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Streszczenie

Niniejszy artykut poswiecony jest problematyce stosowania prawa konkurencji do oceny dzia-
tan podmiotéw wykonujgcych zadania publiczne w oparciu o zasady solidaryzmu spotecznego.
Do tego typu organow zalicza sie przede wszystkim podmioty operujgce w obszarze redystry-
bucji sktadek zdrowotnych i sktadek na ubezpieczenie spoteczne. Dlatego w artykule zawar-
to analize dziatah Narodowego Funduszu Zdrowia oraz Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych.
Przedstawiono rowniez réznice w podejsciu do identyfikacji takich podmiotow jako przedsie-
biorcéw podlegajacych prawu konkurencji na gruncie polskiego i unijnego prawa konkurencji.
Wbrew niektorym opiniom, szczegodlne zadania realizowane przez te podmioty nie uzasadniajg
catkowitego wytgczenia ich spod kontroli antymonopolowej. Postulowane jest zastosowanie

* Radca prawny; wspolnik w kancelarii Kieszkowska Rutkowska Kolasinski Kancelaria Prawna sp. j.; doktorant w Zaktadzie Europejskiego Prawa
Gospodarczego Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego.
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polskiego prawa konkurencji do wszystkich przejawéw ich dziatan, ktére mogg ksztattowac
konkurencje.

Stowa kluczowe: prawo konkurenciji; ksztattowanie konkurenciji; definicja przedsiebiorcy; pod-
mioty wykonujgce zadania publiczne; solidaryzm spoteczny

|. Wprowadzenie

Niedawno dobiegty konca prace legislacyjne zwigzane z tzw. pakietem antykolejkowym,
tj. zestawem ustaw majgcych polepszy¢ sytuacje w ochronie zdrowia. W ich trakcie pojawit sie
takze wazny watek dotyczgcy prawa konkurencji. Mianowicie na poczatkowym etapie prac przewi-
dywano zmiane art. 97 ust. 5 ustawy o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowych ze Srodkow
publicznych' (dalej: ustawa o $wiadczeniach), poprzez wprowadzenie rozwigzania, iz Narodowy
Fundusz Zdrowia (dalej: NFZ) nie jest przedsiebiorcg w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw? (dalej: uokik). W przypadku wprowadzenia tego rozwig-
zania, NFZ zostatby catkowicie wytgczony spod kontroli Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow (dalej: Prezes UOKIK)3.

Na etapie konsultacji przez Rade Ministréw ten kontrowersyjny przepis zostat na szcze$cie
wykreslony z projektu. Jednakze prace nad nim wywotaty szereg komentarzy dotyczgcych problemu
stosowania prawa konkurencji do podmiotéw wykonujgcych funkcje publiczne, w szczegdlnosci zas,
jak to miato miejsce w tym przypadku, funkcje publiczne w oparciu o zasady solidaryzmu spotecz-
nego®. Podnoszono, iz szczegolne zadania, jakie realizuje NFZ, zwigzane ze zbieraniem sktadek
na ubezpieczenie zdrowotne i redystrybuowaniem ich na potrzeby ubezpieczonych, uzasadniajg
wytgczenie tego podmiotu spod kontroli antymonopolowej. W celu wzmocnienia argumentaciji
sformutowano m.in. teze, iz takie rozwigzanie bytoby zgodne z orzecznictwem sgddéw unijnych.

Jak zwykle w tego typu sprawach bywa, ocena konkretnych sytuacji zalezy od doktadnego
zbadania okolicznosci ich indywidualnych stanéw faktycznych. Odwotujgc sie do aksjologii uokik,
ktéra w art. 1 stanowi o ,rozwoju i ochronie konkurencji” oraz funkcji, jakg ta ustawa petni w pol-
skim systemie prawnym, nieuzasadnionym wydaje sie wychodzenie z generalnego zatozenia,
iz wykonywanie funkcji publicznych zwalnia dane podmioty z kontroli antymonopolowej zawsze
i w kazdych okolicznosciach. Oprocz wykonywanych funkcji publicznych, podmioty te podejmujg
dziatania, ktére ksztattujg konkurencje rynkowa. Faktem jest, iz trudno znalez¢ jakgkolwiek insty-
tucje publiczng — poza tymi, ktorych zakres dziatalnosci ogranicza sie wytgcznie do dziatalnosci
politycznej — ktorej co najmniej pewne dziatania nie podlegatyby prawu konkurenc;ji®.

1 Ustawa z dnia 27.08.2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowych ze $rodkéw publicznych (Dz.U. 2008, Nr 164, poz. 1027, t.j. z pdzn. zm.).
2 Ustawa z dnia 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331 z pdzn. zm.).
3 Szerzej na ten temat M. Kolasinski, lle nadzoru antymonopolowego nad rynkiem zdrowia, ,Rzeczpospolita”, 19.05.2014.

4 Ministerstwo Zdrowia definiuje zasady solidaryzmu spotecznego w nastepujacy sposob: ,System ubezpieczenia zdrowotnego w Polsce jest oparty
na zasadzie solidaryzmu spotecznego. Wynika z tego, ze czynniki ryzyka (zwigzane z wiekiem, stanem zdrowia, ptcig itp.) sg roztozone na wszystkich
ubezpieczonych, natomiast $wiadczenia dla oséb o skrajnie ztej sytuacji finansowej sg finansowane z budzetu panstwa. W ramach tej zasady jedna
sktadka ubezpieczonego zapewnia prawo do $wiadczen opieki zdrowotnej cztonkom rodziny. Ubezpieczenie zdrowotne gwarantuje, ze wszyscy ubez-
pieczeni — bez wzgledu na wysoko$c¢ optacanej sktadki — otrzymujg kompleksowg pomoc medyczng w zaleznosci od potrzeb zdrowotnych. Wszyscy
majg rowny dostep do tych samych $wiadczen opieki zdrowotnej. Sktadka jest naliczana proporcjonalnie do wysokosci zarobkéw ubezpieczonego, nie
odgrywaja tu zadnej roli: wiek, pte¢, przebyte choroby czy ryzyko zdrowotne zwigzane z wykonywang pracg lub uprawianymi sportami”. Pobrano z: http://
www.mz.gov.pl/system-ochrony-zdrowia/powszechne-ubezpieczenie-zdrowotne/zasady-solidaryzmu-spolecznego.

5 T. Prosser, EU competition law and public services, [w:] Health systems governance in Europe. The role of European Union law and policy, Cambridge
University Press, Cambridge 2010, s. 321-322. Pobrano z: http://www.euro.who.int/__data/assets/pdf_file/0005/138164/E94886_ch07.pdf.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2014, nr 6(3)



40

Marcin Kolasinski e  Stosowanie prawa konkurencji w odniesieniu do dziatalnosci podmiotow...

Ze wzgledu na obszernos¢ tematyki, poza zakresem niniejszego artykutu pozostawiono
doktadne omdwienie zastosowania prawa konkurencji w odniesieniu do réoznych podmiotow wy-
konujgcych funkcje publiczne®. Przedmiotem analizy objeto natomiast przyktady dwoch najwazniej-
szych podmiotdw, ktore dziatajg na zasadach solidaryzmu spotecznego w systemie ubezpieczen
zdrowotnych i spotecznych, mianowicie NFZ i Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych (dalej: ZUS).

Opracowanie stanowi probe praktycznego spojrzenia na problem rozréznienia sytuacii, kie-
dy te podmioty moga podlega¢ prawu konkurencji, a kiedy, ze wzgledu na wykonywane funkcje
z zakresu solidaryzmu spotecznego, zastosowanie do nich tego prawa nie ma uzasadnienia.
Dokonanie przedmiotowego podziatu nastrecza powaznych probleméw. O ile bowiem istnieje
wiele decyzji Prezesa UOKIK oraz wyrokéw sgdowych potwierdzajgcych naruszenia prawa kon-
kurencji przez NFZ (np. w zakresie dyskryminacji $wiadczeniodawcow kontraktujgcych z NFZ),
o tyle brak jest decyzji i wyrokow wyjasniajgcych, jakie czynnosci tych podmiotéw nie sg objete
oceng prawa konkurencji. Nie ma tez wytycznych Prezesa UOKIK, ktore utatwiatyby analize czy
dany podmiot wykonujgcy funkcje publiczne w pewnych okoliczno$ciach moze by¢ uznany za
przedsiebiorce, czy tez nie.

W obliczu powotanych niejasnosci interpretacyjnych praktycy siegajg pomocniczo do unij-
nych orzeczen i dokumentéw dotyczgcych podobnej tematyki. Trzeba jednak pamietac¢ o tym, iz
uokik operuje pojeciem ,przedsiebiorcy” tylko co do istoty odpowiadajgcym definicji wypracowane;j
w orzecznictwie unijnym?’. Powoduije to, iz nie mozna bezkrytycznie przenosi¢ unijnych rozstrzyg-
nie¢ i analiz dotyczacych podmiotéw wykonujgcych funkcje publiczne do spraw polskich. Nalezy
przy tym pamieta¢, iz prawo konkurencji nie stanowi porzgdku zharmonizowanego w ramach Unii
Europejskiej. Wynikajgca z tego faktu krajowa autonomia w sferze kreowania krajowych norm
dotyczgcych prawa konkurenciji stanowi istotne tto dalszych wywodow. Kwestia braku jasnosci co
do stosowania unijnego dorobku orzeczniczego w polskim prawie konkurencji zostata zasadnie
wskazana m.in. przez M. Etela8: ,Warto bowiem wyraznie zaznaczy¢, ze panstwo cztonkowskie
UE moze postugiwac sie wtasng (krajowg) definicjg oznaczajgcg podmioty wykonujgce dziatalnos¢
gospodarczg, natomiast dopiero w stanach faktycznych zawierajgcych element unijny (tzw. aspekt
transgraniczny lub tgcznik unijny) zwigzane jest wyktadnig pojecia uksztattowang w acquis de
I'union”. W powotanej publikacji M. Etel zawart takze, zdaniem autora, trafng propozycje wyktad-
ni pojecia przedsiebiorcy na gruncie uokik, majgcg takze kluczowe znaczenie dla oceny statusu
w Swietle prawa konkurencji podmiotéw, ktore dziatajg na zasadach solidaryzmu spotecznego.

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie postulowanego podejscia do zastosowania
prawa konkurencji wobec NFZ i ZUS. Powotane przyktady mozliwych naruszen prawa przez te
podmioty sg przy tym jedynie hipotezg badawczg na potrzeby analizy prawnej przedstawione;j
w niniejszym artykule i nie mogg by¢ interpretowane jako sugestia rzeczywistego zaistnienia ta-
kich naruszen. Wrecz przeciwnie, w zatozeniu niniejsze opracowanie ma mie¢ walor poznawczy,
ktory pozwoli unikng¢ potencjalnych naruszen prawa konkurenciji.

6 Posrod obszerniejszych opracowan dotyczgcych tego tematu mozna poleci¢ m.in. G. Materna, Adresaci zakazu praktyk ograniczajgcych konkurencje
w prawie polskim i wspdlnotowym, EPS 2009, nr 6, s. 29 i n.; G. Materna, Pojecie przedsiebiorcy w polskim i europejskim prawie ochrony konkurencji,
Oficyna, Warszawa 2009.

7 E. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji | konsumentéw. Komentarz, Lex nr 93487.

8 Maciej Etel, Kilka uwag dotyczacych pojecia ,przedsiebiorcy” w prawie ochrony konkurencji, ,internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny”
2014, nr 3(3), s. 77.
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Z uwagi na fakt, iz w powotanych wyzej dyskusjach dotyczacych statusu NFZ w Swietle pra-
wa konkurencji komentatorzy odwotywali sie do prawa unijnego, konstrukcje rozwazan w artykule
oparto na poréwnaniu rozwigzan unijnych i polskich. W celu rozszerzenia bazy poréwnawczej
dyskursu w zakresie prawa unijnego odwotano sie dokumentu, ktérego tres¢ szczegdlnie odpo-
wiada przedmiotowi niniejszego artykutu. Chodzi mianowicie o wytyczne przygotowane przez byty®
brytyjski organ antymonopolowy Office of Fair Trading? (dalej: Wytyczne OFT), ktére odnoszg sie
m.in. do zastosowania unijnego prawa konkurencji do podmiotéw wykonujgcych funkcje publiczne.

Il. Przedsiebiorca, do ktérego ma zastosowanie
unijne prawo konkurencji

Na wstepie nalezy zaznaczyé¢, iz na gruncie prawa unijnego pojeciem znaczeniowo odpowia-
dajacym ,przedsiebiorcy” w prawie polskim jest ,przedsiebiorstwo”. W celu zachowania spdjno-
Sci nazewnictwa w dalszej czesci artykutu zaréwno na potrzeby prawa polskiego, jak i unijnego
uzywany bedzie termin ,przedsiebiorca”.

W prawie unijnym nie wypracowano jednej obowigzujgcej definicji przedsiebiorcy, pochodzi
ona z orzecznictwa. Wynika z niego, iz o przedsiebiorcy mozna mowi¢ wtedy, kiedy, niezaleznie
od jego formy prawnej, podmiot ten jest zaangazowany w prowadzenie dziatalnosci gospodarczej
(economic activity). Nie musi by¢ ona wytgcznym przedmiotem jego aktywnosci. Jezeli jednak,
poza innymi dziataniami, dany podmiot podejmuje dziatalno$¢ gospodarczg, w tym zakresie powi-
nien by¢ uznany za przedsiebiorce i podlega¢ regutom unijnego prawa konkurencji. To stanowisko
nosi miano tzw. funkcjonalnego podejscia do definicji przedsiebiorcy, powodujgcego koniecznosé
podejmowania zawsze indywidualnej analizy czy w danym stanie faktycznym i w odniesieniu do
konkretnych czynnosci dany podmiot wykonuje funkcje przedsiebiorcy, czy tez inne funkcje.

Stad tez w Wytycznych OFT poddano ocenie dwie formy dziatalnosci rynkowej podmiotow
wykonujgcych funkcje publiczne, tj. oferowanie/dostarczanie oraz nabywanie débr lub ustug, pod
katem tego, kiedy mogg stanowi¢ dziatalno$¢ gospodarczg podlegajgcg prawu konkurenciji.

W efekcie analiz przymiot prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przypisano oferowaniu/
dostarczaniu débr lub ustug tylko wtedy, kiedy ma charakter komercyjny, niezaleznie od tego czy
przynosi zysk, czy tez nie. Natomiast oferowanie/dostarczanie dobr lub ustug niemajgce komer-
cyjnego charakteru uznano za wykonywanie ustug publicznych.

Z kolei w przypadku aktywnosci zakupowej podmiotéw wykonujgcych funkcje publiczne
Wytyczne OFT uznaja, iz dziatalnoscig gospodarczg jest jedynie taka dziatalno$¢ zakupowa, kie-
dy nabywane dobra lub ustugi sg wykorzystywane w celu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
przez te podmioty. W przypadku zas, kiedy podmioty te kupujg dobra lub ustugi nie na potrzeby
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej (np. tylko na wiasne potrzeby), takiej dziatalnosci pod-
miotoéw wykonujgcych funkcje publiczne nie uznaje sie za dziatalno$¢ gospodarczg podlegajgcg
kontroli antymonopolowe;.

Zbiorcze graficzne zestawienie tego podziatu przedstawiono w tabeli 1.

9 Z dniem 1 kwietnia 2014 r. Office of Fair Trading zostat zastgpiony przez Competition and Markets Authority, ktéry powstat poprzez potgczenie wspo-
mnianego Office of Fair Traiding oraz Competition Commission.

10 Public bodies and competition law. A guide to the application of the Competition Act 1998, December 2011, OFT 1389.Pobrano z: https://www.gov.
uk/government/publications/public-bodies-and-competition-law.

" Np. sprawa C-41/90 Héfner & Elster v. Macrotron [1991] ECR 1-1979, par. 21.
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Tabela 1. Stanowisko przedstawione w Wytycznych OFT w kwestii statusu w swietle unijnego prawa
konkurencji podmiotow wykonujgcych funkcje publiczne

Status podmiotéw wykonujacych funkcje publiczne
w swietle unijnego prawa konkurencji

Przedsigbiorcy Nie — przedsigbiorcy

Definicja wszelkie podmioty niezaleznie od ich |wszelkie podmioty niezaleznie od ich
formy prawnej, ze wzgledu na zaanga- | formy prawnej, ze wzgledu na brak za-
zowanie w dziatalno$¢ gospodarczg angazowania w dziatalno$¢ gospodarczg

Rodzaje
aktywnosci
Oferowanie lub | 1) gdy oferowanie lub dostarczanie 2) gdy oferowanie lub dostarczanie doébr
dostarczanie dobr lub ustug ma komercyjny cha- lub ustug nie ma komercyjnego cha-
débr lub ustug rakter (niezaleznie od tego czy doty-| rakteru, a charakter wytgcznie socjal-
czy dziatalnosci generujgcej zysk) ny (w szczegolnosci redystrybucyjna
dziatalnosci z zakresu ubezpieczenia
spotecznego i zdrowotnego)
Nabywanie 3) gdy nabywane dobra lub ustu- 4) gdy nabywane dobra lub ustugi
dobr lub ustug gi wykorzystywane sg nastepnie nie sg wykorzystywane nastepnie
w celu prowadzenia dziatalnosci w celu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej gospodarczej

Zrédto: Opracowanie wiasne.

Jak wynika z tabeli 1, koncepcja funkcjonalnego podejscia do zastosowania unijnego prawa
konkurencji w stosunku do podmiotoéw wykonujgcych funkcje publiczne opiera sie na dokfadnej
analizie konkretnych aktywnosci tych podmiotow. Ponizej przedstawiono przyktady takiej analizy,
odwotujgc sie do kolejnych punktéw tabeli 1.

1. Posiadanie statusu przedsigbiorcy ze wzgledu na komercyjne oferowanie
lub dostarczanie dobr lub ustug

Jezeli pozwalajg na to przepisy regulujgce ich dziatalnos¢, organy wykonujgce funkcje pub-
liczne czesto wykorzystujg swoje zasoby lokalowe, taborowe, finansowe i inne do funkcjonowania
na rynku w formie komercyjnej, niejako pobocznej i uzupetniajgcej wobec ich gtbwnego zakresu
dziatania.

Przyktadowo, podmiot wykonujacy funkcje publiczne moze dysponowaé budynkiem w atrak-
cyjnej lokalizacji, w ktérym komercyjnie wynajmuje powierzchnie biurowe czy powierzchnie sal
konferencyjnych. Zdarza sie tez, iz podmioty wykonujgce funkcje publiczne dysponujg wtasng
drukarnig, ktéra $wiadczy odptatnie ustugi takze podmiotom trzecim. W przypadku oferowania
lub sprzedazy tego typu ustug nie ma podstaw, aby w tym zakresie dziatalnos¢ podmiotow wyko-
nujgcych funkcje publiczne wytgczac¢ spod oceny prawa konkurencji.

Tego typu sytuacja byta oceniana przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w sprawie
MOTOE"?, gdzie poza wykonywaniem zadan z zakresu wtadzy publicznej, podmiot podejmowat

2 Sprawa C-49/07, MOTOE v. Elliniko Dimisio [2008] ECR-I-4863, par. 25.
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dziatania o charakterze gospodarczym, zwigzane z reklamg, sponsoringiem i ubezpieczeniami.

W wyroku stwierdzono:
,Co0 sie tyczy ewentualnego wptywu wykonywania prerogatyw wtadzy publicznej na uznanie
osoby prawnej, takiej jak ELPA, za przedsiebiorstwo w rozumieniu wspolnotowego prawa
konkurencji, nalezy stwierdzi¢, jak uczynita to rzecznik generalna w pkt 49 swej opinii, ze
okolicznosé, iz jednostka dysponuje, w zakresie wykonywania czesci swej dziatalno$ci,
prerogatywami wtadzy publicznej, nie stanowi sama w sobie przeszkody w uznaniu jej za
przedsiebiorstwo w sSwietle wspolnotowego prawa konkurencji w zakresie pozostatej czesci
dziatalnosci o charakterze gospodarczym (wyrok z dnia 24 pazdziernika 2002 r. w sprawie
C82/01 P Aéroports de Paris przeciwko Komisji, Rec. s. 19297, pkt 74). Rozréznienia miedzy
dziatalnoscig wynikajacg z wykonywania prerogatyw wiadzy publicznej a dziatalnoscig go-
spodarczg nalezy dokonywaé odrebnie dla kazdego rodzaju dziatalno$ci wykonywanej przez
dang jednostke”.

2. Nieposiadanie statusu przedsiebiorcy ze wzgledu na niekomercyjne oferowanie
lub dostarczanie débr lub ustug

To przede wszystkim w tym zakresie przejawia sie redystrybucyjna rola podmiotow, ktore
dziatajg na zasadach solidaryzmu spotecznego, powigzana z zarzgdzaniem przez te podmioty
sktadkami ptaconymi przez ubezpieczonych.

Ograniczone zasoby finansowe pochodzgce ze zbieranych sktadek, a jednoczes$nie koncep-
cja solidaryzmu spotecznego przewidujgca objecie opiekg zdrowotng i spoteczng ogétu obywateli
powodujg, ze zbieranie sktadek i rozdzielanie przystugujgcych w zamian za nie swiadczen wyko-
nywane sg niekoniecznie w najbardziej obiektywny sposdb. Ten solidaryzm spoteczny daje pod-
stawy do niestosowania takze prawa konkurencji w sytuacjach, kiedy okreslone podmioty dziatajg
w zakresie wykonywania zadan publicznych zwigzanych z redystrybuujg ograniczonych débr.

Nalezy przy tym podkresli¢, iz aby dziatania tych podmiotow nie podlegaty ocenie na gruncie
prawa konkurencji, muszg mie¢ one wytgcznie charakter socjalny. Aktywnos¢, ktéra zasadniczo
ma cechy komercyjne, podlega nadal kontroli antymonopolowej, hawet jezeli czesSciowo nosi
cechy dziatalnosci socjalnej's.

W odniesieniu do podmiotéw operujgcych w zakresie obowigzkowych systemow ubezpie-
czen podlegajgcych kontroli panstwowej, sady unijne uznawaty ich dziatalnos¢ za wytgcznie so-
cjalng, kiedy spetnione byty trzy przestanki, tj. systemy ubezpieczen zapewniaty ubezpieczonym
Swiadczenia niezaleznie od ich statusu finansowego i stanu zdrowia, nie braty pod uwage po-
ziomu skfadek ubezpieczonych na potrzeby dostarczania Swiadczen oraz nie byly dziatalnoscig
zyskowng'4.

3. Posiadanie statusu przedsiebiorcy ze wzgledu na nabywanie débr lub ustug
w celu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej

W oparciu o rozstrzygniecia w sprawie FENIN'S w Wytycznych OFT wskazano, iz w przypad-
ku, kiedy podmioty wykonujgce funkcje publiczne sg uznawane za przedsiebiorcow w zakresie

3 Np. sprawa C-67/96, Albany International BV v. Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie [1999] ECR 1-5751, par. 86.
4 Wytyczne OFT, s. 17-18; np. Sprawa C-159/91, Poucent and Pistre [1993] ECR |-637, par. 10.
15 Sprawa C-205/03, FENIN v. Commission [2006] ECR 1-6295.
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prowadzonej przez nie dziatalnosci gospodarczej, to takze ich dziatalnos¢ zakupowa na te po-
trzeby powinna by¢ uwazana za dziatalno$¢ gospodarcza.

Dzieje sie tak najczesciej w sytuacji, kiedy produkty lub ustugi sg kupowane przez ww. pod-
mioty jako wktad do formutowania wiasnych produktéw lub ustug.

4. Nieposiadanie statusu przedsiebiorcy ze wzgledu na nabywanie doébr lub ustug
w celu innym niz prowadzenie dziatalnosci gospodarczej

Takze w tym zakresie stanowisko przedstawione w Wytycznych OFT odwotuje sie do rozstrzyg-
niecia w sprawie FENIN. Przedmiotem tej sprawy byta skarga Federacién Espafiola de Empresas
de Tecnologia Sanitaria (FENIN), organizacji skupiajgcej dostarczajgcych produkty i ustugi do
hiszpanskich szpitali. FENIN poskarzyt sie Komisji Europejskiej, iz organizacje zarzgdzajgce hisz-
panskim systemem ochrony zdrowia naduzywaty swojej pozycji dominujgcej poprzez odraczanie
ptatnosci za dostawy zalegtych na rzecz cztonkéw FENIN. Komisja Europejska, a nastepnie Sad
Pierwszej Instancji, odrzucity skarge z uwagi na fakt, iz organizacje zarzgdzajgce hiszpanskim sy-
stemem ochrony zdrowia nie dziataty jako przedsiebiorcy w ramach zakupdéw od cztonkéw FENIN.

Podmioty te nie dziataty jako przedsiebiorcy, poniewaz nie kupowaty tych produktéw lub ustug
w celu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, ale na potrzeby realizacji bezptatnych swiadczen
w ramach ubezpieczenia opartego na zasadzie solidaryzmu spotecznego. O tym czy podmiot wy-
konujacy funkcje publiczne dziatat jako przedsigbiorca nie decydowata tu wiec sama dziatalnosé
zakupowa, ale cel, dla ktérego byta ona prowadzona.

5. Konkluzje

Z analizy wszystkich ww. punktéw wynika zatem jednoznacznie, iz w Swietle orzecznictwa
unijnego niezbednym warunkiem zastosowania unijnego prawa konkurencji do jakiegokol-
wiek podmiotu niezaleznie od jego formy prawnej, a zatem przyznania takiemu podmiotowi
statusu przedsiebiorcy na gruncie prawa unijnego konkurencji, istnieje mozliwos$¢ przypi-
sania mu prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j.

Stad tez potrzebna jest tak doktadna analiza poszczegdinych przejawéw aktywnoséci tych
podmiotow, decydujaca o mozliwosci zastosowania do nich prawa konkurencji. Nalezy przy tym
podkresli¢, iz powyzsze konkluzje dotyczg wytgcznie stosowania unijnego prawa konkurenciji.

Tymczasem w praktyce zawodowej autora zdarza sie analizowac interpretacje prawne, pro-
wadzone nie na gruncie unijnego, ale wytacznie polskiego prawa konkurenciji, ktére wprost odwo-
tujg sie np. do powotanej sprawy FENIN, aby uzasadni¢ brak mozliwosci zastosowania polskiego
prawa konkurencji do oceny dziatalnosci NFZ czy ZUS. Przykfadowo, powotywane sg argumenty,
ze NFZ lub ZUS nie nabywajg od dostawcow ustug na potrzeby prowadzenia dziatalno$ci gospo-
darczej, ale jedynie w celu dostarczenia swiadczen osobom ubezpieczonym, dlatego tez nie mogg
by¢ uznane za przedsiebiorce na potrzeby prawa konkurencji (zgodnie z tokiem rozumowania
przedstawiony w pkt 4 powyzej).

Biorgc to pod uwage, nalezy stwierdzic, iz o ile taki sposoéb analizy dziatan podmiotow
wykonujacych funkcje publiczne, w szczegdélnosci podmiotow, ktére dziatajg na zasadach
solidaryzmu spotecznego w systemie ubezpieczen zdrowotnych i spotecznych, jest uzasad-
niony zastosowaniem unijnego prawa konkurencji, o tyle nie powinien on by¢ stosowany
na gruncie polskiego prawa konkurenciji, o czym szerzej w pkt Ill.
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lll. Przedsiebiorca, do ktérego ma zastosowanie
polskie prawo konkurencji

Unijna koncepcja przedsiebiorcy na potrzeby stosowania prawa konkurencji tylko co do za-
sady'® odpowiada definicji przedsiebiorcy na potrzeby stosowania polskiego prawa konkurencji.

Art. 4 pkt 1 uokik stanowi, iz przez ,przedsigbiorce” rozumie sie przedsiebiorce w rozumieniu
przepisow do ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarcze;j'” (dalej: usdg). Uokik zawiera przy
tym dodatkowo takze odrebng, rozszerzajgcg w stosunku do usdg kategorie przedsiebiorcy. Jest
to podmiot okreslony w art. 4 pkt 1 lit. a) uokik, tzn. osoba fizyczna, osoba prawna, a takze jed-
nostka organizacyjna niemajgca osobowosci prawnej, ktorej ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna,
organizujgca lub swiadczaca ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej, ktére nie sg dziatal-
noscig gospodarczg w rozumieniu przepisow o swobodzie dziatalnosci gospodarcze;j.

W oparciu o decyzje opublikowane na stronie internetowej Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow nalezy stwierdzi¢, iz to ten przepis byt dotychczas wykorzystywany przez Prezesa
UOKIK do uzasadnienia statusu NFZ jako przedsiebiorcy. Najczesciej NFZ uznawano za podmiot
dominujgcy w zakresie organizowania systemu opieki zdrowotne;j'®.

Niestety uokik nie zawiera definicji legalnej pojecia ,ustugi o charakterze uzytecznosci
publicznej”. Stosujgc wyktadnie systemowg nalezy sie w tym przypadku positkowac sie ustawa
o gospodarce komunalnej'® (dalej: ugk). Zgodnie z dyspozycjg art. 1 ust. 2 ugk, poprzez zadania
o charakterze uzytecznosci publicznej nalezy w szczegoélnosci rozumie¢ aktywnosc, ktorej celem
jest biezgce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze swiadczenia
ustug powszechnie dostepnych.

W doktrynie i orzecznictwie wskazuje sie przy tym na rozszerzajgcqg wyktadnie pojecia ,ustugi
uzytecznosci publicznej’. Powotywana jest m.in. uchwata Trybunatu Konstytucyjnego?°, w ktorej
wskazano:

,Nalezy zgodzi¢ sie z Prokuratorem Generalnym, ze zadania okreslone w pkt 4 ust. 1 art. 4,
jako majace charakter ,uzytecznosci publicznej” nalezy rozumie¢ mozliwie najszerzej i wydaje
sie, ze winny one by¢ utozsamiane z zadaniami publicznymi, ktérych realizacja cigzy na ad-
ministracji rzgdowej i samorzadowej. Do zadan tych nalezy zaspokajanie potrzeb zbiorowych
spoteczenstwa, w tym miedzy innymi: zaopatrywanie ludnosci w wode, energie elektryczna,
gazowg i cieplng, utrzymanie drdg i komunikacji, rozwdéj nauki, zapewnienie oswiaty, opieki
zdrowotnej i pomocy spotecznej, realizacja roznego rodzaju potrzeb kulturalnych itp.”.

Analiza art. 97 ustawy o Swiadczeniach, ktéry zawiera otwarty katalog zakresu dziatalnosci
NFZ, niezbicie wskazuje, iz instytucja ta m.in. poprzez ,okres$lanie jakosci i dostepnosci oraz
analize kosztow swiadczenh opieki zdrowotnej w zakresie niezbednym dla prawidtowego zawie-
rania umow o udzielanie Swiadczen opieki zdrowotnej” realizuje cel o doniostym znaczeniu dla
spoteczenstwa. Ze wzgledu na specyfike dziatania NFZ bezspornym jest, iz jego aktywnos¢ jest

16 Jak wskazano wyzej, poza zakresem niniejszego artykutu pozostaje szczegGtowa analiza rozbieznosci w obu definicjach, poniewaz nie ma ona
wptywu na gtéwny watek analizy opracowania.

17 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz.U. 2013, Nr 672 t.j.z p6zn. zm.).

8 Np. Decyzja Prezesa UOKIK z 23 grudnia 2013 r., Nr RWR 42/2013; Decyzja Prezesa UOKIK z 28 grudnia 2011 r., Nr RKT 51/2011; Decyzja Prezesa
UOKIK z 16 marca 2011 r., Nr DOK — 2/2011.

19 Ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz.U. 2011, Nr 45, poz. 236 z p6zn. zm.).
20 Uchwata Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r., sygn. akt. W 8/96.
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.biezgca” i ,nieprzerwana” pod wzgledem $wiadczenia konkretnych ustug dostepnych dla kazdego
ptatnika w celu zaspokojenia istotnych potrzeb zdrowotnych.

Analogicznie, art. 68 ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych?! (dalej: usus) wsrdd licz-
nych zadan stawianych przed ZUS wymienia np. ,ustalanie uprawnien do swiadczen z ubezpie-
czen spotecznych oraz wyptacanie tych $wiadczen (...)” i tym samym nie pozostawia watpliwosci,
iz zinstytucjonalizowany poprzez usus model solidaryzmu spotecznego zaspokaja na ,biezgco”
i ,nieprzerwanie” potrzeby ludnosci w drodze swiadczenia ustug dostepnych dla kazdego objetego
dobrodziejstwem zabezpieczenia spotecznego.

Konkludujac, uzasadnione zdaje sie by¢ utozsamianie dziatalnosci NFZ z ,organizacjg ustug
o charakterze uzytecznosci publicznej"?2, aktywnos$¢ ZUS zawiera sie zas w ,$wiadczeniu ustug
o charakterze uzytecznos$ci publicznej"?3. Spetnienie tych przestanek pozwala na zastosowanie
art. 4 pkt 1 lit. a) uokik i uznanie wyzej przedstawionych podmiotoéw za ,przedsiebiorcow” w rozu-
mieniu uokik (a wiec definitywnie szerzej niz w usdg).

Z powyzszego wyhika takze, ze na potrzeby stosowania polskiego prawa konkurencji
status przedsiebiorcéw uzyskujg podmioty mogace nie by¢ uznawanymi za przedsiebior-
cow w orzecznictwie wydawanym na tle stosowania unijnego prawa konkurencji.

Konkluzja ta ma znaczenie praktyczne, poniewaz powoduje konieczno$¢ zastosowania duze;j
ostroznosci w odwotywaniu sie do orzeczen unijnych w trakcie analizy, wytgcznie na gruncie pol-
skiego prawa konkurencji, zachowan podmiotéw wykonujgcych funkcje publiczne. Oceny Komisji
Europejskiej czy sadéw unijnych, iz dziatania okreslonej kategorii podmiotow nie naruszajg unijne-
go prawa konkurencji mogg bowiem wynikac wytgcznie z faktu, iz te podmioty nie majg przymiotu
przedsiebiorcoéw na gruncie prawa unijnego, poniewaz nie wykonujg dziatalnosci gospodarcze;.
Jednoczesnie tego rodzaju podmioty niewykonujgce dziatalnosci gospodarczej mogg by¢ przed-
siebiorcami na gruncie polskiego prawa konkurenciji, a ich zachowania mogg naruszac to prawo.

Powstajg przy tym zasadnicze watpliwosci, rozwazane ponizej, do jakiego stopnia polskie
prawo konkurencji moze ingerowac¢ w dziatalno$¢ podmiotéw organizujgcych lub swiadczgcych
ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej.

1. Odréznienie mozliwosci ksztattowania konkurencji od wykonywania prerogatyw wiadzy
publicznej

Jak stusznie wskazuje M. Etel ,(...) ratio legis ustawy antymonopolowej ukazuje, ze ce-
lem definicji pojecia przedsiebiorcy w uokik nie jest okreslenie podmiotow uznawanych za
przedsigbiorcow, lecz okreslenie podmiotéw, ktére moga zaktocié, ograniczy¢ lub wyeli-
minowa¢ konkurencje i w konsekwencji zwigzanie ich zakazami przewidzianymi przepisami tej
ustawy”?4.

Dalej M. Etel wskazuje, iz ,Definicja przedsiebiorcy z art. 4 pkt 1 uokik nie zostata zatem
przyjeta w celu identyfikacji przedsiebiorcy. Jej priorytetowym zatozeniem jest bowiem ochrona

21 Ustawa z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych (Dz.U. z 2013, poz. 1442 z pézn. zm.).

22 Jako potwierdzenie tego stanowiska w orzecznictwie mozna podaé np. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 23 maja 2012 r., sygn. VI ACa
1142/11 (niepublikowany), w ktérym uznano, iz NFZ organizujgc ustugi zdrowotne poprzez zawieranie umoéw ze swiadczeniobiorcami, $wiadczy ustugi
o charakterze uzytecznosci publicznej. Dalszy wywod Sadu stanowit wypetnienie dyspozycji wspomnianego art. 4 pkt 1a) uokik, a wigc — uznanie, iz
ustugi te stuzg zaspokajaniu zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych.

23 Brak jest na stronie internetowej: www.uokik.gov.pl jakichkolwiek decyzji Prezesa UOKIK, ktérych rozwazano te kwestie.

24 M. Etel, Kilka uwag dotyczacych pojecia ,przedsiebiorcy” w prawie ochrony konkurencji, ,internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny”
2014, nr 3(3), s. 80.
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konkurenciji i uczestnikow opartego na konkurencji rynku przed dziataniem przedsiebiorcow oraz
innych podmiotéw, ktérych zachowania moga konkurencje ksztalttowaé 2.

Z kolei M. Szydto wskazuje, iz ta definicja art. 4 pkt 1 uokik ma na celu objecie kontrolg anty-
monopolowg tych podmiotéw, ktére nie prowadzac dziatalnosci gospodarczej w rozumieniu
komercyjnym, wywierajg jednak wplyw na konkurencje rynkowa z uwagi na petnione funk-
cje. Pozostawienie ich poza zakresem pojecia ,przedsiebiorca” mogtoby wywotaé niekorzystne
nastepstwa z punktu widzenia konieczno$ci ochrony wartosci gwarantowanych uokik?6.

W celu zastosowania polskiego prawa konkurencji do podmiotéw wykonujgcych lub orga-
nizujgcych ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej nie chodzi zatem, jak w przypadku za-
stosowania prawa unijnego, o udowodnienie, ze taki podmiot prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg
i w ramach jej wykonywania negatywnie wptywa na konkurencje. Nie ma wiec potrzeby analizowac,
jak w sprawie FENIN czy i w jakim zakresie NFZ lub ZUS wykonujg dziatalno$¢ gospodarcza.

Konieczne jest natomiast zidentyfikowanie okolicznosci, w jakich NFZ lub ZUS, nawet nie
wykonujgc dziatalnosci gospodarczej, swoimi dziataniami ksztattujg konkurencje i czy nie czynig
tego sprzecznie z regutami polskiego prawa konkurencji. Mozliwos¢ ksztattowania konkurenciji
jest zasadniczym problemem interpretacyjnym, wyznaczajgcym bariere stosowania wobec NFZ
lub ZUS prawa konkurenciji.

Za przykfady ksztattowania konkurencji nalezatoby uzna¢ okolicznosci, w ktérych te pod-
mioty mogg swoim dziataniem wptywac na sytuacje rynkowg przedsiebiorcow funkcjonujgcych
na rynku (szerzej na ten temat nizej w pkt 2). Natomiast wykonywanie przez NFZ czy ZUS
przydzielonych im zadan publicznych niemajgcych obiektywnego wptywu na dziatalnos¢
przedsiebiorcéw funkcjonujacych na rynku, nalezatby uznaé za obszar pozostajacy poza
kontrolg prawa konkurencji.

Art. 97 ust. 2 ustawy o Swiadczeniach, zgodnie z ktérym, w zakresie $rodkéw pochodzgcych
ze skfadek na ubezpieczenie zdrowotne, NFZ dziata w imieniu wlasnym na rzecz ubezpieczonych
oraz oséb uprawnionych do tych swiadczenh na podstawie przepiséw o koordynacji. Do zakresu
dziatania NFZ nalezy réwniez w szczegoélnosci okreslanie jakosci i dostepnosci $wiadczen opieki
zdrowotnej. Te prerogatywy NFZ nie podlegajg kontroli antymonopolowej, a Prezes UOKIK nie
jest prawidtowym adresatem potencjalnych skarg pacjentéw, np. na dtugie kolejki oczekiwania
na zabiegi finansowe przez NFZ czy tez na jakosc¢ tych zabiegow.

W odniesieniu do ZUS takimi zadaniem publicznym wytgczonym spod oceny prawa konku-
rencji moze by¢ np. wskazana w art. 68 ust. 1 usus realizacja przepisdw o ubezpieczeniach spo-
tecznych, a w szczegolnosci stwierdzanie i ustalanie obowigzku ubezpieczen spotecznych czy
ustalanie uprawnien do swiadczen z ubezpieczen spotecznych oraz wyptacanie tych swiadczen.
W efekcie, gdy praktyka ZUS w kwestii przyznawania uprawnien do $wiadczenh z ubezpieczen
spotecznych budzi watpliwosci, osoby niezadowolone z tej praktyki nie majg podstaw do ztozenia
zawiadomienia do Prezesa UOKIiK o naduzywaniu przez ZUS pozycji dominujgce;j.

To tylko w tej warstwie dziatan NFZ i ZUS przejawia sie solidaryzm spoteczny dajgcy podstawy
do niestosowania prawa konkurencji w sytuacjach, kiedy okreslone podmioty dziatajg w zakresie
wykonywania zadan publicznych zwigzanych z redystrybuujg ograniczonych débr. Jednoczesnie

25 |bidem, s. 81.
26 M. Szydto, Naduzywanie pozycji dominujgcej w prawie konkurencji, Oficyna 2010, Lex nr 113057.
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te zadania NFZ i ZUS, wykonywane w ramach solidaryzmu spotecznego i nie ksztattujace
konkurencji rynkowej, nie sg przeszkoda dla kontrolowania tych podmiotéw na gruncie
prawa konkurencji w odniesieniu do ich dziatan ksztattujgcych konkurencje.

Warto przedstawic te dystynkcje na konkretnych przyktadach. Zasada solidaryzmu spo-
tecznego realizowana przez NFZ wyraza sie m.in. w okreslaniu jakosci i dostepnosci $wiadczen
opieki zdrowotnej. NFZ podejmuje wiec m.in. decyzje w kwestii standardu ustug kupowanych od
Swiadczeniodawcow na rzecz pacjentdw, ktorym nalezg sie S$wiadczenia z tytutu ptaconych skta-
dek. Organizujac przetarg na swiadczenie ustug zdrowotnych, NFZ okresla wiec wymagania, co
do zakresu tych ustug oraz rodzaju personelu, urzgdzen i wyrobow, za pomocg ktérych majg by¢
one swiadczone. Pacjenci mogg by¢ niezadowoleni z tego, iz za ptacong sktadke NFZ gwarantuje
im tylko pewien standard lub zakres ustugi. Jednak pacjenci nie mogg poskarzy¢ sie Prezesowi
UOKIK na NFZ, poniewaz prerogatywy do okreslenia standardu ustug w ramach posiadanych
srodkow finansowych stanowig realizacje zasad solidaryzmu spotecznego przez NFZ. Jezeli
jednak, okresliwszy juz te standardy, NFZ zbiera oferty od $wiadczeniodawcéw na dostarczenie
ustug wedtug tych standardow, a nastepnie zawiera z nimi umowy, to czynnosci te powinny by¢
juz traktowane jako dziatania ksztattujgce konkurencje oferentow tego rodzaju ustug i podlegaé
ocenie na gruncie prawa konkurencji. Jezeli zdarzytoby sie, iz Swiadczeniodawcy byliby dyskry-
minowani przez NFZ w wyborze ofert, nie powinno mie¢ znaczenia, ze te oferty byly sktadane na
dostarczenie ustug bedgcych swiadczeniami z tytutu ptaconych sktadek zdrowotnych.

Podobnie rzecz sie ma w przypadku ZUS, ktéry samodzielnie decyduje komu nalezy sie
Swiadczenie emerytalne i Prezes UOKIK nie ma uprawnien, aby ingerowa¢ w te kompetencje.
Jezeli jednak w celu realizacji tych kompetencji ZUS musiatby zakupi¢ ustugi zewnetrzne od
niezaleznych przedsiebiorcow, np. ekspertyze lekarskg czy ustugi pocztowe polegajgce na prze-
staniu Swiadczen socjalnych ubezpieczonym, takze w tym zakresie ksztattowatby konkurencje
oferentow tego typu ustug.

2. Okreslenie zakresu ksztattowania konkurencji przez przedsiebiorcéw zdefiniowanych
w art. 4 pkt 1 lit. a) i wyznaczenie granic mozliwej ingerencji Prezesa UOKIiK

Art. 4 pkt 1 lit. @) uokik przyznaje status przedsiebiorcy podmiotom wymienionym w tym prze-
pisie, poniewaz z uwagi na wykonywane przez nie dziatania organizowania lub swiadczenia ustug
o charakterze uzytecznosci publicznej, nawet nie bedgce dziatalnoscig gospodarczg w rozumieniu
przepisow o swobodzie dziatalnosci gospodarczej?’, ksztattujg one konkurencje.

Jednoznacznie z tego wynika, iz wykonywanie lub swiadczenie ustug o charakterze uzytecz-
nosci publicznej jest niezbedng przestankg do nadania danemu podmiotowi statusu przedsiebiorcy.
Natomiast rodzi watpliwosci inna kwestia, tzn. do jakich dziatan tak okreslonego przedsiebiorcy
mogg mie¢ zastosowanie przepisy prawa konkurenciji.

W dotychczasowej praktyce Prezesa UOKIK przewazaty decyzje, w ktérych naduzycie pozyciji
dominujgcej NFZ stwierdzano w ramach kontraktowania ustug opieki zdrowotnej, a wiec kupowania
tych ustug od swiadczeniodawcdw na potrzeby realizacji Swiadczen na rzecz oséb ubezpieczo-
nych. Prezes UOKIK utozsamiat proces kontraktowania ustug opieki zdrowotnej z organizowaniem

27 W doktrynie podnoszone sg gtosy, iz zgodnie z prawidtowg interpretacjg za przedsiebiorce nalezy takze uznaé podmiot organizujgcy lub $wiadczg-
cy ustugi uzytecznosci publicznej majgce charakter dziatalnosci gospodarczej. Szerzej na ten temat w: K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Lex nr 61572.
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systemu opieki zdrowotnej, np.: ,Innymi stowy, w procesie kontraktowania umow okre$la on za-
sady i warunki udzielania swiadczen opieki zdrowotnej, co oznacza, ze organizuje system opieki
zdrowotnej. Organizowanie systemu opieki zdrowotnej jest realizowaniem obowigzkéw w zakresie
ochrony zdrowia ubezpieczonych, czyli organizowaniem zadan publicznych w zakresie okre$lo-
nym w art. 68 Konstytucji RP"28.

W przewazajgcej czesci decyzji Prezesa UOKIK przeciwko NFZ nie ma jednak odpowiedzi na
pytanie: czy w ramach kontraktowania od dostawcow zewnetrznych ustug innych niz ustugi opieki
zdrowotnej, NFZ podlega takze regutom prawa konkurenciji, czy tez nie. Jest to konsekwencjg
charakteru zarzutéw stawianych w tym sprawach — tj. zarzutéw naduzycia pozycji dominujgcej NFZ
w ramach zawierania kontraktéw ze swiadczeniodawcami na dostawe ustug opieki zdrowotne;.
W tych sprawach fakt organizowania opieki zdrowotnej, czyli ustug o charakterze uzytecznosci
publicznej, decydowat wiec jednocze$nie o dwdch kwestiach — po pierwsze, ze NFZ mozna byto
uznac za przedsiebiorce w swietle art. 4 pkt 1 lit. a) uokik; po drugie, ze NFZ na tak okreslonym
rynku organizowania ustug opieki zdrowotnej miat pozycje dominujgcg. Naturalng kolejg rzeczy
byto, iz w sytuacjach o naruszenie pozycji dominujgcej przez NFZ stwierdzano to naruszenie na
rynku wiasciwym organizowania ustug zwigzanych z ustugami opieki zdrowotne;.

Natomiast w sytuacji, kiedy zarzut moze dotyczy¢ nie naduzycia pozycji dominujgcej, ale
niedozwolonego porozumienia z udziatem NFZ, to naruszenie prawa niekoniecznie musi by¢
zwigzane z zakupem ustug opieki zdrowotnej. Moga to by¢ takze inne ustugi lub towary zwigzane
z funkcjonowaniem NFZ.

Nie ma niestety ugruntowanego orzecznictwa rozstrzygajgcego kwestie czy w celu oceny na
gruncie prawa konkurencji dziatan NFZ, w zakresie zakupu tych innych ustug lub towaréw, muszag
by¢ one w jakikolwiek sposéb powigzane ze swiadczenie ustug zdrowotnych.

W jednej z nielicznych spraw przeciwko NFZ dotyczacych nabywania przez NFZ nie ustug
zdrowotnych, ale innych towaréw, Prezes UOKIK stwierdzit zawarcie niedozwolonego porozumie-
nia pomiedzy NFZ a dostawcg oprogramowania komputerowego ,na krajowym rynku programow
komputerowych dziatajgcych w Narodowym Funduszu Zdrowia™?°. W decyzji stwierdzono, ze
wyznaczenie rynku wlasciwego w tej sprawie wymagato przedstawienia struktury rynkéw, ktore
,wzajemnie sie przeplatajg i wptywajg na siebie”. Jako pierwszy taki rynek wskazano krajowy
rynek organizowania swiadczen zdrowotnych, na ktérym dziata NFZ. Nastepnie wyjasniono, ze
~Aby rynek ten mogt sprawnie funkcjonowaé¢ niezbedne sa okreslone narzedzia wspoma-
gajace jego funkcjonowanie. Narzedzia takie stanowig miedzy innymi programy komputerowe
dziatajgce w NFZ, a stuzgce rejestracji i monitorowaniu oraz rozliczaniu $wiadczeh zdrowotnych
wykonywanych przez $wiadczeniodawcdéw w ramach zawartych z NFZ kontraktow-umow™0. Z tego
wzgledu, jako drugi rynek wtasciwy, na jaki niedozwolone porozumienie miato wptyw, wskazano
wiasnie krajowy rynek programéw komputerowych dziatajgcych w Narodowym Funduszu Zdrowia.

Z powyzszego wynika, iz oceniajgc naruszenie prawa konkurencji w ramach zakupu przez
NFZ nie ustug opieki zdrowotnej, ale innych towaréw (w tym przypadku programoéw komputero-
wych), Prezes UOKIK przyjat, iz te inne towary majg pomocniczy charakter w stosunku do ustug

28 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 31 grudnia 2013 r., Nr RLO 57/2013, s. 34.
29 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 26 pazdziernika 2009 r., Nr RLU 21/2009, s. 2.
30 |bidem, s. 40.
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opieki zdrowotnej. Tres¢ zacytowanego stwierdzenia nie daje jednak pewnosci czy zdaniem
Prezesa UOKIK ten pomocniczy charakter towaréw zostat podkreslony w ramach zwyktego opisu
ich cech, czy tez pomocniczos¢ tych towarédw wobec ustug opieki zdrowotnej stanowita przestanke
niezbedng do oceny, czy w ramach ich zakupu NFZ moze narusza¢ prawo.

Zdaniem autora, dziatania zakupowe NFZ powinny podlegaé¢ prawu konkurencji nieza-
leznie do tego czy mozna wykazaé pomocniczos¢ kupowanych towaréw lub ustug w sto-
sunku do ustug opieki zdrowotnej organizowanych przez NFZ, czy tez nie.

Art. 4 pkt 1 lit. @) uokik odwotuije sie do ustug uzytecznosci publicznej tylko w celu wskazania,
ze podmiot swiadczacy lub organizujgcy ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej podlega
regulacjom prawa konkurencji, jest na potrzeby uokik uznawany za przedsiebiorce. Przepis ten nie
moéwi jednak o tym, iz dziatalno$¢ tak zidentyfikowanego podmiotu moze by¢ oceniana na gruncie
prawa konkurencji tylko wtedy, kiedy wywiera wptyw na konkurencje w zwigzku z czynnosciami
zakupowymi towarow lub ustug powigzanych z ustugami uzytecznosci publiczne;.

Zresztg trudno bytoby nawet wiarygodnie zidentyfikowa¢ w praktyce granice, kiedy to powig-
zanie wystepowatoby, a kiedy nie. W cytowanej wyzej sprawie Prezes UOKIiK uznat za narzedzie
wspomagajgce organizowanie swiadczen zdrowotnych programy komputerowe stuzgce rejestracji
i monitorowaniu oraz rozliczaniu $wiadczen zdrowotnych wykonywanych przez swiadczeniodaw-
céw. Prawdopodobnie wiec, tak samo powinno by¢ traktowanie kontraktowanie przez NFZ np. za-
kupu szaf na akta, poniewaz moga by¢ one uzywane do przechowywania dokumentow rozliczen
ze swiadczeniodawcami, czy biurek dla urzednikow NFZ zajmujgcych sie obstugg kontraktow
ze swiadczeniodawcami. Podobnie zakup przez NFZ ustug reklamowych w celu informowania
spoteczenstwa o swojej dziatalnosci powinien by¢ takze uznawany za zakup ,narzedzia wspoma-
gajacego funkcjonowanie rynku organizowania swiadczen zdrowotnych”. Mato prawdopodobne
jest znalezienie dziatan zakupowych NFZ, ktére nie miatby choéby posredniego charakteru wspo-
magajgcego dziatania ZUS jako organizatora systemu opieki zdrowotne;.

Dodatkowag argumentacjg jest takze to, iz art. 4 pkt 1 lit. a) uokik nie jest skonstruowany tak,
jak np. art. 4 pkt 1 lit. ¢) uokik, ktory status przedsiebiorcy przyznaje osobie fizycznej posiadaja-
cej kontrole nad co najmniej jednym przedsiebiorcg, choc¢by nie prowadzita dziatalnosci gospo-
darczej, ale tylko w sytuacjach, kiedy ta osoba podejmuje dalsze dziatania podlegajgce kontroli
koncentracji. Ta definicja ma wiec mieszany charakter podmiotowo-przedmiotowy. Tylko jezeli jej
dwa elementy sg spetnione, osoba fizyczna moze podlegac regutom prawa konkurencji. Jezeli
natomiast dana osoba fizyczna nawet kontroluje przedsiebiorce, ale nie wykonuje dalszych dzia-
tan koncentracyjnych, nie jest uznawana za przedsiebiorce na gruncie uokik. Tymczasem, art. 4
pkt 1 lit. a) uokik nie wprowadza takiej podmiotowo-przedmiotowej definicji, a jedynie test pod-
miotowy — kto spetnia warunki przewidziane w tym przepisie jest uznawany za przedsiebiorce.
A przedsiebiorca powinien przestrzega¢ prawa konkurencji we wszystkich jego dziataniach
mogacych ksztaltowaé konkurencje, niezaleznie od tego, jakich rynkéw wiasciwych one
dotycza i czy sq one powigzane z zasadniczym zakresem ustug o charakterze uzytecznosci
publicznej, ktére swiadczy lub organizuje ten podmiot.

Nie waga w wymiarze spotecznym okreslonych ustug swiadczonych lub organizowanych
przez dany podmiot decyduje bowiem czy dziatalnos¢ tego podmiotu jest objeta prawem konku-
rencji. Gdyby tak byto, ustawodawca powinien zapewne przyjac, iz regulacjami prawa konkurencji
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powinny by¢ takze objete podmioty nieprowadzgce dziatalnosci gospodarczej, ale swiadczgce
lub organizujgce rownie wazne spotecznie ustugi, np. o charakterze religijnym. To nie jest jednak
rola prawa konkurencji. To, ze ustawodawca kazat na potrzeby uokik uznawaé¢ za przedsiebior-
cow podmioty $wiadczgce lub organizujgce ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej wynika
zapewne z faktu wagi ekonomicznej tego typu ustug, a tym samym ich przetozenia na stan
konkurencji rynkowej. Bedac przedsiebiorcami w zakresie swiadczenia lub organizowania tego
typu ustug okreslone podmioty mogg ksztattowac, i w praktyce ksztattujg, konkurencje nie tylko
na rynkach wtasciwych zwigzanych z tymi ustugami, lecz takze na jakichkolwiek innych rynkach
wihasciwych, ktére, jak okreslit Prezes UOKIiK w cytowanej wyzej decyzji, ,wzajemnie sie przeplatajg
i wptywajg na siebie”. Stad kontrolg antymonopolowg w Swietle prawa konkurencji powinna by¢
objeta catos¢, a nie tylko wycinek dziatan tego typu przedsiebiorcéw ksztattujgcych konkurencje.

Ta konkluzja odnosi sie zaréwno do NFZ, ktérego dotyczyty powotywane wyzej decyzje
Prezesa UOKIK, jak i do ZUS, w stosunku do ktérego Prezes UOKIK nie wydawat dotychczas
decyzji w sprawie naruszenia prawa konkurencji. Jednakze, jak wskazano wyzej, ZUS takze moze
by¢ uznany za przedsiebiorce w rozumieniu art. 4 pkt 1 lit a) uokik, a zatem aktualne pozostajg
wobec niego uwagi przedstawione w stosunku do NFZ.

V. Podsumowanie

Celem artykutu byto przedstawienie na konkretnych przyktadach podejscia do zastosowania
prawa konkurencji wobec podmiotéw wykonujgcych funkcje publiczne w oparciu o zasady solida-
ryzmu spotecznego. Zdaniem autora, interpretacja przedstawiona w artykule pozostaje w zgodzie
z zatozeniami aksjologicznymi wyrazonymi w art. 1 uokik, iz ustawa ta ma na celu stworzenie wa-
runkoéw do wspierania oraz ochrony konkurencji dla wszystkich uczestnikow obrotu gospodarczego.

Cho¢ NFZ i ZUS sg przedsiebiorcami w swietle art. 4 pkt 1 lit. a) uokik, czesto sg utozsa-
miane z organami administracji wykonujgcymi wytgcznie funkcje polityczne, z zakresu impe-
rium panstwa, niepodlegajgce prawu konkurencji. Tymczasem zaréwno NFZ, jak i ZUS, bedac
przedsiebiorcami w Swietle uokik, podejmujg dziatania zakupowe wartosci dziesigtek czy setek
miliondw ztotych, ksztattujgce konkurencje po stronie dostawcow okreslonych towaréw lub ustug,
czesto na wiele lat. Z doniesien prasowych wynika, iz dziatania te budzg zastrzezenia pod kgtem
potencjalnych naruszen prawa konkurencji, w szczegoélnosci w trakcie organizowanych przetar-
gow3'. Wypowiadajg sie tez krytycznie na ten temat organy panstwowe32. Postulowane bytoby,
aby w polskim orzecznictwie antymonopolowym dotyczgcym tych podmiotéw wypracowano po-
dejscie, ktore pozwolitoby na kontrolowanie wszystkich ich dziatan, ktére mogg mie¢ wptyw na
ksztattowanie przez nie konkurencji rynkowe;.

Niewatpliwie dodatkowym utatwieniem dla praktykéw bytoby przygotowanie przez Prezesa
UOKIK wytycznych, podobnych do Wytycznych OFT, ktére kompleksowo odnosityby sie do prob-
lematyki stosowania prawa konkurencji do podmiotéw podlegajgcych uokik ze wzgledu na swiad-
czenie lub organizowanie przez nie ustug o charakterze uzytecznosci publicznej, ze szczegolnym
uwzglednieniem ustug swiadczonych w oparciu o0 zasady solidaryzmu spotecznego.

31 Np. Nowy szpital na wojnie z NFZ. Zarzut: ustawianie przetargoéw, Gazeta Wyborczej. Pobrano z: http://wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci/1,114873,
10039683,Nowy_Szpital_na_wojnie_z_NFZ__Zarzut__ustawianie_przetargow.html.

32 Np. informacja Naczelnej I1zba Kontroli: Kolegium NIK o przetargach informatycznych w ZUS. Pobrano z: http://www.nik.gov.pl/aktualnosci/kolegium-
-nik-o-przetargach-informatycznych-w-zus.html.
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