrywa¢ zatem w
kategoriach obiektywnych.

Naduzywanie pozycji dominujgcej obejmuje zréznicowane stany faktyczne. Stosownie do art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik,
polega ono m.in. na przeciwdzialaniu uksztaltowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania badZ rozwoju
konkurencji. O "przeciwdzialaniu" mozna moéwié w tych sytuacjach, kiedy przedsiebiorca dominujacy swoim
dzialaniem albo zaniechaniem wywoluje okre$lone negatywne skutki dla konkurencji na rynku (por. E. Stawicki [w:],
A. Stawicki, E. Stawicki [red.], Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, LEX/el. 2011; wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 13 maja 2008 r., III SK 30/07). Opisane w tym przepisie dzialanie polega na przeciwdziala
uksztaltowaniu sie na rynku sytuacji pozwalajacej na wejécie na 6w rynek nowych podmiotéw badz tez umozliwiajacej
ekonomicznie uzasadnione funkcjonowanie i rozwdj innych uczestnikéw rynku. Dominant w szczeg6lnoSci nie moze
tworzy¢ innym uczestnikom obrotu przeszkod ograniczajacych im mozliwo$é konkurowania w warunkach gospodarki
rynkowej. Przepis ten wigze sie z zasada ,,rownych szans” dla przedsiebiorcow, ktorym powinno sie zapewni¢ taki
sam dostep do rynku. Opisane przeciwdzialanie moze prowadzié¢ do znieksztalcenia warunkéw réwniez na takim
rynku, na ktéorym dopuszczajacy sie go przedsiebiorca nie prowadzi w ogoble dzialalno$ci. Zjawisko takie okresla sie
w doktrynie jako ,transfer naduzycia pozycji dominujacej” (por. K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka [red.],
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, LEX/el. 2008 r.).

Do zjawiska takiego dochodzi, jesli skutki dzialan dominanta pojawiaja sie na innych rynkach. Z transferem naduzycia
pozycji dominujacej mozna mie¢ do czynienia takze w przypadku gdy przedsiebiorca dominujacy w ogole nie prowadzi
dzialalnoSci gospodarczej na okreSlonym rynku, na ktérym "transferowane" jest naduzycie jego pozycji z rynku
zdominowanego (por. wyrok tutejszego sadu 20 wrze$nia 2000 roku, XVII Ama 63/99).

NFZ jest dominatem na krajowym rynku organizowania $wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie rezonansu
magnetycznego i tomografii finansowanych ze $rodkéw publicznych. Z mocy ustawy jest jedynym podmiotem
uprawnionym m.in. do zawierania umoéw o udzielanie takich §wiadczen ze §wiadczeniodawcami. NFZ ma zatem wplyw
na sytuacje na rynkach udzielania §wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii
finansowanych ze $rodkéw publicznych, bowiem dostep do $wiadczenia ustug na tym rynku maja jedynie podmioty,
ktére zawrg z NFZ stosowna umowe. NFZ decyduje nie tylko o zakresie podmiotéw, z ktérymi bedzie podpisana
taka umowa, lecz rowniez o warunkach udzielania Swiadczen opieki zdrowotnej na podstawie tychze umoéw. Rynki
udzielania $§wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii finansowanych ze $rodkow
publicznych jest zatem powigzany z rynkiem organizowania tych §wiadczen, na ktérym pozycje dominujaca zajmuje
NFZ.

Bedace przedmiotem niniejszej sprawy dzialania powoda polegaly na odmowie zawierania umoéw o udzielanie
Swiadczen opieki zdrowotnej, w wyniku stosowania w postepowaniach w sprawie zawarcia umowy o udzielanie
$wiadczen zdrowotnych w zakresie tomografii komputerowej i rezonansu magnetycznego, parametru oceny oferty -
kryterium jakoSci stanowiacego liczbe badan wykonanych w pracowni, przy czym wymagania co do ilo$ci 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.

Ustanowienie parametru jako$ci jako iloéci wykonanych badan w pracowni rezonansu magnetycznego czy pracowni
tomografii komputerowej promujacego w efekcie dotychczasowych kontrahentéw NFZ, duze szpitale czy podmioty
diagnostyczne, niewatpliwie nie jest przejawem rownego traktowania przez NFZ wszystkich podmiotéw leczniczych.
Podkreslenia wymaga, iz takie zachowanie stoi w sprzecznosci z art. 134 ustawy o §wiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze §rodkéow publicznych, ktéry stanowi, iz NFZ jest obowiazany zapewni¢ réwne traktowanie



wszystkich §wiadczeniodawcéw ubiegajacych sie o zawarcie umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej i
prowadzi¢ postepowanie w sposéb gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurencji.

Powyzsze zdaniem Sadu zaburza wlasciwa konkurencje, gdyz tworzy bariere wejécia i rozwoju podmiotow leczniczych
wchodzacych na ten rynek a jednocze$nie preferujac podmioty wezesniej wybierane w postepowaniach ofertowych
na tego rodzaju $wiadczenia zdrowotne, nawet jezeli poziom ich uslug byl niezadowalajacy, gdyz daje mi posiadanie
koniecznej iloéci dokonanych badan i stanowi praktyke ograniczajaca konkurencje i naruszajaca zakaz, o ktérym
mowa w art.. 9 ust. 11 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Sad podzielil wiec poglad Prezesa Urzedu, ze zachowanie powoda daje podstawe, by wyciagna¢ w stosunku do niego
konsekwencje karne - jednakze Sad nie zgadza sie z wysokoScig kary wymierzonej przez organ antymonopolowy.

W przypadku dopuszczenia sie przez przedsiebiorce stosowania praktyki naruszajacej zbiorowe interesy
konsumentoéw, zgodnie z art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, Prezes UOKiK moze
nalozy¢ na przedsiebiorce, w drodze decyzji, kare pieniezng w wysokoSci nie wiekszej niz 10% przychodu osiggnietego
w roku rozliczeniowym poprzedzajagcym rok natozenia kary. W my$l art. 111 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow przy ustalaniu wysokosci kar, o ktérych mowa w art. 106-108, nalezy uwzgledni¢ w szczego6lnoSci okres,
stopien oraz okoliczno$ci naruszenia przepiséw ustawy, a takze uprzednie naruszenie przepisow ustawy.

Jak wynika z cytowanych przepiséw nalozenie kary ma charakter fakultatywny, za$ jej wysoko$¢ jest uzalezniona od
wymienionych przestanek. W niniejszej sprawie Sad uznal, Ze nalozenie kary pienieznej na powoda jest uzasadnione
wagg naruszonego dobra i interesem publicznym.

Kara ma spelniaé role prewencyjna, zaré6wno w ujeciu ogoélnym, oddzialywanie na ogét adresatow norm prawnych, jak
iwujeciu indywidualnym, gdyz ma zabezpieczaé przed ponownym naruszeniem dobra prawnego przez powoda. Kara
ma oddzialywaé prewencyjnie w sensie negatywnym poprzez odstraszanie przedsiebiorcow od zachowan sprzecznych
z prawem i w sensie pozytywnym poprzez wzmacnianie hamulcoOw u przedsiebiorcoéw przestrzegajacych prawa. Kara
ma oddzialywanie réwniez represyjne, musi stanowi¢ dla ukaranego dolegliwo$¢ za naruszenie prawa.

Zdaniem Sadu Prezes UOKiK rozwazajac okoliczno$ci majace wplyw na wymiar kary nie uwzglednil w spos6b
wystarczajacy okolicznoSci, iz posiadane przez NFZ $rodki pieniezne pochodza ze skladek na ubezpieczenie
zdrowotne, ktérych zmniejszenie stanowi kazdorazowo szkode na rzecz ubezpieczonych poprzez obnizenie im
poziomu ochrony zdrowotnej. W ocenie Sgdu nalezy rowniez uwzgledni¢ okoliczno$é zaniechania przez powoda
stosowania przedmiotowej praktyki, co uczyniono w wyniku wydania przez Prezesa NFZ zarzadzenia nr (...) Prezesa
Narodowego Funduszu Zdrowia z 23 stycznia 2014 roku w sprawie okreélenia kryteriéw oceny ofert w postepowaniu
w sprawie zawarcia umowy o udzielanie Swiadczen opieki zdrowotnej, ktérym zmieniono sposéb oceny ofert pod
wzgledem jakoéci udzielanych éwiadczen opieki zdrowotnej w zakresie rezonansu magnetycznego i tomografii
finansowanych, poprzez odstapienie od parametru oceny oferty pod katem liczby badan wykonanych w pracowni.

Powyzsze okolicznoSci zdaniem Sadu skutkuja konieczno$cia zmiany natozonej kara pienieznej poprzez jej obnizenie
0 75% do wysokoSci 45329,5 z} (stownie: czterdziesci pieé tysiecy trzysta dwadzie$cia dziewie¢ i 50/100 zlotych),
co stanowi (...) % przychodu powoda osiggnietego w 2012 roku. W ocenie Sadu tak ustalona kara jest adekwatna
do stopnia naduzywania przez ten podmiot pozycji dominujacej, spelnia w stopniu wystarczajacym funkcje zar6wno
represyjna, jak i prewencyjna mieszczac sie przy tym w granicach ustawowych.

Dodac¢ nalezy, ze Sad oddalit wniosek dowodowy powoda o przestuchanie w charakterze §wiadkéw wskazanych os6b
(k. 105), gdyz ich wiedza moze dotyczy¢ os6b wykonujacych badania, ktérych dotyczy sprawa oraz wplywu wykonanej
iloSci badan na wiedze analityka ich dokonujacego, a nie na wplyw taki na podmiot dokonujacy badan. Podobnie nie
ma znaczenia dla przedmiotu postepowania przebieg procesu zmiany rozporzadzenia dotyczacego standardow jakosci
dla medycznych laboratoriéw diagnostycznych i mikrobiologicznych, gdyz dotyczy innego przedmiotu, niz niniejsze



postepowanie. Sad oddalit réwniez wniosek o dopuszczenie dowodu z dokumentéw z postepowan w sprawie zawarcia
umow, gdyz skutek jaki wystapil na rynku wlasciwym nie ma znaczenia dla rozpoznania sprawy.

Majac na uwadze powyzsze Sad Okregowy w Warszawie —Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na podstawie art.

47903 8143 k.p.c. zmienil zaskarzong przez powoda decyzje Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
z 31 grudnia 2013 roku nr (...), orzekajac jak w sentencji.

Kierujac sie wzgledami stusznosci i brakiem dysproporcji w poniesionych przez strony kosztach Sad uznal za wlasciwe
znie$¢ wzajemnie miedzy stronami koszty procesu w oparciu o art. 100 k.p.c.. Przepis ten stanowi wyjatek od zasady
odpowiedzialnoSci strony za wynik procesu, wyrazonej w art. 98 k.p.c., promujacy uczciwe zachowanie sie strony
powodowej. Zgodnie art. 100 k.p.c. w razie czeSciowego tylko uwzglednienia zadan koszty beda wzajemnie zniesione
lub stosunkowo rozdzielone. Sad moze jednak wlozy¢ na jedna ze stron obowigzek zwrotu wszystkich kosztoéw, jezeli
jej przeciwnik ulegl tylko co do nieznacznej czeSci swego zadania albo gdy okreslenie naleznej mu sumy zalezalto
od wzajemnego obrachunku lub oceny sadu. Zdaniem Sadu slusznym jest odstapienie od ogoblnej reguly w zakresie
rozliczania kosztow zastepstwa procesowego

SSO Dariusz Dabrowski



