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Narodowy Fundusz Zdrowia jako sprawca szkody
antymonopolowej

Abstrakt

Zaréwno w prawie Unii Europejskiej, jak 1 polskim porzadku krajowym
wystepuje kompleksowy model egzekwowania prawa ochrony konku-
rencji, na ktoéry skladaja si¢ publiczny i prywatny tryb egzekwowania
regul konkurencji. Tryb prywatnoprawny (private enforcement) realizujq
indywidualnie podmioty poszkodowane niezgodnym z prawem konku-
rencji zachowaniem innych podmiotéow, sktadajac powddztwo do sadu
na podstawie ustawy o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzadzo-
nej przez naruszenie prawa konkurencji. W postepowaniu odszkodo-
wawczym konieczne jest ustalenie sprawcy szkody antymonopolowe;.
Pojecie sprawcy szkody antymonopolowej obejmuje takze jednostki,
ktére nie wykonujac dziatalnosci gospodarczej, organizuja lub §wiad-
czg ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej. Trescia publikacji, na
podstawie przepiséw prawa, dostepnej literatury i judykatéw, jest proba
odpowiedzi na pytania: czy Narodowy Fundusz Zdrowia jako podmiot
publiczny nienastawiony ze swej istoty na osigganie zysku moze byc
kwalifikowany jako przedsigbiorca bedacy sprawca szkody antymono-
polowej obowigzanym do jej naprawienia oraz czy sad cywilny w poste-
powaniu odszkodowawczym moze nie zakwalifikowa¢ Narodowego
Funduszu Zdrowia jako przedsi¢biorcy mogacego by¢ sprawca szkody
antymonopolowe;j?
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1. Wprowadzenie

Wspolczesnie, zarbwno w prawie Unii Europejskiej, jak 1 polskim porzadku
krajowym, wystepuje kompleksowy model egzekwowania prawa ochrony
konkurencji', na ktory sktadajg si¢ publiczny i prywatny tryb egzekwowa-
nia regul konkurencji. Tryb publicznoprawny (public enforcement) realizo-
wany jest przez Prezesa UOKIK oraz przez sady rozpatrujace odwolania
od decyzji tego organu, natomiast tryb prywatnoprawny (private enforcement)
realizujg indywidualnie podmioty poszkodowane niezgodnym z prawem
konkurencji zachowaniem przedsi¢biorcow, co do zasady przez zlozenie
powddztwa do sadu powszechnego na podstawie ustawy o roszczeniach
o naprawienie szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa konkurencji?,
ktéra w zakresie swojej regulacji wdraza dyrektywe Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2014/104/UE".

Osig regulacji polskiej ustawy odszkodowawczej jest art. 3 wska-
zujacy, ze sprawca naruszenia jest obowiazany do naprawienia szkody
wyrzadzonej komukolwiek przez naruszenie prawa konkurencji, chyba ze
nie ponosi winy. Ustawa wskazuje takze, Ze sprawca naruszenia, a wigc
i sprawca mozliwej szkody antymonopolowej?, moze by¢ przedsigbiorca

1

M. Kepinski, Pojecie i systematyka prawa konkurengi, [w:| idem (red.), Systems Prawa Prywatnego, t. 15,
Prawo konkurengii, Warszawa, 2014, s. 11.

2 Ustawa z dnia 21 kwietnia 2017 t. o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzadzonej przez naru-

szenie prawa konkurencji, Dz.U. z 2017 r. poz. 1132.

> Dyrektywa Patlamentu Europejskiego i Rady 2014/104/UE z dnia 26 listopada 2014 . w sprawie
niektérych przepiséw regulujacych dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia
prawa konkurencji panstw czlonkowskich 1 Unii Europejskiej, objete przepisami prawa krajowego
(Dz.Urz. UE L 349 2 5.12.2014), dalej: dyrektywa odszkodowawcza.

4

K. Kohutek, Szkoda antymonopolowa i zasady odpowiedzialnosii: zagadnienia ogdlne, [w:| Szkoda antymo-
nopolowa. Zasady odpowiedzialnosci oraz dochodzenia roszezeri odszkodowawezych, Warszawa 2018, https://
sip-1lex-1pl-1idkh6mli018a.han.uniwersytetradom.pl/#/monograph/369440921/4 /kohutek-kon-
rad-szkoda-antymonopolowa-zasady-odpowiedzialnosci-oraz-dochodzenia=-roszczen...?keyword-
Kohutek%20Konrad,%20Szkoda%20antymonopolowa.%20Zasady%20odpowiedzialno%C5%9B-
ci%200raz%20dochodzenia%20roszcze%C5%84%200dszkodowawczych&cm=SFIRST
(dostep: 15.08.2022). Autor ten wskazuje, ze szkoda antymonopolowa to szkoda, ktéra wyrzadzona
zostala wskutek naruszenia przepiséw publicznego prawa konkurencji (zwanych takze regutami anty-
monopolowymi). Sformulowanie ,,szkoda antymonopolowa” jest pewnym skrétem jezykowo-myslo-
wym na okreslenie tego deliktu.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2024 (14)



NARODOWY FUNDUSZ ZDROWIA JAKO SPRAWCA SZKODY ANTYMONOPOLOWE] 35

w rozumieniu art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumen-
tow’. Przepis ten definiuje przedsigbiorce szeroko, ktadac akcent na ujecie
funkcjonalne, koncentrujace si¢ gléwnie na samej dziatalnosci, jaka pro-
wadzi dany podmiot, a nie na jego prawno-organizacyjnej formie. Stad
definicja przedsicbiorcy w prawie antymonopolowym, a w §lad za nia
pojecie sprawcy szkody antymonopolowej, obejmuje takze te jednostki,
ktére nie wykonujac dziatalnosci gospodarczej (co jest charakterystyczne
dla przedsigbiorcy w ujeciu klasycznym), organizuja lub $wiadcza ustugi
o charakterze uzytecznosci publiczne;.

W kontekscie wskazanej w prawie antymonopolowym 1 ustawie
odszkodowawczej szerokiej definicji przedsigbiorcy zasadne wydaje si¢
pytanie, czy Narodowy Fundusz Zdrowia jako podmiot publiczny nie-
nastawiony ze swej istoty na osigganie zysku moze by¢ kwalifikowany
jako przedsigbiorca bedacy sprawca szkody antymonopolowej i czy moze
by¢ obowiazany do naprawienia szkody wyrzadzonej komukolwiek przez
naruszenie prawa konkurencji. I nastgpne — czy sad w postgpowaniu
odszkodowawczym moze nie zakwalifikowa¢ NFZ jako przedsigbiorcy
mogacego by¢ sprawca szkody antymonopolowej. Poszukiwanie odpo-
wiedzi na postawione pytania, na podstawie przepisoéw prawa, dostepnej
literatury i judykatow, bedzie tresciq publikacii.

2. Sprawca szkody antymonopolowej — szeroko ujety przedsigbiorca

Ustawa odszkodowawcza z 2017 r. okresla szczegodlne zasady odpowie-
dzialnosci za szkode wyrzadzona przez naruszenie prawa konkurencii
oraz zasady dochodzenia roszczen o naprawienie szkody wyrzadzonej
przez naruszenie prawa konkurencji w postepowaniu cywilnym (art. 1).
Ustawa jednoczesnie wskazuje, ze sprawca naruszenia — i sprawca moz-
liwej szkody antymonopolowej — moze by¢ wylacznie przedsigbiorca
w rozumieniu art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumen-
tow, ktory dokonal naruszenia prawa konkurencji. Art. 2 pkt 1 ustawy

> Ustawa z dnia 16 lutego 2007 1. o ochronie konkutencji i konsumentéw, tj. Dz.U. z 2021 r.

poz. 275, dalej: u.ok.k.
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odszkodowawczej precyzuje, ze naruszenie prawa konkurenciji oznacza
naruszenie zakazow okreslonych w art. 101 lub art. 102 Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej lub zakazéw okreslonych w art. 6 lub art. 9
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (naruszenie zakazu poro-
zumien ograniczajacych konkurencje¢ lub zakazu naduzywania pozycji
dominujacej). W art. 7 za$ ustawa wprowadza szeroko ujete domniema-
nie, ze naruszenie prawa konkurencji wyrzadza szkode.

W kontekscie poruszanej tematyki istotne jest wigc ustalenie kregu
podmiotéw mogacych naruszy¢ prawo konkurencji i tym samym by¢
sprawcami szkody antymonopolowej, skoro art. 7 ustawy odszkodowaw-
czej ustanawia domniemanie, ze naruszenie prawa konkurencji wyrzadza
szkode.

Jak juz zaznaczono, sprawca szkody antymonopolowej moze by¢
wylacznie przedsigbiorca w rozumieniu art. 4 pkt 1 ustawy o ochro-
nie konkurencji i konsumentéw. Zgodnie z tym przepisem przedsie-
biorcami zobowiazanymi do przestrzegania ustawy antymonopolowej
w zakresie zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje lub zakazu
naduzywania pozycji dominujacej sa: (1) przedsiebiorcy w rozumie-
niu ustawy — Prawo przedsigbiorcow, jak rowniez (2) osoby fizyczne,
osoby prawne, a takze jednostki organizacyjne niemajace osobowosci
prawnej, ktérym ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, organizujace lub
swiadczace uslugi o charakterze uzytecznos$ci publicznej, ktore nie sa
dzialalno$cia gospodarczq w rozumieniu przepisow ustawy — Prawo
przedsigbiorcow, (3) osoby fizyczne wykonujace zawodd we wilasnym
imieniu i na wlasny rachunek lub prowadzace dzialalno$¢ w ramach
wykonywania takiego zawodu, (4) zwiazki przedsi¢biorcow, czyli izby,
zrzeszenia i inne organizacje zrzeszajace przedsiebiorcow oraz zwiazki
tych organizacji.

W literaturze wskazuje sig, ze celem definicji pojecia przedsigbiorcy
w art. 4 ust. 1 uw.ok.k. nie jest okreslenie podmiotéw uznawanych za
przedsiebiorcow, lecz okreslenie podmiotéw, ktore moga zaklocic, ogra-
niczy¢ lub wyeliminowa¢ konkurencje i w konsekwencji zwiazanie ich
zakazami przewidzianymi przepisami tej ustawy. Wykorzystano tu ter-
min ,,przedsi¢biorca” w znaczeniu sprecyzowanym w publicznoprawne;j
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definicji systemowej z art. 4 u.p.p.%, jednoczesnie uzupelniajac jego tresé
o podmioty, ktore mogg ksztaltowaé konkurencje, lecz nie sa przedsie-
biorcami w rozumieniu ustawy — Prawo przedsiebiorcow albo ich kwa-
lifikacja na gruncie tej ustawy nie jest jednoznaczna’. Pojecie ,,przedsie-
biorca” z punktu widzenia prawa konkurencji nalezy wiec odnies¢ do
wszystkich 0sob i organizacji, ktore poprzez rézne formy swojej dziatal-
nosci uczestnicza w obrocie gospodarczym i tym samym maja mozliwos¢
wplywania na warunki konkurencji, rowniez gdy nie sq one nastawione
na osiaganie zysku. W konsekwencji rygorom ustawy o ochronie kon-
kurencji 1 konsumentow podlegaja roznego rodzaju tzw. instytucje nie-
dochodowe?, co jest wynikiem wspominanego juz funkcjonalnego ujecia
pojecia przedsigbiorcy w prawie antymonopolowym, koncentrujacego si¢
gléwnie na charakterze samej dziatalnosci podmiotu, nie zas na jego for-
mie organizacyjno-prawnej’.

Skoro wigc prawo ochrony konkurencji skupia si¢ na dzialalnosci
podmiotu, definicja przedsi¢biorcy w prawie antymonopolowym, a w $lad
za nig pojecie sprawcy szkody antymonopolowej, zgodnie z art. 4 pkt 1
lit. a u.o.k.k., obejmuje takze te jednostki, ktére nie wykonujac dzialalno-
$ci gospodarczej, organizuja lub §wiadcza ustugi o charakterze uzytecz-
nosci publicznej.

¢ Ustawa z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsi¢biorcow, tj. Dz.U. z 2021 1. poz. 162 ze zm., dalej:

uw.p.p.
7 M. Etel, Kilka uwag o pojecin ,,predsi¢hiorca” w prawie ochrony konkurengi, ,Internetowy Kwartalnik An-
tymonopolowy i Regulacyjny”, nr 3(3), 2014, s. 80, //ikar.wz.uw.edu.pl/images/numery/17/pdf/75.
pdf.

®  Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawic RWR-42/2013, decyzje.uokik.gov.
pl/bp/dec_prez.nsf/1/EDO3FCBC718B5628C1257EC6007B88ED?editDocument&act=Decyzja.

? K. Kohutek, Glosa do postanowienia SN 3 dnia 24 wr3esnia 2013 r., II SK 1/ 13, pkt. 3.1, LEX/el. 2015,
https://sip-1lex-1pl-1idkh6mli018a.han.uniwersytetradom.pl/#/publication/386112555/kohutek
-konrad-glosa-do-postanowienia-sn-z-dnia-24-wrzesnia-2013-1-iii-sk-1-132keyword=K.%20Kohutek,
%20Glosa%20do%20postanowienia%20SN%202%20dnia%2024%20wrze%C5%9Bnia%20
2013%20r.,%2011%20SK %201 ~2F13&cm=SFIRST [dostep: 14.09.2022].
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3. Status Narodowego Funduszu Zdrowia jako przedsig¢biorcy
W prawie antymonopolowym

Stosownie do art. 96 ust. 1 ustawy o Swiadczeniach opieki zdrowotne;j
finansowanych ze §rodkéw publicznych! Narodowy Fundusz Zdrowia
(NFZ) jest panstwowg jednostka organizacyjng posiadajacqg osobowos¢
prawna. W mysl art. 97 tej ustawy NFZ w szczegdlnosci zarzadza $rod-
kami finansowymi pochodzacymi ze skladek na ubezpieczenie zdrowotne
1w tym zakresie dziala w imieniu wlasnym na rzecz ubezpieczonych oraz
0s6b uprawnionych do §wiadczen. Do obszaru dziatania NFZ nalezy
m.in. okreslanie jakosci i dostepnosci Swiadczen oraz analiza kosztow
$wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie niezbednym dla prawidlowego
zawierania umow o udzielanie Swiadczen opieki zdrowotnej 1 przepro-
wadzanie konkurséw ofert, rokowan oraz zawieranie umow o udzielanie
$wiadczen opieki zdrowotnej, a takze monitorowanie realizacji i ich roz-
liczanie. Fundusz jest jedynym podmiotem organizujacym $wiadczenia
zdrowotne, bowiem tylko jemu ustawodawca powierzyl uprawnienie do
zarzadzania srodkami finansowymi przekazywanymi na ten cel, jak row-
niez uprawnienie do zawierania umow ze $wiadczeniodawcami w celu
zabezpieczenia §wiadczen opieki zdrowotnej w ramach powszechnego
ubezpieczenia zdrowotnego. Zgodnie z art. 134 ust. 1 ustawy o Swiadcze-
niach opieki zdrowotnej NFZ jest obowiazany zapewnic réwne traktowa-
nie wszystkich §wiadczeniodawcéw ubiegajacych si¢ o zawarcie umowy
o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej 1 prowadzi¢ postgpowanie
w sposéb gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurencji'.

0" Ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 . o §wiadczeniach opicki zdrowotnej finansowanych ze srodkow
publicznych, t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1285 ze zm.

""" Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 28 grudnia 2011 . w sprawiec RKT- 51/2011, decyzje.uokik.gow.
pl/bp%5Cdec_prez.nsf/WWW-decyzjerSearchView&Query=(%5BFORM%5D%3DDecyzja)%20
AND%20(%5Bdecyzja_nt%5D%20%3D%20”RKT-51%2F2011”)&SearchOrder=4&Search-
Max=0 oraz decyzja z dnia 31 grudnia 2013 . w sprawie RELO-57/2013,decyzje.uokik.gov.pl/bp/
dec_prez.nsf/1/93B48B83176 ABSEIC1257EC6007BA3ABreditDocument&act=Decyzja.
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W swietle powyzszych uregulowan ustawy o $wiadczeniach opieki
zdrowotnej, na co zwrécono juz uwage w literaturze'?, istnieje koniecz-
no$¢ rozroznienia dwoch kategorii czynnosci podejmowanych przez
NFZ, co wplywa na poddanie ich kontroli antymonopolowej Prezesa
UOKIK. Pierwsza kategoria to czynnos$ci w zakresie okreslenia standardu
ustug nabywanych od $wiadczeniodawcow na rzecz pacjentow co do
zakresu tych ustug, rodzaju personelu, urzadzen i wyrobéw, za pomoca
ktérych majq by¢ one $wiadczone. Takie dzialania NFZ stanowia realiza-
cje zasad solidaryzmu spolecznego przez t¢ jednostke i nie podlegaja kon-
troli antymonopolowej Prezesa UOKIK. Druga kategoria czynnosci, do
ktorych obowiazany jest NFZ, to organizowanie przetargu czy zbieranie
ofert (wnioskow) od $wiadczeniodawcow na dostarczanie ustug wedlug
okreslonych standardow, a nast¢pnie zawieranie z nimi umoéw. Te czynno-
$ci powinny by¢ juz traktowane jako dzialania ksztaltujace konkurencje na
rynku pomiedzy wykonawcami tych uslug, Jesli swiadczeniodawcy byliby
dyskryminowani przez NFZ w wyborze ofert, czy w inny sposob nie-
réwno traktowani, nie powinno mie¢ znaczenia, ze te oferty byly skladane
na dostarczenie ustug bedacych swiadczeniami z tytutu ptaconych sktadek
zdrowotnych i powinny podlegac¢ ocenie na gruncie prawa konkurencii.

W konsekwencji ta druga kategoria czynnosci — Swiadczenia opieki
zdrowotnej kontraktowane przez NFZ 1 finansowane ze srodkéw publicz-
nych przez ten podmiot — s3 ustugami o charakterze uzytecznosci publiczne;,
bowiem skierowane sa na zaspokajanie zbiorowych potrzeb spoteczenistwa
zwiazanych z zapewnieniem opieki zdrowotnej. Fundusz zas, organizujac
kontraktacj¢ tych §wiadczen — prowadzi dziatalnos¢ w zakresie organizo-
wania uslug o charakterze uzytecznosci publicznej. Konstatacja ta znaj-
duje potwierdzenie zaréwno w praktyce decyzyjnej Prezesa UOKIK, jak
i orzecznictwie sadow', gdzie wskazuje sig, ze dziatalno$¢ Funduszu pole-

12 L

M. Kolasinski, Stosowanie prawa konkurengi 1w odniesienin do dziatalnosc podniotow 1w iqcych adania pi-
bliczne w gparciu o zasady solidaryzmu spolecznego — rozmice w polskim i nngjnym podejsein, ,JInternetowy Kwartalnik
Antymonopolowy i Regulacyjny”, nr 6(3), 2014, s. 48, ikar.wz.uw.edu.pl/images/numery/20/pdf/38.pdf.

13

Zob. np. wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 5 lutego 2003 r. w sprawie
XVII Ama 18/02, Lex nr 81481.
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gajaca na zawieraniu umow ze §wiadczeniodawcami o finansowanie $wiad-
czen zdrowotnych jest niewatpliwie organizowaniem ustug o charakterze
uzytecznosci publicznej, wobec czego NFZ w tym zakresie jest przedsie-
biorca w rozumieniu przepisow o ochronie konkurencji 1 konsumentow.

NFZ jako podmiot organizujacy ustugi o charakterze uzytecznosci
publicznej w zakresie $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze
srodkéw publicznych jest zatem przedsigbiorca w rozumieniu art. 4 pkt 1
lit. a ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentéw i jego dzialalnosc¢
w tym zakresie podlega ograniczeniom wynikajacym z tej ustawy, doty-
czacym zakazu stosowania porozumien ograniczajacych konkurencje, jak
i naduzywania pozycji dominujacej na rynku whasciwym'.

Warto w tym miejscu podkresli¢, ze z woli ustawodawcy NFZ ma
pozycje dominujaca na krajowym rynku organizowania §wiadczen opieki
zdrowotnej finansowanych ze $rodkow publicznych 1 zadne inne ustugi
nie stanowia substytutu ustug medycznych §wiadczonych w ramach orga-
nizowania przez NFZ $wiadczen zdrowotnych finansowanych z tych
srodkow. Zatem NFZ nie ma na tak okreslonym rynku konkurentéw (czy
tez na rynkach okreslonych w sposéb wezszy przez parametr zakresu
kontraktowanych §wiadczen) — jest wigc w zasadzie monopolista, funk-
cjonujac zarowno jako nabywca reprezentujacy caly potencjalny i rze-
czywisty popyt, jak 1 reprezentujac strone podazows jako organizator
$wiadczen opieki zdrowotnej na rzecz ubezpieczonych, ktorzy nie maja
swobody nawigzywania umow ze §wiadczeniodawcami finansowanymi ze
srodkow publicznych na ubezpieczenie zdrowotne. Decyzjq ustawodawcy
aktywna i ciagla konkurencja wewnatrzrynkowa zostala tu zastapiona jed-
norazows (w okreslonym przedziale czasowym) konkurencja podmiotow
leczniczych o dostep do rynku, z uprzywilejowana, z mocy prawa, pozy-
cja NFZ — jako ,kreatora” i ,,regulatora” tego rynku.

" Wyrok SA w Warszawie z dnia 5 grudnia 2008 t. w sprawie VI ACa 530/08, niepubl.

5 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 31 grudnia 2013 r. w sprawic RLO — 57/2013, www-1.uokik.
gov.pl/bp/dec_prez.nsf/43104c28a7albe23c¢1257eac006d8dd4/93b48b83176ab8e9c1257ec6007ba-
3ab/$FILE/DECYZJA_ Nr_REO__57_2013_NFZ_Warszawa-1.pdf

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2024 (14)



NARODOWY FUNDUSZ ZDROWIA JAKO SPRAWCA SZKODY ANTYMONOPOLOWE] 41

4. Przyktady naruszen NFZ i powstalych w ten sposo6b szkod
antymonopolowych

Wilasciwe wydaje si¢ przedstawienie wybranych przykladéw z dotych-
czasowego orzecznictwa Prezesa UOKIK, w ktérym jako podmiot
naruszajacy prawo konkurencji wystepuje NFZ, by unaocznié, jakie
konkretne naruszenia dokonane przez ten podmiot moga skutkowac
powstaniem szkéd antymonopolowych, gtéwnie po stronie §wiadcze-
niodawcéw. Jak juz wskazano, NFZ ma dominujaca pozycje na rynku
wlasciwym, czyli krajowym rynku organizowania $wiadczen opieki
zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych, 1 tatwa jest tu
pokusa dokonywania antykonkurencyjnych dziatan wynikajacych z nad-
uzywania tej niezwykle silnej pozycji rynkowej. Skutki za§ naduzywania
pozycji dominujacej na rynku wlasciwym ujawniaja si¢ i oddzialujq na
powiazane z nim lokalne rynki udzielania §wiadczen opieki zdrowotnej
finansowanych ze $rodkéw publicznych, na ktérych funkcjonujg pod-
mioty wykonujace dzialalnos$¢ lecznicza — Swiadczeniodawey — wywo-
tujac istotne zaburzenia konkurencji pomiedzy $wiadczeniodawcami,
a takze ma wplyw na sam mechanizm konkurencji na powiazanych
rynkach.

Pierwszym z przykladéw moze byé dziatanie Slaskiego Oddziatu
NFZ nakladajacego na podmioty ubiegajace si¢ o zawarcie umow
o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie zaopatrzenia
w wyroby medyczne bedace przedmiotami ortopedycznymi i srodkami
pomocniczymi obowiazku posiadania przynajmniej jednego wlasnego
miejsca udzielania §wiadczen na terenie wlasciwosci miejscowe; Sla-
skiego Oddziatu NFZ (wojewodztwa Slaskiego). Byto to rownoznaczne
z dokonywaniem negatywnej oceny wnioskow o zawarcie umow
w ww. rodzaju w przypadku, gdy §wiadczenia mialy by¢ udzielane przez
$wiadczeniodawcéw w calosci za posrednictwem podwykonawcow.
Organ ochrony konkurencji w decyzji RKT — 51/2011" stwierdzil, ze
takie dzialanie jest stosowaniem praktyki ograniczajacej konkurencije

' Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 28 grudnia 2011 r. w sprawie RK'T- 51/2011, zob. przyp.11.
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okreslonej w art. 9 ust. 11 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i kon-
sumentow polegajacej na naduzywaniu przez NFZ pozycji dominujace;j
na rynku organizowania $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych
ze $rodkow publicznych w drodze przeciwdzialania uksztaltowaniu si¢
warunkéw niezbednych do powstania badZz rozwoju konkurencji na
rynku udzielania $wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie zaopatrze-
nia w wyroby medyczne bedace przedmiotami ortopedycznymi i srod-
kami pomocniczymi. Kwestionowane dzialania NFZ mialy antykon-
kurencyjny charakter, gdyz w sposéb nieznajdujacy uzasadnienia ani ze
wzgledow prawnych, ani tez organizacyjnych czy innych dyskrymino-
waly potencjalnych §wiadczeniodawcow w dostepie do rynku udziela-
nia wskazanych §wiadczen.

Konsekwencja przedstawionego tu dzialania Slaskiego Oddzialu
NFZ mogla by¢ szkoda poniesiona przez $wiadczeniodawcow, gdyz
wzigwszy pod uwage, ze wysokos¢ refundacji NFZ za poszczegdlne
wyroby medyczne jest stala, a §wiadczeniodawcy stawia si¢ wymog posia-
dania cho¢ jednego wlasnego punktu dystrybucji na terenie wojewoddztwa
§laskiego, nie majac go i chcac uzyskaé kontrakt z NFZ, musi poniesc
koszty jego powstania, organizacji i utrzymania. Wiaze si¢ to co najmniej
z kosztami wynajecia lokalu, zatrudnienia pracownikéw ze specjalistycz-
nymi uprawnieniami (co automatycznie przeklada si¢ na wyzsza wysokosc
ich wynagrodzenia i inne koszty pracy) 1 utrzymania punktu dystrybucji,
co w konsekwencji generuje zwigkszenie ogélnych kosztow funkcjono-
wania $wiadczeniodawcow.

Szkode¢ mogli ponies¢ tu takze podwykonawcy udzielajacy swiadczen
opieki zdrowotnej, dzialajac z upowaznienia swiadczeniodawcow, ponie-
waz osiagneliby mniejsze szeroko pojete korzysci ekonomiczne — wlasny
punkt $wiadczeniodawcy odbieratby im zarobek, §wiadczeniodawcy nie
zapewnialiby podwykonawcom stalego dost¢pu do pelnego asortymentu
przedmiotéw ortopedycznych i1 srodkéw pomocniczych, a takze odma-
wialiby dostepu do szkolen, ktore oferujg Swiadczeniodawcey dla swoich
podwykonawcow, co przektadaloby si¢ na nizsze kwalifikacje zatrudnio-
nych pracownikow.
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Jako inny przyklad naruszenia moze postuzy¢ ustalenie dokonane
w decyzji RWR-42/2013", ze Dolnoslaski Oddziat NFZ (DO NFZ)
dopuscit si¢ praktyki ograniczajacej konkurencje w postaci naduzywania
pozycji dominujacej na krajowym rynku organizowania swiadczen opieki
zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych, polegajacej na przy-
jeciu dyskryminacyjnych kryteriow rozdzialu srodkéw finansowych dla
nowych §wiadczeniodawcdw, zawierajacych umowy w ramach przepro-
wadzonego postepowania konkursowego na udzielanie swiadczen zdro-
wotnych w rodzaju: ambulatoryjna opieka specjalistyczna z zakresu bada-
nia rezonansem magnetycznym.

Istota naruszenia dokonanego przez DO NFZ bylo nieréwne trak-
towanie Swiadczeniodawcoéw przy podziale srodkéw na udzielanie $wiad-
czen zdrowotnych w rodzaju: ambulatoryjna opieka specjalistyczna (AOS)
z zakresu badania z uzyciem rezonansu magnetycznego (RM) — faworyzo-
wanie ,,starych” $wiadczeniodawcoéw przez przyznanie im wigkszej kwoty
srodkéw mimo nizszej pozycji w rankingu konkursowym i dyskryminacja
»nowych” — dopiero chcacych $wiadczy¢ takie ustugi $wiadczeniodaw-
cOw — przez przyznanie im mniejszej kwoty srodkoéw mimo wyzszej pozy-
¢ji w rankingu. W toku postepowania ujawniono, ze w sposob uznaniowy
1 arbitralny, niezgodny z ogloszonymi warunkami konkursu, DO NFZ
rozdzielit 90% wartosci §srodkéw wedlug kryteridw, ktérych nowi oferenci
nie znali i nie byli w stanie ich przewidzie¢ na podstawie ogloszenia kon-
kursowego. Liczyli, Zze spelniajac wymogi konkursowe w postaci poten-
cjalu wykonawczego odzwierciedlonego wskazaniem m.in. ilosci sprzetu
1 aparatury medycznej oraz ich wydolnosci, przygotowaniem pomieszczen,
wskazaniem ilosci uprawnionych pracownikow, organizacja udzielania
$wiadczen, a wigc przez poniesienie kosztow z tym zwigzanych, otrzymaja,
adekwatne $rodki na Swiadczenie ustug badania rezonansem magnetycz-
nym. W rezultacie dziatan DO NFZ | ,nowi” §wiadczeniodawcy, otrzymujac
srodki mniejsze niz spodziewane wynikajace z poniesionych kosztow przy-
gotowan i planow rzeczowo-finansowych, poniesli strate.

' Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawie RWR-42/2013 decyzje.uokik.gov.pl/
bp/dec_prez.nsf/1/ECD6F9793914537FC1257EC6007BA3AC?editDocument&act=Decyzja.
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Zarzut dyskryminacji §wiadczeniodawcow wystapil takze w spra-
wie zakonczonej decyzja stwierdzajaca naruszenie prawa konkurencii
nr REO — 57/2013', Prezes UOKIK ustalil tu, ze zarzadzeniem Prezesa
NFZ zostaly okreslone kryteria oceny ofert w postgpowaniu w sprawie
zawarcia umoéw o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie
badan rezonansem magnetycznym i tomografii komputerowej finansowa-
nych ze $rodkéw publicznych. Jednym z kryteriow jakosci ustug, skutku-
jacym przyznaniem dodatkowych punktéw premiujacych (+5 pkt), byto
spelnienie warunku ilosciowego: liczby badan wykonanych w pracowni
na poziomie dla tomografii komputerowej — minimum 5000 badan rocz-
nie, a dla pracowni rezonansu magnetycznego — minimum 2500 badan
rocznie.

Jak wskazal Prezes UOKIK w uzasadnieniu omawianej decyzji, nie
istnialy ani prawne, ani jakiekolwiek inne powody wprowadzenia takiego
kryterium oceny jakosci.

Ustalonego przez NFZ parametru ilosciowego nie byly w stanie spel-
ni¢ podmioty wykonujace dziatalno$¢ lecznicza wchodzace dopiero na
rynek ustug Swiadczen w zakresie tomografii komputerowej i rezonansu
magnetycznego finansowanych ze srodkow publicznych, co zamykato im
mozliwos§¢ wejscia na rynek. Co wigcej, parametr byl tak wygorowany,
ze nie mogla go réwniez spelni¢ wickszo$¢ podmiotéow dzialajacych na
obszarach przetargowych z silna wewnetrzna konkurencja (duze miasta,
poszczegodlne ich dzielnice), ale takze w malych miastach, gdzie pacjen-
tow jest mniej. Ponadto, jak kazdy parametr iloSciowy, premiowal on
wicksze podmioty lecznicze, w szczegdlnosci wykonujace Swiadczenia
szpitalne, a w ramach nich §wiadczenia tomografii komputerowej i rezo-
nansu magnetycznego. Ponadto — duze sp6tki diagnostyczne dzialajace
od wielu lat w Polsce, a takze podmioty wykonujace dzialalnos¢ leczni-
cza wspolpracujace juz wezesniej z NFZ. W konsekwencji wprowadzenie
kryterium ilosciowego — okreslonej liczby wykonanych badan — sprawito,

'8 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 31 grudnia 2013 r. w sprawic RLO — 57/2013, www-1.uokik.
gov.pl/bp/dec_prez.nsf/43104c28a7albe23c¢1257eac006d8dd4/93b48b83176ab8e9c1257ec6007ba-
3ab/$FILE/DECYZJA_ Nr_REO__57_2013_NFZ_Warszawa-1.pdf.
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iz w postegpowaniach o zawarcie umowy z NFZ dyskryminowane byly
podmioty wykonujace dzialalno$¢ lecznicza — §wiadczeniodawcy, ktorzy
nie spetniali tego dodatkowego kryterium i mimo ze spetniali pozostale
wymogi o charakterze podstawowym w zakresie np. potencjalu wyko-
nawczego, ich oferty nie byly wybierane, co narazilo je na powstanie strat.

Przytoczone tu przyklady wyraznie pokazuja, jak dalece Narodowy
Fundusz Zdrowia, operujac na rynku organizowania §wiadczen opieki
zdrowotnej finansowanych ze srodkow publicznych, ingeruje w stan
konkurenciji na powigzanych rynkach udzielania $wiadczen (w réznych
rodzajach) 1 wplywa na zachowania rynkowe §wiadczeniodawcow majace
wymierne skutki w postaci ponoszenia przez nich szkéd. Szkody te jako
konsekwencja zachowan antykonkurencyjnych NFZ moga by¢ poczyty-
wane za szkody antymonopolowe.

5. Status NFZ w $wietle unijnego prawa konkurencji

Unijne prawo antymonopolowe dla okreslenia podmiotéw obowiazanych
do jego przestrzegania nie postuguje si¢ pojeciem ,,przedsigbiorca” (jak
jest to w polskiej ustawie), ale pojeciem ,,przedsi¢biorstwo”. Pojecie to
dotychczas nie bylo zdefiniowane, a jego zakres i interpretacja opieraly
si¢ na orzecznictwie sadow unijnych. Obecnie pojecie ,,przedsi¢bior-
stwo” ma juz definicj¢ legalng wskazang w art. 2 ust. 1 pkt 10 tzw. Dyrek-
tywy ECN+", ktéry stanowi, ze ,,przedsigbiorstwo”, o ktérym mowa
w art. 101 1 102 TFUE, oznacza kazdy podmiot zaangazowany w dziatal-
nos¢ gospodarcza, bez wzgledu na jego status prawny oraz sposob jego
finansowania. Definicja ta jest oparta na tzw. formule Hofnera® wypraco-
wanej w judykaturze unijnej.

" Dyrektywa Patlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1 z dnia 11 grudnia 2018 . majaca na celu
nadanie organom ochrony konkurencji panstw czlonkowskich uprawnien w celu skuteczniejszego
egzekwowania prawa i zapewnienia nalezytego funkcjonowania rynku wewnetrznego, https://cut-lex.
europa.cu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX:320191.0001.

2 Wyrok ETS z dnia 23 kwictnia 1991 r. w sprawie C-41/90 Hifier i Elser v. Macrotron, ECR [1991]
1-1979, pkt 21. Zob. takze wyrok Trybunatu z dnia 11 lipca 2006 r. w sprawie C-205/03 P FENIN
v. Komisja, LEX nr 226721.
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W jednym z orzeczen dotyczacych ustalania maksymalnych sta-
tych kwot refundacji cen lekéw 1 wyrobéw medycznych z kas chorych
w Niemczech Trybunal wypowiedzial si¢ w kwestii statusu instytucji kas
chorych jako przedsi¢biorstw obowiazanych do stosowania regul konku-
rencji. Wskazal, Zze kasy chorych dzialajace w ramach ustawowego sys-
temu ubezpieczenia zdrowotnego zajmuja si¢ zarzadzaniem systemem
i srodkami ubezpieczen spolecznych. Pelnia one w tym zakresie funk-
cj¢ o charakterze wylacznie socjalnym, oparta na zasadzie solidarnosci
narodowej i catkowicie pozbawiong celéw zarobkowych. Kasy chorych,
bedac prawnie zobowiazane do oferowania §wiadczeniobiorcom §wiad-
czen obowiazkowych, nie konkuruja pomiedzy sobg ani z zaktadami pry-
watnymi w zakresie zapewnienia ustawowych swiadczen obowigzkowych
w zakresie opieki zdrowotnej lub lekéw. Z tych powodow charakter ich
dziatalno$ci powinien zostaé uznany za niegospodarczy?'.

Zatem na gruncie prawa i orzecznictwa unijnego instytucje takie jak
kasy chorych czy np. Narodowy Fundusz Zdrowia, nie majac charak-
teru gospodarczego, nie sq uznawane za przedsigbiorstwa obowiazane do
przestrzegania regul konkurencji. Natomiast w polskim porzadku praw-
nym, w zwigzku z szeroka definicja przedsigbiorcy w art. 4 ust. 1 u.o.k.k.,
uznawane sg za przedsigbiorce, ktérego dziatalnos¢ polega na organizo-
waniu ustug o charakterze uzytecznosci publiczne;.

Wzbudza¢ to moze oczekiwanie co do stosowania przez polskie sady
krajowe prounijnej wykladni krajowych przepiséw, jak miato to miejsce
w postepowaniu przed Sadem Najwyzszym w sprawie skargi kasacyjne;
zainicjowanej przez NFZ przeciwko Prezesowi UOKIK. W uzasadnieniu
swojej skargi kasacyjnej NFZ zawarl m.in. pytanie, czy mozliwe jest przypi-
sanie mu statusu przedsigbiorcy na gruncie krajowych przepiséw o ochro-
nie konkurencji i konsumentéw z pominieciem regul ustalonych w opat-
ciu o prawo Unii Europejskiej, wskazujac na potrzebe wyktadni krajowych
przepiséw prawnych budzacych powazne watpliwosci w $wietle prawa

1 Wyrok ETS z dnia 16 marca 2004 r. w sprawie C-264/01 AOK Bundesverband i inni v. Ichthyol-Gesell-
schaft Cordes, Hermani & CO. i inni, pkt 51-55, LEX nr 197371.
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unijnego®. Sad Najwyzszy skonstatowal, iz takie ,,zagadnienie prawne
byloby istotnym zagadnieniem, gdyby rownolegle stosowane byly w niej
unijne i krajowe reguly konkurencji (a wiec w sytuacji jednoczesnego
wplywu naruszenia na handel pomigdzy panstwami cztonkowskimi). Wéow-
czas nalezaloby rozstrzygnac, w jaki sposob brak statusu przedsigbiorstwa
w rozumieniu prawa unijnego wplywa na dopuszczalno$¢ pociagniecia
do odpowiedzialnosci takiego podmiotu jak NFZ za naruszenie unijnych
regul konkurencji”. Jednak w sprawie byly stosowane wylacznie krajowe
regulacje, bowiem nie wystepowal tu zaden unijny tacznik transgraniczny,
a zatem podmiotowos¢ antymonopolowa NFZ wyznaczana jest przez
art. 4 pkt 1 lit. a polskiej ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, co
jak wskazano juz wyzej, sytuuje NFZ jako przedsi¢cbiorce obowigzanego do
respektowania regut konkurenciji.

Daje to podstawy do wniosku, Ze skoro na gruncie polskich prze-
piséw antymonopolowych NFZ ma status przedsigbiorcy, tym samym
moze by¢ sprawca naruszenia — sprawca szkody antymonopolowej —
zgodnie z ustawa odszkodowawcza z 2017 r. Akcent nalezy polozy¢ na
,»-moze by¢”, edyz nie zawsze jest to oczywiste, 0 czym w nastepnej czesci.

6. Mozliwo$¢ niezakwalifikowania NFZ jako sprawcy szkody
antymonopolowej na gruncie ustawy odszkodowawczej

Jak juz wskazano, fundamentem regulacji polskiej ustawy odszkodowaw-
czej jest jej art. 3 moéwiacy, ze sprawca naruszenia jest obowigzany do
naprawienia szkody wyrzadzonej komukolwiek przez naruszenie prawa
konkurencji. Zatem kazdy moze ztozyé powddztwo do sadu cywilnego
o naprawienie szkody antymonopolowej wyrzadzonej przez jej sprawce.
Wedlug zasad ogdlnych do powstania odpowiedzialnosci odszko-
dowawczej konieczne jest Iaczne spetnienie materialnych przeslanek te;
odpowiedzialnosci, tj.: (1) wystapienie zdarzenia, z jakim system prawny
taczy odpowiedzialnos¢ deliktows oznaczonego podmiotu, (2) powstanie

# Postanowienie SN z dnia 24 wrzesnia 2013 ., w sprawie III SK 1/13, LEX nr 1380965.
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szkody, ktéra jest nastgpstwem (skutkiem) tego zdarzenia, (3) istnienie
adekwatnego zwiazku przyczynowego migdzy naruszeniem a szkoda oraz
(4) wina®. Odnoszenie tych ogélnych zasad odpowiedzialnosci delikto-
wej do odpowiedzialnosci za szkody antymonopolowe nie budzi watpli-
wosci zarowno w orzecznictwie™, jak i literaturze™.

Facznie ze wskazanymi materialnymi przestankami odpowiedzial-
nosci odszkodowawczej musi by¢ prawidlowo zidentyfikowany podmiot
odpowiedzialny za szkode¢ — sprawca szkody, a w kontekscie omawiane;
problematyki — sprawca szkody antymonopolowe;.

Z tego punktu widzenia istotne wydaje si¢ pytanie, czy sad w poste-
powaniu odszkodowawczym moze nie zakwalifikowa¢ Narodowego
Funduszu Zdrowia jako przedsi¢biorcy mogacego by¢ sprawca szkody
antymonopolowej.

Probe odpowiedzi na postawione pytanie zaczaé trzeba od wska-
zania, ze prywatnoprawng droge dochodzenia roszczen odszkodowaw-
czych za szkody antymonopolowe (private enforcement) mozna, w pewnym
uproszczeniu, podzieli¢ na:

1) dochodzenie roszczen nastepczych — po wydaniu przez organ ochrony
konkurencji decyzji stwierdzajacej naruszenie prawa konkurencji —
jest to tzw. tryb follow-on action, oraz

2) dochodzenie roszczen samodzielnych — bez uprzedniej decyzji organu
ochrony konkurencji stwierdzajacej naruszenie, tj. samodzielnie przez
powoda prywatnego (poszkodowanego) — tzw. tryb stand-alone action™.

# G. Bienick, [w:] G. Bienick, H. Ciepta, S. Dmowski, ]. Gudowski, K. Kotakowski, M. Sychowicz,
T. Wisniewski, Cz. Zulawska, Komentars do kodeksn cywilnego. Ksigga trecia Zobowiqzania, t. 1, Warszawa
1996, s. 179.

# Por. wyrok SO w Lublinie z dnia 4 lipca 2014 1., I C 759/08, Lex nr 1845524.

» D. Wolski, Komentarz do art. 3, [w:] A. Piszcz, A. Stawicki (red.), Roszezenia o naprawienie szkody wyrza-
dzonej pre narusgenie prawa konkurengji. Komentarz, Warszawa 2018, Lex/el., https://sip-1lex-1pl-1idk-
h6mli019c.han.uniwersytetradom.pl/#/commentary/587771166/5686062keyword=%20Piszcz%20
Roszczenia%200%20naprawienie%20szkody%20wyrz%C4%85dzonej%20przez%020naruszenie%o20
prawa%20konkurenciji.%o20Komentarz&tocHit=1&cm=STOP [dostep: 17.09.2022].

26

E. Buczkowska, M. Trepka, Brak przestanck do zawiesgenia postgpowania prez sad cywilny rogstrgygajacy
sprawg o naprawienie s3kody wyrzadzone przez narusenie prawa konkurensji do czasn rogstrygniecia postgpowania
antymonagpolowego lub odwotawezego od decyzji Prezesa UOKIK w przedmiocie tego samego naruszenia — nwagi na tle
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W ramach powodztw nastepezych (follow-on), aby zwigkszy¢ efektyw-
nos¢ i skutecznos¢ proceduralng postgpowan o odszkodowanie za szkody
antymonopolowe 1 ulatwi¢ ich dochodzenie, ustawa odszkodowawcza
wprowadzila w art. 30 prejudycjalnos¢ decyzji administracyjnej organu
ochrony konkurencji (Prezesa UOKIK). Taka decyzja (lub wyrok Sadu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w sprawie odwolania od decyzji
Prezesa UOKIK) ma wéwcezas moc wigzacg dla sadu w sprawie cywilnej
w zakresie ustalen faktycznych co do popelnienia deliktu antymonopolo-
wego. Wobec tego te okolicznosci faktyczne, jako podlegajace formalne;
ocenie, nie moga by¢ przedmiotem postepowania dowodowego przed
sadem cywilnym, bowiem nie ma do nich zastosowania zasada swobod-
nej oceny dowodow (art. 233 k.p.c.). Przepis art. 30 ustawy odszkodo-
wawcze] wprowadza wigc domniemanie dowodowe o charakterze nie-
wzruszalnym. W konsekwencji sad w sprawie cywilnej dokonuje tylko
subsumciji wigzacych ustalen wynikajacych z decyzji lub wyroku SOKiK
pod odpowiedni przepis prawa materialnego cywilnego oraz ewentual-
nych wiasnych ustalen dotyczacych pozostalych okolicznodci istotnych
w rozpoznawanej sprawie”’. Zakres zwigzania sadu cywilnego obejmuje
takze ustalenia co do osoby sprawcy szkody (adresata decyzji organu
ochrony konkurenciji), zatem sad nie moze czynic¢ w tej materii samodziel-
nych ustalen. Sprawca szkody jest ten, kto zostal wymieniony w sentencji
decyzji Prezesa UOKIK.

Jednak dochodzenie odszkodowania z tytulu szkéd wywolanych
deliktem antymonopolowym nie jest uwarunkowane wczesniejszym
stwierdzeniem w decyzji administracyjnej naruszenia przez organ ochrony
konkurencji®. Jesli wigc w sprawie zawislej przed sadem cywilnym brak

art. 177 § 1 k.p.c., JInternetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” nr 4(10), 2021, s. 22, ikar.
wz.uw.edu.pl/images/numery/ikar_4_10/iKAR_410-21_2BuczkowskaTrepka.pdf.

2 B. Wieczerzytiska, Prejudycialny charakter decyzji Prezesa UOKIK w kontekscie odwrdcenia ciessaru dowodn
winy w sprawach prywatnego egzekwowania prawa konkurengi, [w:] M. Strus-Wolos, M. Wieczorek (red.),
Prawda w postgpowanin cywilnym. Quid est Veritas?, Radom 2021, s. 236-252.

#  C. Banasinski, E. Piontek, Komentarz do art. 10, [w:] Ustawa o ochronie konkurengi i konsumentéw. Ko-
mentarz, Warszawa 2009: ,,Organ antymonopolowy nie jest zobligowany do wszczecia postgpowania
i wydania orzeczenia jedynie na uzytek postepowania przed sadem powszechnym. Zauwazy¢ nalezy,
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jakiejkolwiek decyzji stwierdzajacej naruszenie prawa konkurencji lub co
prawda decyzja zostala wydana, ale nie jest jeszcze prawomocna — sad
samodzielnie ocenia spelnienie przeslanek: (1) naruszenia prawa kon-
kurencji, (2) zaistnienia szkody, (3) zwiazku przyczynowego, (4) winy
oraz (5) osoby sprawcy szkody, z uwzglednieniem zasad bezposredniosci
i swobodnej oceny dowodéw (powddztwa stand-alone)™.

Skoro zatem sad w powddztwach stand-alone samodzielnie czyni usta-
lenia m.in. co do osoby sprawcy szkody antymonopolowej, moze nie
zakwalifikowa¢ NFZ jako sprawcy szkody, zwlaszcza jesli zastosuje pro-
unijng wykladni¢ pojecia ,,przedsiebiorca” i skonfrontuje ja z unijnym
autonomicznym pojeciem ,,przedsigbiorstwo”, ktore, jak juz wskazano,
instytucji takich jak Narodowy Fundusz Zdrowia nie obejmuje, bowiem
zgodnie z orzecznictwem unijnym nie prowadza one dziatalnosci o cha-
rakterze gospodarczym.

Analizy wymaga tu jednak zagadnienie, czy sad powszechny, samo-
dzielnie ustalajac podmiot odpowiedzialny za szkod¢ antymonopolowa
(sprawce szkody), moze stosowac prounijng wykladnie poje¢ zdefinio-
wanych w polskim krajowym porzadku prawnym, jesli rownoczesnie nie
stosuje aquis communantaire.

Obowigzek prounijnej interpretacii pojecia ,,przedsigbiorca’” nie wynika
wprawdzie expressis verbis z prawa wspolnotowego, mozna jednak znalez¢
argumenty uzasadniajace stosowanie takiej wyktadni omawianego pojecia™.

W powolywanym juz postanowieniu w sprawie III SK 1/13 NFZ
v. Prezes UOKIK, SN zauwazyl, iz prawo ochrony konkurencji nie jest
objete procesem harmonizacji, antymonopolowego. co wszakze nie
wyklucza dopuszczalnosci i celowosci wykorzystania acquis communitaire
przy wykladni przepiséw polskiego prawa antymonopolowego. W §lad

ze organ antymonopolowy moze nigdy nie podja¢ postgpowania dotyczacego stanu faktycznego be-
dacego przedmiotem sporu cywilnoprawnego”.

# A Stefanowicz-Baraska, Komentary do art. 2, [w:] K. Lis-Zatias (red.), P. Machnikowski (ted.), Usta-
wa o rosgezeniach o naprawienie szkody wyrzadzone prez narusenie prawa konkurenci. Komentarg, Warszawa
2018, s. 39—41.

% G. Materna, Adresaci zakazu praktyk ograniczajacych konkurence w prawie polskin i wspdinotowym, ,,Euro-
pejski Przeglad Sadowy” 6, 2009, s. 30.
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za ta konstatacja przytoczy¢ nalezy stanowisko Trybunatu, ktéry w kilku
niedawnych orzeczeniach przypomnial, utrwalajac swq dotychczasows
lini¢ orzecznicza, o celowosci prounijnej wykladni przepiséw prawa
krajowego. Obszerny i wieloaspektowy wywod w tym zakresie zawiera
orzeczenie w sprawie C-573/17 Poplawsks?', potwierdzony nastepnie
w sprawie C-183/18 BGZ BNP Paribas w Gdariskn®. Trybunal wskazal
1 przypomnial tu, ze prawo Unii charakteryzuje si¢ tym, iz pochodzi z nie-
zaleznego zrodla, jakie stanowiq traktaty, ma pierwszenstwo przed pra-
wem panstw czltonkowskich oraz ze wiele przepiséw majacych zastoso-
wanie do obywateli panstw czlonkowskich i do samych tych panstw jest
bezposrednio skutecznych. Te podstawowe cechy prawa Unii doprowa-
dzity do powstania ustrukturyzowanej sieci zasad, przepiséw i wzajem-
nie zaleznych od siebie stosunkéw prawnych wiazacych wzajemnie sama
Unig i jej panstwa czlonkowskie, jak réwniez te panstwa miedzy soba.
Zasada pierwszenstwa prawa Unil ustanawia prymat prawa Unii nad
prawem panstw czlonkowskich. Zasada nastepcza jest zasada wykladni
prawa wewnetrznego zgodnej z prawem Unii, na podstawie ktorej sad
krajowy jest zobowiazany do dokonywania wyktadni prawa krajowego
w mozliwie najwigkszym zakresie zgodnej z prawem Unii, i jest ona nie-
rozlacznie zwiazana z systemem traktatow, gdyz pozwala sadom kra-
jowym na zapewnienie, w ramach ich wiasciwosci, pelnej skutecznosci
prawa Unii przy rozpoznawaniu zawistych przed nimi sporow. Zgodnie
z zasada pierwszenstwa w razie niemoznosci dokonania wykladni uregu-
lowania krajowego w sposob zgodny z wymogami okreslonymi w pra-
wie Unii sad krajowy, do ktérego nalezy w ramach jego kompetencji
stosowanie przepisoéw prawa Unii, zobowiazany jest zapewni¢ pelng ich
skutecznos¢, w razie koniecznosci z wlasnej inicjatywy. Podobnie brak
mozliwosci uzyskania przez jednostki odszkodowania w przypadku spo-
wodowania uszczerbku dla ich uprawnien poprzez naruszenie prawa

1 Wyrok Trybunatu (Wielka Izba) z dnia 24 czerwca 2019 r. w sprawie C-573/17 D.A. Poplawski,
LEX nr 2683591, cytowania pochodza z punktow 52—62.

32 Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 4 marca 2020 r. w sprawie C-183/18 BGZ BNP Paribas
w Gdaiskn, LEX nr 2792386.
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Unii prowadzitby do podwazenia pelnej skutecznosci norm prawa Unii
oraz oslabienia ochrony praw, ktérych sq one Zzrédlem. Trybunat jednak
mocno podkredlil, iz nie mozna powolywac si¢ na przepis prawa Unii jako
taki, ktory nie wywiera bezposredniego skutku w ramach sporu, w celu
wylaczenia stosowania sprzecznego z nim przepisu prawa krajowego.
Mimo wigc mozliwosci stosowania przez sady krajowe prounijne;
wykladni przepisow krajowych nalezy to czyni¢ z wielkg rozwaga. Suge-
sti¢ t¢ dobitnie wyrazit M. Kolasinski, akcentujac potrzebe zachowania
duzej ostrozno$ci w odwolywaniu si¢ do orzeczen unijnych w trakcie
analizy wylacznie na gruncie polskiego prawa konkurencji, zachowan
podmiotéw wykonujacych funkcje publiczne, w tym np. NFZ czy ZUSY.

7. Podsumowanie

Narodowy Fundusz Zdrowia jako podmiot publiczny majacy osobowo$¢
prawna, przeprowadzajac konkursy ofert, rokowania i zawierajac umowy
o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej, monitorujac ich realizacje
i rozliczanie, prowadzi dziatalnos¢ w zakresie organizowania ustug o cha-
rakterze uzytecznosci publicznej. Tak ustanowiony ksztalt prawodawstwa
powoduje zakwalifikowanie NFZ do kregu przedsigbiorcow obowiaza-
nych do przestrzegania zakazoéw porozumien ograniczajacych konku-
rencje 1 zakazéw naduzywania pozycji dominujacej na gruncie polskiej
ustawy antymonopolowej. Tym samym NFZ nalezy zaliczy¢ do grona
mozliwych podmiotéw bedacych sprawcami szkéd antymonopolowych,
przeciwko ktérym kazdy moze dochodzi¢ nastepczych lub samodziel-
nych powodztw o naprawienie wyrzadzonej szkody antymonopolowe;j.
Na podstawie przeprowadzonej analizy nalezy powiedzie¢, ze bar-
dziej korzystne, bezpieczniejsze dla poszkodowanego deliktem antymo-
nopolowym Narodowego Funduszu Zdrowia sq powddztwa nastepcze,
bowiem tu sprawca deliktu — sprawca szkody — jest ustalony w wiazacej
dla sadu cywilnego decyzji Prezesa UOKIK, natomiast w postepowaniach

¥ M. Kolasifski, Stosowanie prawa konkurendgi. . ., s. 46.
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cywilnych toczacych si¢ bez uprzedniej decyzji samodzielne ustalenia sadu
co do sprawcy szkody moga, w pewnych przypadkach, by¢ niekorzystne
dla poszkodowanego.
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Abstract

National Health Fund as the perpetrator of antitrust damage
Both in the European Union law and in the Polish national order, there
is a comprehensive model of competition protection law enforcement,
which includes: public and private competition rules enforcement. Private
enforcement is carried out individually by entities aggrieved by the unlaw-
ful conduct of other entities by submitting a lawsuit under the Act on
Claims for Compensation for Damage Caused by Violation of Competi-
tion Law. In compensation proceedings, it is necessary to identify the per-
petrator of the antitrust damage. The concept of the perpetrator of anti-
monopoly damage also covers entities that organize or provide services
of general interest without carrying out economic activity. The content
of the publication, on the basis of legal regulations, available literature
and judicates, is an attempt to answer the questions whether the National
Health Fund, as a public entity not oriented towards making a profit, may
be qualified as an entrepreneur who is the perpetrator of anti-monopoly
damage and is obliged to repair it, and whether a civil court in the com-
pensation proceedings may not qualify the National Health Fund as an
entrepreneur that may be the perpetrator of antitrust damage?
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