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Porozumienie ograniczajace konkurencje
na krajowym rynku swiadczen w zakresie leczenia
nieptodnosci metoda zaptodnienia pozaustrojowego.

Glosa do decyzji
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw nr RLO 4/2016
z dnia 1 wrzesnia 2016 r.

l. Stan faktyczny

Omawiana decyzja Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: UOKIK) nr RLO
4/2016 (dalej: Decyzja), zostata wydana w postepowaniu antymonopolowym, w przedmio-
cie ograniczenia konkurencji w postepowaniach konkursowych na realizacje programu zdro-
wotnego ,Program — Leczenie Nieptodnosci Metodg Zaptodnienia Pozaustrojowego na lata
2013-2016" (dalej: Program), ogtoszonych przez Ministra Zdrowia 25 kwietnia 2013 r. (edycja I)
i 7 marca 2014 r. (edycja Il). Postepowania te zostaty przeprowadzone w trybie konkursu ofert,
na zasadach okreslonych w ustawie z dnia 27 sierpnia 2004 r. o Swiadczeniach opieki zdro-
wotnej finansowanych ze srodkéw publicznych (t.j. Dz.U. 2015, poz. 581 ze zm.; dalej: usoz).
Ministerstwo Zdrowia podato do publicznej wiadomosci kosztorys Programu, w tym maksymalny
koszt pojedynczego cyklu procedury in vitro — 7.510 zt i wysokos$¢ budzetu na realizacje catego
Programu — 247.199.500 zt.

UOKIK wszczat postepowanie wyjasniajgce w niniejszej sprawie w zwigzku z anonimowym
zawiadomieniem o podejrzeniu zawarcia przez uczestnikow ww. postepowan porozumienia ce-
nowego, zakazanego na gruncie art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. 0 ochronie
konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.U. 2015, poz. 184 ze zm.; dalej: ustawa antymonopolowa).
Watpliwosci, co do naruszenia konkurencyjnosci wskazanych postepowan konkursowych wy-
nikaty z faktu, iz wiekszos¢ biorgcych w nich udziat oferentéw nalezata wéwczas do Zwigzku
Polskich Osrodkow Leczenia Nieptodnosci i Wspomagania Rozrodu z siedzibg w todzi (dalej:
Zwigzek).

Zwigzek jest dobrowolnym zrzeszeniem pracodawcow prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg
w zakresie udzielania swiadczen medycznych m.in. leczenia nieptodnosci. Do jego celow statu-
towych nalezy w szczegdlnosci dbatos¢ o podwyzszenie standardu ustug medycznych z zakresu
leczenia nieptodnosci oraz udziat w tworzeniu i realizowaniu zasad rynkowego systemu ochrony
zdrowia w Polsce. Zadaniem Zwigzku jest ochrona praw jego cztonkdw i reprezentowanie ich
wobec dysponentow publicznych i prywatnych srodkéw przeznaczonych na ochrone zdrowia,
organow wiadzy, administracji publicznej, samorzadu terytorialnego, innych zwigzkow, organiza-
cji i instytucji. W analizowanym przez UOKIK okresie, tj. w latach 2013—-2014 Zwigzek zrzeszat
ponad dwudziestu cztonkdw, posiadajgcych fgcznie niemalze 30 Klinik.

W | edycji konkursu cztonkowie Zwigzku ztozyli 25 sposréd 37 ofert konkursowych. W 24 ofer-
tach cztonkow Zwigzku cena za jeden cykl procedury in vitro wynosita od 7.500 do 7.510 zt. W tym
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samym postepowaniu 6 przedsiebiorcéw nienalezgcych do Zwigzku wskazato w ofertach kwoty
mieszczgce sie w powyzszym zakresie cenowym.

W drugim konkursie natomiast, na 40 ofert — 27 zgtosili cztonkowie Zwigzku. 18 ofert ztozo-
nych przez podmioty zrzeszone w Zwigzku przewidywato cene w granicach 7.500-7.510 zt za
jeden cykl S$wiadczenia. Taka cena zostata zaoferowana rowniez przez 6 oferentéw spoza Zwigzku.

Analiza ofert ztozonych w obu postepowaniach wykazata, ze srednia cena za jeden cykl Swiad-
czenia w ofertach ztozonych przez cztonkéw Zwigzku w 2013 r. wyniosta 7.488,40 zt, w 2014 r.
zas — 7.407,76 zt. Dla pordwnania, srednia cena wskazana w ofertach ztozonych przez podmioty
nienalezgce do Zwigzku w latach 2013 i 2014 to odpowiednio 7.112,41i 7.375,38 zt.

W skontrolowanych przez UOKIiK postepowaniach konkursowych cena stanowita jedno
z kryteriéw oceny i wyboru ofert, za ktére mozna byto otrzymaé maksymalnie 20 na 100 punktow.
Nalezy jednak wskazac, ze szczegdtowe informacje dotyczgce oceny ofert i wagi tego kryterium
nie byty oferentom znane i zostaty upublicznione dopiero w postepowaniu ogtoszonym w 2014 r.,
po uptywie terminu sktadania ofert.

Il. Antykonkurencyjne porozumienie

Przeprowadzona przez UOKIK kontrola przebiegu postepowan konkursowych i dziatalnosci
Zwigzku w zakresie objetym tymi postepowaniami ujawnita liczne naruszenia zasady uczciwej
konkurencji — jednej z najwazniejszych zasad postepowan o zawarcie umowy w sprawie udziela-
nia S$wiadczen opieki zdrowotnej finansowanej ze srodkéw publicznych (art. 134 usoz).

Zgodnie z wyjasnieniami i ujawniong korespondencjg elektroniczng, wysytang z adresu stuz-
bowego prezesa zarzgdu Zwigzku, w okresie miedzy ogtoszeniem kazdego z konkurséw a termi-
nem ztozenia ofert odbyto sie kilka spotkan cztonkéw Zwigzku, w ktérych uczestniczyty podmioty
potencjalnie konkurujgce o realizacje Programu.

Czynnosci kontrolne UOKIK wykazaty, ze podczas spotkan czionkow Zwigzku planowano
-Przyjac dla zaangazowanych osrodkéw, wspolng polityke co do wypetniania ofert do MZ w sprawie
realizacji programu” i ustali¢ zasady uczestnictwa tych podmiotéw w postepowaniu konkursowym.
W wyniku tych spotkan powstaty i zostaty rozestane cztonkom Zwigzku wytyczne odnoszgce sie
do tresci ofert konkursowych, m.in. rekomendacje ustanowienia ceny swiadczenia w wysokosci
7.510 zt, tj. ceny maksymalnej, opublikowanej przez Ministerstwo Zdrowia.

O naruszajgcej uczciwg konkurencje wspétpracy podmiotéw biorgcych udziat w postepowaniu
konkursowym w 2013 r. Swiadczy takze skierowana do cztonkéw Zwigzku wiadomos$¢ o tresci:
,Wczoraj 15.05 wraz z (...) ztozyliSmy o godz. 10 oferty w MZ. (...) My z Lodzi pokazaliSmy sobie
oferty przed zaklejeniem by nie byto pdzniej domystéw i podejrzeh”. Co wiecej, prezes Zwigzku
potwierdzit, ze bezposrednio przed ztozeniem ofert w Ministerstwie Zdrowia kilku czionkéw Zwigzku
okazato sobie nawzajem tres¢ ofert w zakresie ceny, a inni zadeklarowali zaproponowang w ofer-
cie cene Swiadczenia.

W 2014 r. natomiast, przedstawiciele cztonkéw Zwigzku uczestniczyli w spotkaniu, ktére zgodnie
z ujawniong korespondencjg elektroniczng, miato dotyczy¢ ,wspolnego stanowiska wobec ogtoszo-
nego konkursu leczenia nieptodnosci metodg in vitro”. Zrzeszeni w Zwigzku przedsiebiorcy twierdzili,
ze ,(...) jestto (...) szansa by sobie zaufa¢ co przetozy sie na nasze dochody przez nastepne dwa
lata i mniejszy stres przy sporzgadzaniu oferty. (...) brak porozumienia to (...) mniejsze zyski przy
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wiekszej ilosci pracy (...)". Cztonkowie Zwigzku w sposéb jawny wyrazali cheé wspétpracy w zakresie
konkursu ofert, oSwiadczajgc m.in. co nastepuje: ,(...) powinnismy zrobi¢ wszystko by w trakcie tego
konkursu straci¢ jak najmniej nerwéw i by¢ pewnym wzajemnego zachowania czionkow Zwigzku
wobec siebie (...)” oraz ,Wydaje sie by¢ stusznym bysmy uzgodnili tres¢ sktadanych ofert, ktérych
kopie powinny by¢ przekazane do Zwigzku, tak by poszczegdine Kliniki rywalizujgce na danym te-
renie nie obawiaty sie nieuczciwego zachowania konkurenta”. Wydawanie przez Zwigzek zalecen
i rzeczywistg ich realizacje przez jego cztonkow potwierdza m.in. fragment wiadomosci — ,(...) de-
klaruje utrzymanie ceny oferowanej przez MZ, co réwniez rekomenduje Zwigzek”.

O ustalaniu ceny oferowanych ustug ewidentnie $wiadcza réwniez zatgczone do korespondenciji
dokumenty, zawierajgce m.in. stwierdzenia: ,W trakcie zebrania ustalono ponizsze rekomendacje
dotyczace konkursu ofert na rzgdowe programy in vitro. (...) Zwigzek Polskich Osrodkéw Leczenia
Nieptodnoséci i Wspomaganego Rozrodu rekomenduje; utrzymanie ceny na dotychczasowym po-
ziomie biorgc pod uwage inflacje oraz wzrost innych kosztéw statych i zmiennych naszych firm
w latach 2015-2016".

Konkurencyjnemu charakterowi postepowan konkursowych organizowanych w ramach
Programu przeczg réwniez ustalenia dokonane bezposrednio miedzy oferentami, np. ,Proponuje
jednak aby z danego regionu po pokazaniu sobie ofert wspdlnie wystaé lub wspdlnie zawiez¢
zaklejone juz oferty do MZ”.

Ponadto, na jednym z zebran Zwigzku w 2014 r. podjeto uchwate o powotaniu Zespotu
Negocjacyjnego, reprezentujgcego jego cztonkdédw w negocjacjach z Ministerstwem Zdrowia.

lll. Argumentacja wiadz i cztonkéw Zwiazku

Wobec powyzszych dowodow, jednoznacznie swiadczgcych o antykonkurencyjnym charakte-
rze dziatan Zwiazku, prezes zarzagdu Zwigzku argumentowat, ze spotkania cztonkéw miaty umoz-
liwi¢ im jedynie wymiane opinii, wypracowanie tzw. dobrych praktyk przy realizacji Programu oraz
wzajemng pomoc, W przypadku pojawienia sie watpliwosci dotyczgcych Programu. Ich gtdwnym
celem miato by¢ ustalenie wspolnego stanowiska dotyczgcego nieprawidtowosci, jakie zdaniem
Zwigzku pojawiaty sie w toku postepowan, m.in. braku precyzyjnych kryteriow oceny ofert, sposo-
bu podziatu budzetu przeznaczonego na realizacje Programu i procedury odwotawczej. Zdaniem
prezesa ,Rekomendacje nie miaty charakteru wigzgcego dla cztonkdw Zwigzku bedgc bardziej
prébg nadania racjonalnosci konkursowi organizowanemu przez Ministerstwo Zdrowia w obliczu
niejasnych i niezrozumiatych warunkow”.

Prezes Zwigzku wyjasniat, Ze ujawniona w toku postepowania antymonopolowego kore-
spondencja miata promowac etyczne zachowania cztonkow Zwigzku wzgledem siebie i budowaé
ich wzajemne zaufanie. Zdaniem prezesa Zwigzek jedynie sugerowat uczestnikom postepowa-
nia konkursowego by ,nie walczy¢ ceng, lecz jakoscig”. Dziatania Zwigzku adresowane do jego
cztonkdw, biorgcych udziat w postepowaniu konkursowym w 2014 r., miaty natomiast charakter
prosby, ktérej celem byto m.in. unikniecie stosowania w ofertach cen ,dumpingowych”. Wskazanie
w ofercie zbyt niskiej ceny stanowitoby bowiem zagrozenie, ze stanie sie ona dla Ministerstwa
Zdrowia i Narodowego Funduszu Zdrowia punktem odniesienia do oceny innych ofert.

Podobng argumentacje przedstawity w postepowaniu antymonopolowym réwniez niektore
z podmiotéw nalezgcych do Zwigzku. Zgodnie z przedstawionymi przez nie wyjadnieniami, temat
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postepowan konkursowych byt przedmiotem niezobowigzujgcej dyskusji cztonkow Zwigzku.
Jakiekolwiek ewentualne zalecenia i propozycje Zwigzku nie miaty charakteru wigzgcego i nie gro-
zity za niezastosowanie sie do nich zadne sankcje. Podjecie tego tematu przez cztonkow Zwigzku
miato na celu jedynie zapobiezenie stosowaniu cen ,dumpingowych” oraz zapewnienie odpowied-
nich standardéw oferowanych swiadczen. W ocenie wiekszosci cztonkdw Zwigzku, zaoferowana
przez nich maksymalna cena za cykl procedury zaptodnienia pozaustrojowego, wskazana przez
Ministerstwo Zdrowia, odzwierciedlata rzeczywisty koszt ustugi. Pojawity sie nawet gtosy, ze byta
ona nizsza od cen komercyjnych i odbiegata od rzeczywistych stawek rynkowych.

W toku postepowania UOKIiK Zwigzek wielokrotnie podkreslat, ze nie naruszyt swoim dziata-
niem uczciwej konkurencji poprzez zarzucane mu porozumienie, poniewaz rekomendowana przez
Zwigzek cena, tj. 7.510 zt za jeden cykl Swiadczenia, byta powszechnie znana i traktowana przez
oferentow jako cena sugerowana przez organizatora konkursu — Ministerstwo Zdrowia. Ponadto
cena stanowita tylko jedno z wielu kryteriow oceny ofert, ktérych waga i sposéb zastosowania
w ocenie ofert nie byt uczestnikom postepowan konkursowych znany w chwili sktadania ofert.

Zgodnie z powyzszg argumentacja, zdaniem Zwigzku, nie byto mozliwe zawarcie porozumienia
ograniczajgcego konkurencje, majacego rzeczywisty wptyw na wynik postepowania konkursowego
i zaburzajgcego uczciwg konkurencje na krajowym rynku swiadczen w zakresie leczenia nieptod-
nosci metodg zaptodnienia pozaustrojowego. Zwigzek zapewniat o braku antykonkurencyjnego
charakteru oraz skutku podejmowanych przez Zwigzek i jego cztonkow dziatan.

IV. Decyzja UOKIK

Ujawnione przez UOKIK dziatania Zwigzku, dotyczgce postepowan konkursowych na reali-
zacje Programu, w szczegdlnosci tres¢ korespondencji cztonkow Zwigzku, wydajg sie w sposob
oczywisty Swiadczyc¢ o istnieniu porozumienia ograniczajgcego konkurencje.

W celu dokonania odpowiedniej kwalifikacji i rzetelnej oceny wykrytych w toku postepowa-
nia antymonopolowego praktyk ograniczajgcych konkurencje, a takze wiasciwego przypisania
odpowiedzialnosci za naruszenie ustawy antymonopolowej, UOKIK przeprowadzit kompleksowg
analize stanu faktycznego.

Podstawowym zagadnieniem podlegajgcym ocenie UOKIK byta kwestia czy Zwigzek moze
by¢ adresatem przepisow ustawy antymonopolowej i ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za antykonkuren-
cyjne zachowania. Oczywiste wydaje sie, ze zakaz stosowania praktyk ograniczajgcych konku-
rencje kierowany jest do przedsiebiorcow. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze zgodnie z ustawg
antymonopolowg — ilekro¢ jest w niej mowa o przedsiebiorcy, nalezy to pojecie rozumie¢ réwniez
jako m.in. zwigzek przedsiebiorcéw. Zgodnie z definicjg, zwigzkiem przedsiebiorcéw sg nato-
miast izby, zrzeszenia i inne organizacje zrzeszajgce przedsiebiorcow, jak rowniez zwigzki tych
organizacji. Zgodnie z powyzszym, UOKiK w uzasadnieniu do Decyzji jednoznacznie stwierdzit,
ze ,Adresatem zakazéw praktyk ograniczajgcych konkurencje sg obok przedsiebiorcow, takze
ich zwigzki”. Zwigzek Polskich Osrodkow Leczenia Nieptodnosci i Wspomagania Rozrodu jest
zatem zobowigzany do przestrzegania ustawy antymonopolowej i moze byc¢ strong postepowania
antymonopolowego.

Wiasciwa ocena porozumienia Zwigzku wymagata réwniez okreslenia rynku wtasciwego,
czyli rynku towardw, ktére ze wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz wtasciwosci, w tym jakosc,
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sg uznawane przez ich nabywcow za substytuty oraz sg oferowane na obszarze, na ktérym, ze
wzgledu na ich rodzaj i wkasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje konsumentow,
znaczgce roznice cen i koszty transportu, panujg zblizone warunki konkurencji. Ze wzgledu na spe-
cyfike badanego rynku produktowego, na ktérym nie istnieje zaden substytut, rynek ten okreslono
jako rynek $wiadczen w zakresie leczenia nieptodnosci metodg zaptodnienia pozaustrojowego.
Natomiast rynek geograficzny zostat w niniejszym postepowaniu antymonopolowym oznaczony
jako rynek krajowy, ze wzgledu na ogdlnopolski zasieg konkurséw ofert i fakt, ze organizatorem
postepowania byto Ministerstwo Zdrowia — centralny organ administracji.

Przedmiotem analizy UOKIK, byta takze wtasciwa kwalifikacja antykonkurencyjnych praktyk
Zwigzku. Zdaniem UOKIK jego dziatania przyjety forme porozumienia ograniczajgcego konku-
rencje, okreslonego w art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy antymonopolowej. Przepis ten przewiduje zakaz
zawierania porozumien, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naru-
szenie w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym, polegajace w szczegdlnosci na ustalaniu,
bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkow zakupu lub sprzedazy towaréw.

Jednoczesnie nalezy podkreslic, ze pojecie porozumienia jest w ustawie antymonopolowe;j
interpretowane bardzo szeroko. Obejmuje bowiem nie tylko umowy i niektére ich postanowienia,
lecz takze uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez przedsiebiorcéw lub ich zwigzki
oraz uchwalty i inne akty zwigzkow przedsiebiorcow lub ich organow statutowych.

Zgodnie ustaleniami Prezesa UOKIK, dziatania Zwigzku przyjety wtasnie forme ,innych aktow
zwigzku przedsiebiorcéw”. ,Inne akty” obejmujg w szczegdlnosci ,statuty, okdlniki i inne akty we-
wnetrzne oraz wytyczne badz zalecenia o charakterze nieformalnym, ktérych celem jest wywarcie
wplywu na okreslone zachowanie cztonkéw zwigzku”. Ponadto zdaniem UOKIK, wyrazonym w uza-
sadnieniu do Decyzji, porozumieniem mogg byc¢ takze rekomendacje zwigzku przedsiebiorcow,
co do tresci umow jego cztonkdw, a takze ,zachowania faktyczne zwigzku przedsiebiorcow, ktére
nie muszg przyja¢ formy pisemnej, w szczegolnosci zalecenia okreslonego zachowania cztonkow
zwigzku, wyrazone podczas spotkania”.

Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z doktryng prawa na antykonkurencyjny charakter porozumienia
nie ma wptywu brak sankcji za nieprzestrzeganie zalecen Zwigzku, kierowanych do jego cztonkdw.
Prezes UOKIK stwierdzit natomiast, ze mimo braku formalnych sankcji, w jego ocenie ,Zwigzek
niejednokrotnie podejmowat dziatania, ktére miaty uswiadomic cztonkom Zwigzku swoisty moral-
ny obowigzek okreslania w sktadanych ofertach cen na ustalonym poziomie. Postepowanie takie
miato by¢ wyrazem lojalnosci i uczciwo$ci”. Ponadto w ocenie UOKIK cztonkowie Zwigzku mogli
czuc sie zobowigzani do realizacji zalecen Zwigzku, z uwagi na wynikajgce ze statutu Zwigzku
zobowigzanie cztonkdw do przestrzegania statutu, regulaminéw i uchwat wtadz Zwigzku.

Oceniajgc natomiast przestanke istnienia antykonkurencyjnego celu lub skutku porozumienia,
Prezes UOKIK jednoznacznie stwierdzit, ze dziatania Zwigzku polegajace na koordynowaniu za-
chowan rynkowych cztonkéw w zakresie tworzenia ofert, miaty na celu ograniczenie konkurenciji.
Wobec argumentéw czionkéw i wikadz Zwigzku UOKIK wyjasnit, ze zgodnie ze stanowiskiem dok-
tryny, antykonkurencyjny cel porozumienia powinien by¢ oceniany w sposob obiektywny i nie jest
uzalezniony od rzeczywistych intencji, umysinosci i Swiadomosci stron porozumienia. Natomiast,
mimo ze co do zasady ocena celu porozumienia powinna obejmowac nie tylko jego tres¢, lecz
takze m.in. jego kontekst gospodarczy, to zdaniem Prezesa UOKIK ,[w] przypadku porozumien
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cenowych, ich sprzeczno$¢ z prawem mozna wywies¢ z samego brzmienia porozumienia”. Majac
powyzsze na uwadze, dziatania podejmowane przez Zwigzek, w szczegolnosci ujawnione w tre-
Sci korespondencji elektronicznej rekomendacje dotyczgce ceny jednego cyklu procedury, ktorg
otrzymali jego cztonkowie, nie pozostawiajg zdaniem UOKIK watpliwosci, co do spetnienia prze-
stanki antykonkurencyjnego celu porozumienia.

W zwigzku z alternatywnym charakterem przestanki antykonkurencyjnego celu lub skutku po-
rozumienia, w omawianym przypadku UOKIK nie miat obowigzku wykazania jego skutkow. Analiza
ofert ztozonych w podstepowaniach konkursowych przez cztonkdéw Zwigzku wykazata jednak, ze
.dziatania Zwigzku przyczynity sie do wzrostu cen w stosunku do poziomu, jakiego mozna byto
oczekiwaé w przypadku braku porozumienia®. Widoczne byto réwniez znacznie mniejsze zrézni-
cowanie cenowe ofert ztozonych przez czionkdéw Zwigzku w poréwnaniu z ofertami podmiotéw
niezrzeszonych.

Dodatkowym aspektem badanym przez UOKIK byta rowniez przestanka ciggtego charakteru
praktyki ograniczajgcej konkurencje, zaczerpnigeta z orzecznictwa Komisji Europejskiej. Koncepcija
ciggtego charakteru praktyki dotyczy porozumien trwajgcych co do zasady wiele lat, na ktére skia-
dajg sie rozne praktyki i porozumienia, ktére stanowig ,,czesc catego ciggu wysitkdw podejmowa-
nych przed przedsigebiorcéw w wykonaniu wspdélnego celu w postaci ograniczenia konkurenc;ji”,
tj. jedno ciggte naruszenie.

W ocenie UOKIK, koncepcji tej odpowiadajg wtasnie antykonkurencyjne praktyki Zwigzku
dotyczace konkursow ofert na wykonanie Programu realizowanego w latach 2013—-2016. Zdaniem
Prezesa UOKIK, podjete przez Zwigzek dziatania podczas | edycji konkursu obejmowaty bowiem
réwniez nastepne edycje postepowan konkursowych na realizacje tego samego Programu. O takim
zamiarze $wiadczg przede wszystkim rekomendacje Zwigzku z 2014 r. odnoszace sie wprost do
zalecen z roku poprzedniego. W zwigzku z powyzszym, w uzasadnieniu do Decyzji wskazano,
ze ,powtarzalne i jednorodne zachowania Zwigzku w postepowaniach konkursowych w 2013 r.
i 2014 r. byly przejawem realizowania jednolitego porozumienia majgcego wspolny cel w postaci
ograniczenia konkurenciji i praktyki o charakterze ciggtym”.

Przeprowadzona w toku postepowania antymonopolowego analiza stanu faktycznego i prze-
piséw ustawy antymonopolowej potwierdzita, ze dziatania Zwigzku spetniajg przestanki zakaza-
nego na gruncie ustawy antymonopolowej porozumienia cenowego. W zwigzku z powyzszym,
Decyzjg z dnia 1 wrzesnia 2016 r. nr RLO 4/2016, Prezes UOKIK uznat zawarcie przez Zwigzek
porozumienia ograniczajgcego konkurencje na krajowym rynku $wiadczen w zakresie leczenia
nieptodnosci metoda zaptodnienia pozaustrojowego, polegajgcego na ustalaniu cen w ofer-
tach sktadanych przez cztonkdéw Zwigzku, biorgcych udziat w postepowaniach konkursowych
na realizacje programu zdrowotnego ,Program — Leczenie Nieptodnosci Metodg Zaptodnienia
Pozaustrojowego na lata 2013-2016”, ogtoszonych przez Ministra Zdrowia 25 kwietnia 2013 r.
i 7 marca 2014 r., za praktyke ograniczajgcg konkurencje, okreslong w art. 6 ust. pkt 1 ustawy
antymonopolowej.W nastepstwie wskazanego naruszenia, Prezes UOKIK natozyt na Zwigzek kare
pieniezng w wysokosci 13.211 zt. Zgodnie z ustawa antymonopolowg na przedsiebiorce, ktéry
chocby nieumysinie dopuscit sie naruszenia zakazu okreslonego w art. 6, moze zostac¢ natozona
kara pieniezna o maksymalnej wysokosci 10% obrotu osiggnietego w roku obrotowym poprze-
dzajgcym rok natozenia kary. Z uwagi na fakt, ze Zwigzek w okresie trzyletnim poprzedzajgcym
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rok natozenia kary nie osiggnat Sredniego obrotu o rownowartosci co najmniej 100.000 euro,
maksymalna kara mogta w omawianym przypadkow wynies¢ 10.000 euro, tj. 42.615 zt.

W uzasadnieniu do Decyzji Prezes UOKIK podkreslit, ze natozenie kary pienieznej nie jest
obligatoryjne i jest ona przyznawana w ramach uznania administracyjnego, po przeprowadzeniu
indywidualnej, kompleksowej analizy naruszenia. Przy ustalaniu jej wysokosci uwzglednia sie wiele
czynnikéw, m.in. okolicznosci i nature naruszenia ustawy antymonopolowej, okres, stopien, skutki
rynkowe i ich zasieg, a takze funkcje, jakie ta kara powinna petni¢. W ocenie Prezesa UOKIK,
wymierzona w niniejszej sprawie wysokos¢ kary jest adekwatna do stopnia naruszenia ustawy
antymonopolowej i wystarczajgco dolegliwa by zapobiec podobnym naruszeniom w przysziosci.

V. Ocena Decyzji

Biorgc pod uwage wszystkie ujawnione w toku postepowania antymonopolowego okolicznosci
faktyczne, nalezy zgodzi¢ sie z dokonang przez UOKIiK oceng dziatann Zwigzku jako zakazanego
porozumienia cenowego zwigzku przedsigbiorcow.

Wykazany w postepowaniu antymonopolowym fakt powstania zwigzku na dwa dni po ogto-
szeniu | edycji konkursu ofert na realizacje Programu, charakter i tematyka spotkan cztonkéw
Zwigzku oraz ujawnione przez UOKIiK maile prezesa zarzgdu Zwigzku do jego cztonkow (zawie-
rajgce rekomendacje dotyczgce postepowan konkursowych, m.in. w zakresie ceny swiadczenia)
nie pozostawiajg watpliwosci, co do naruszenia przez Zwigzek uczciwej konkurencji.

Mimo ze Zwigzek nie podjgt uchwaty ani nie przedsiewziagt innych dziatan o charakterze
formalnym, a takze nie zastrzegt swoich rekomendacji zadnymi sankcjami, to ewidentnie jego
dziatania miaty na celu koordynowanie zachowan rynkowych cztonkéw Zwigzku i ujednolicenie
tresci sktadanych przez nich ofert. Ponadto, zachowanie podmiotéw nalezgcych do Zwigzku,
polegajace na ujawnianiu cen zawartych w konkurujgcych ze sobg w jednym postepowaniu ofer-
tach, wzajemne okazywanie ich tresci oraz wspodlne skfadanie ofert w sposéb oczywisty narusza
konkurencyjny charakter postepowania w trybie konkursu ofert.

Zawarte przez Zwigzek porozumienie jest horyzontalnym porozumieniem cenowym, uzna-
nym przez doktryne prawa za nalezgce do najgrozniejszych i najciezszych naruszenh konkuren-
cji. Zawarcie przez konkurentow rynkowych porozumienia przeczy bowiem idei samodzielnosci
rynkowej podmiotow, bedgcej przestankg konieczng istnienia na rynku uczciwej konkurencji. Tak
surowa ocena tego typu wspotpracy przedsiebiorcow wynika w szczegolnosci z faktu, iz porozu-
mienia cenowe zawsze wptywajg niekorzystnie na rynek, powodujgc m.in. wzrost cen towarow
i ustug, spadek ich jakosci i dostepnosci.

W przypadku analizowanych przez UOKIiK postepowan konkursowych porozumienie cenowe do-
tyczace Swiadczen opieki zdrowotnej finansowanej ze srodkéw publicznych miato szczegdlnie grozny
charakter, poniewaz dotyczyto rozporzgdzania przez Ministerstwo Zdrowia srodkami panstwowymi,
ktérych wtadciwe gospodarowanie lezy w interesie publicznym. W uzasadnieniu do omawianej Decyzji,
Prezes UOKIK podkredlit ten fakt, oceniajgc, ze tego typu porozumienia ,powinny by¢ scigane oraz
karane, nawet jezeli wywotywany przez nie skutek ma jedynie charakter potencjalny”. Powyzsze sta-
nowisko, cho¢ radykalne, wydaje sie by¢ jednak stuszne, szczegdlnie po dokonaniu analizy obliczen
sporzgdzonych przez UOKIK w toku postepowania antymonopolowego. Wykazaty one bowiem, ze
obnizenie sredniej ceny pojedynczego cyklu procedury zaledwie o kilkadziesigt ztotych, przy zatozeniu
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maksymalnie trzech cykli dla kazdej z 15 tys. par, mogtoby przynies¢ w skali catego Programu oszczed-
nos¢ nawet ponad 1 miliona zi. Wskazane powyzej obnizenie cen bylo natomiast mozliwe, o czym
Swiadczg wyjasnienia niektorych przedsiebiorcow spoza Zwigzku. W odpowiedzi na zapytanie Prezesa
UOKIK, dotyczgce oceny kosztu pojedynczego cyklu $wiadczenia, podmioty nienalezgce do Zwigzku
wyjasnity, ze co do zasady procedura wspomagania rozrodu metodg zaptodnienia pozaustrojowego
jest wykonywana na tych samych zasadach przez kazdego $wiadczeniodawce w kraju, cena zapropo-
nowana przez oferentéw powinna by¢ zatem poréwnywalna. Moze sie ona jednak rézni¢ w zaleznosci
od wysokosci planowanego zysku, przyjetych przez dany podmiot standardéw jakoSciowych, kosztéw
wiasnych, np. ptac i innych kosztéw administracyjnych, sprzetu i aparatury.

W zwigzku z powyzszym, nalezy zgodzi¢ sie z oceng dokonang przez UOKIK, zgodnie z ktérg
omawiane porozumienie Zwigzku zaliczono do bardzo powaznych naruszeh ustawy antymonopo-
lowej. Jego skutek mogt mie¢ bowiem znaczacy wptyw na niekorzystne wydatkowanie srodkow
budzetu panstwa i doprowadzi¢ do zmniejszenia iloSci Swiadczen zdrowotnych dostepnych dla
par biorgcych udziat w Programie.

Watpliwg kwestig jest natomiast wysokos¢ natozonej na Zwigzek kary pienieznej. W mojej
ocenie orzeczona kara nie petni funkcji ani represyjnej, ani dyscyplinujgcej, poniewaz nie jest
wystarczajgco dolegliwa. Z tego samego powodu nie ma takze prewencyjnego charakteru — nie
odstraszy przedsiebiorcow od podejmowania antykonkurencyjnych dziatan.

Wysoko$¢ wymierzonej w omawianej Decyzji kary (13.211 zt), uwidacznia niedoskonato$¢
obowigzujgcego prawa. W uzasadnieniu Decyzji Prezes UOKIiK podkres$lat bowiem wage narusze-
nia, jego grozne dla konkurencji rynkowej skutki, ogélnopolski zasieg porozumienia oraz umysiny
charakter naruszenia ustawy antymonopolowej. Postepowanie antymonopolowe wykazato, ze
antykonkurencyjne dziatania Zwigzku byty prowadzone w sposéb jawny i bezposrednio dgzyty
do celu, jakim byto ograniczenie konkurencji na krajowym rynku swiadczen w zakresie leczenia
nieptodnosci metodg zaptodnienia pozaustrojowego.

Z uwagi na fakt, iz porozumienie zostato zawarte przez zwigzek przedsigbiorcow, przy usta-
laniu wysokosci kary pienieznej brany jest pod uwage obrét osiggniety przez ten zwigzek. W mo-
jej ocenie ustawa antymonopolowa i wymierzajacy na jej podstawie kare pieniezng w niniejszej
sprawie Prezes UOKIK pomija fakt, ze korzysSci powstate w wyniku naruszenia konkurencji przez
Zwigzek, w rzeczywistosci odnidstby nie sam Zwigzek, lecz przede wszystkim jego cztonkowie.
Przypisanie odpowiedzialnosci za naruszenie ustawy antymonopolowej poszczegélnym przed-
siebiorcom (cztonkom zwigzku biorgcym udziat w porozumieniu) skutkowatoby natomiast nato-
zeniem kary na kazdego z nich, kazdorazowo w odniesieniu do obrotu danego podmiotu. Takie
zasady wymierzania kary pienieznej w mojej ocenie miatyby rzeczywisty wptyw na ksztattowanie
zachowan przedsigbiorcow i przestrzeganie przepisow ustawy antymonopolowej w przysztosci.

Analizowana Decyzja wskazuje w mojej ocenie sposéb uchronienia sie przedsiebiorcéw od
dolegliwych skutkow wykrytego przez UOKIK antykonkurencyjnego porozumienia, poprzez zawarcie
w tym celu zwigzku przedsiebiorcow, na ktérym spocznie caty ciezar ewentualnej odpowiedzialnosci.

Emilia Kasjanowicz
Aplikant radcowski w KRK Kieszkowska Rutkowska Kolasinski
e-mail: emilia.kasjanowicz@krklegal.pl

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 8(5) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.8.5.12





