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RLO-410-1/15/TD 1.6dz, dnia 1 wrzesnia 2016 r.

Decyzja Nr RLO 4/2016

Na podstawie art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw (Dz. U. z 2015 r., poz. 184 ze zm.), stosownie do art. 33 ust. 5 i 6 ww.

ustawy
— dzialajac w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

uznaje sie za praktyke ograniczajaca konkurencje¢ i naruszajacg zakaz okreslony w art.
6 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw zawarcie przez Zwiazek
Polskich Osrodkéw Leczenia Nieptodnosci i Wspomagania Rozrodu z siedziba w Lodzi
porozumienia ograniczajacego konkurencje na krajowym rynku $wiadczen w zakresie
leczenia nieptodno$ci metodg zaptodnienia pozaustrojowego, polegajacego na ustalaniu
cen w ofertach skladanych przez zrzeszonych w wymienionym wyzej Zwiazku
przedsigbiorcow biorgcych udzial w konkursach ogloszonych przez Ministra Zdrowia w
dniu 25 kwietnia 2013 r. oraz 7 marca 2014 r. na wybdr realizator6w programu
zdrowotnego pn. ,Program — Leczenie Nieptodnosci Metoda Zaplodnienia
Pozaustrojowego na lata 2013-2016.

Na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 106 ust. 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007
r. 0 ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2015 r., poz. 184 ze zm.), stosownie do
art. 33 ust. 51 6 ww. ustawy,

— dzialajac w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

naklada si¢ na Zwigzek Polskich Osrodkéw Leczenia Nieptodnosci 1 Wspomagania
Rozrodu z siedziba w Lodzi kare pieni¢zna, platng do budzetu panstwa, w wysokos$ci
13 211 zt (stownie: trzynascie tysigcy dwiescie jedenascie zt z tytutu naruszenia zakazu, o
jakim mowa w art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, w
zakresie opisanym w pkt | sentencji niniejszej decyzji.

Na podstawie art. 77 ust. 1 i art. 80 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow (Dz. U. z 2015 r., poz. 184 ze zm.), stosownie do art. 33 ust. 5 i 6 ww.



ustawy oraz art. 263 § 1 1 art. 264 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 Kodeks
postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2016 r., poz. 23 ze zm.), w zwiazku z art. 83
wyzej wymienionej ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,

— dzialajac w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

postanawia si¢ obcigzy¢ Zwigzek Polskich Osrodkéw Leczenia Nieplodno$ci i
Wspomagania Rozrodu z siedziba w Lodzi kosztami niniejszego postepowania w sprawie
stosowania praktyki ograniczajgcej konkurencje, W kwocie 43 zt (stownie: czterdziesci
trzy zlote ) oraz zobowiazuje si¢ Zwigzek Polskich Osrodkow Leczenia Nieptodnosci i
Wspomagania Rozrodu z siedzibg w Lodzi do ich zwrotu Prezesowi Urzedu Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentéw w terminie 7 dni od dnia uprawomocnienia si¢ niniejszej

decyzji.

Uzasadnienie

Prezes Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (zwany dalej: ,,Prezesem
Urzgdu) przeprowadzil, wszcz¢te w zwigzku 2z anonimowym zawiadomieniem,
postepowanie wyjasniajace o sygnaturze akt REO-400-12/13/TD, w celu wstgpnego ustalenia,
czy mogto doj$¢ do porozumienia ograniczajgcego konkurencje pomigdzy przedsigbiorcami
bioragcymi udzial w ogloszonym przez Ministra Zdrowia konkursie na wybodr realizatoréw
programu zdrowotnego pn. ,Program — Leczenie nieplodno$ci Metoda Zaptodnienia
Pozaustrojowego na lata 2013-2016, w tym czy sprawa ma charakter antymonopolowy.

Poczynione w toku postepowania wyjasniajacego ustalenia pozwolity ustali¢, iz sa
podstawy do podejrzenia naruszenia w przedmiotowej sprawie zakazu praktyk
ograniczajacych konkurencje. W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu postanowieniem nr
1/410-1/15 wszczat w dniu 23 grudnia 2015 r. postgpowanie antymonopolowe o sygnaturze
akt RLO-410-1/15/TD w zwigzku z podejrzeniem stosowania przez Zwigzek Polskich
Osrodkoéw Leczenia Nieptodnosci i Wspomagania Rozrodu z siedziba w Lodzi praktyki
ograniczajacej konkurencje na krajowym rynku $§wiadczen w zakresie leczenia nieptodnosci
metoda zaptodnienia pozaustrojowego, polegajacej na ustalaniu cen w ofertach sktadanych
przez zrzeszonych w wymienionym wyze] Zwigzku przedsigbiorcow biorgcych udzial w
konkursach ogloszonych przez Ministra Zdrowia w dniu 25 kwietnia 2013 r. oraz 7 marca
2014 r. na wybor realizatorow programu zdrowotnego pn. ,,Program — Leczenie Nieptodnosci
Metoda Zaptodnienia Pozaustrojowego na lata 2013-2016, co moze stanowi¢ porozumienie
ograniczajace konkurencje, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentow.

Postanowieniem nr 2/410-1/15 z dnia 23 grudnia 2015 r. Prezes Urzedu zaliczyt w
poczet materiatu dowodowego niniejszego postepowania informacje 1 dokumenty zebrane w
postepowaniu wyjasniajagcym w zakresie wskazanym w postanowieniu.

Postanowieniem nr 3/410-1/15 z dnia 12 kwietnia 2016 r. Prezes Urzedu zaliczyt w
poczet materialu dowodowego niniejszego postgpowania kolejne informacje i dokumenty
zebrane w postepowaniu wyjasniajgcym w zakresie wskazanym w postanowieniu.

Z Kolei postanowieniem nr 4/410-1/15 z dnia 12 kwietnia 2016 r. Prezes Urzedu
ograniczyt prawo wgladu do materialu dowodowego zgromadzonego w tym postgpowaniu, w
zakresie wskazanym w sentencji postanowienia.



Pismem z dnia 4 lipca 2016 r. Prezes Urzedu przekazat Zwigzkowi Polskich
Osrodkéw Leczenia Nieptodnosci i Wspomagania Rozrodu z siedzibg w Lodzi szczegdlowe
uzasadnienie zarzutow.

Natomiast pismem z dnia 6 lipca 2016 r. Zwigzek Polskich Osrodkéow Leczenia
Nieptodnosci i Wspomagania Rozrodu z siedzibg w Lodzi zostal poinformowany o
zakonczeniu zbierania materiatu dowodowego.

W toku postepowania antymonopolowego Zwigzek Polskich Osrodkow Leczenia
Nieptodnosci i Wspomagania Rozrodu z siedzibg w Lodzi (zwany dalej: ,,Zwiazkiem”) zajat
nastepujace Stanowisko w sprawie. Zwigzek ustosunkowujac si¢ w pismie z dnia 17 maja
2016 r. (dowod: karty 711-715) do postanowienia nr 1/410-1/15 o wszczeciu postepowania
antymonopolowego z dnia 23 grudnia 2015 r. stwierdzil, ze postawiony mu zarzut nie
zashluguje na uwzglednienie, a ustalenia czynione w ramach Zwiazku nie nosity znamion
porozumienia ograniczajacego konkurencje. Zwigzek nie zaprzecza, ze mialy miejsce
spotkania oraz wymiana korespondencji dotyczace konkursow na wybor realizatorow
programu zdrowotnego pn. ,Program — Leczenie Nieptodnosci Metoda Zaptodnienia
Pozaustrojowego na lata 2013-2016” (zwany dalej: ,,Programem”), jednakze dziatania te
miaty na celu wylacznie wymiane opinii Cztonkéw Zwigzku na temat wprowadzonego
programu oraz wzajemng pomoc przy wyjasnianiu watpliwosci zwigzanych z Programem. W
szczegolnosci Zwiazek zabiegat o dostosowanie procedur medycznych okre§lonych w
Programie do wymogow dotyczacych wyposazenia, jakie zostaly wskazane w ofercie, z
uwzglednieniem mozliwos$ci organizacyjnych cztonkow Zwigzku. Ponadto Zwiazek dazyt do
wyksztalcenia tzw. dobrych praktyk przy realizacji Programu.

Zwigzek rekomendowal utrzymanie cen oferowanych przez Ministra Zdrowia, ktore to
ceny byly powszechnie znane i, jako sugerowane przez organizatora konkursu i gwarantujace
uzyskanie najwyzszej liczby punktow w konkursach, zostaly przyjete przez oferentow.
Zdaniem Zwiazku, majac na uwadze fakt, ze cena na pojedynczy cykl byta jednym z wielu
elementow branych pod uwage w postgpowaniu konkursowym, a co wigcej Minister Zdrowia
okreslit maksymalng kwote, ktora moze by¢ przeznaczona za jeden cykl, ewentualne
rozmowy prowadzone miedzy cztonkami Zwigzku sugerujace umieszczanie w sktadanych
ofertach cen zgodnych z rekomendacjami Ministra Zdrowia nie mogg stanowi¢ porozumienia
ograniczajacego konkurencj¢ w rozumienia art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw. Temat ceny maksymalnej ustalonej przez Ministra Zdrowia byl wylacznie
jednym z wielu tematéw poruszanych w ramach Zwigzku. Rozmowy na temat cen
maksymalnych wprowadzonych przez Ministra Zdrowia wynikaty takze z obawy, ze ich
wskazanie moglo doprowadzi¢ do obnizenia jakosci ustug oferowanych przez cztonkow
Zwiazku, a co za tym idzie moglto wptyna¢ na skuteczno$¢ poszczego6lnych cykli.

Zwiazek podkreslil, ze gldéwnym celem rozméw prowadzonych w jego ramach byto
zaj¢cie wspolnego stanowiska w przedmiocie nieprawidtowosci, ktore Zwiazek dostrzegal w
toku procedury konkursowej, a nie ustalanie cen. Przedmiotem wzajemnych dyskusji byta
m.in. ch¢¢ zwrdcenia sie przez Zwiazek do Ministerstwa Zdrowia o wskazanie precyzyjnych
kryteriow przetargu, o ujawnienie rozdzialu pienigdzy w Programie oraz o mozliwos¢
sktadania skutecznych odwotan. Jakiekolwiek rozmowy dotyczace cen ustalanych w ofertach
miaty jedynie na celu sugestie, aby w ramach Zwigzku nie stosowac tzw. cen dumpingowych.

Zwiazek stwierdzil, ze poniewaz w momencie skladania ofert przez uczestnikow
konkursu szczegolowe kryteria oceny spelniania przez oferentow kryteriow konkursu nie byty
znane, nie bylo mozliwe podjecie przez cztonkow Zwigzku jakiegokolwiek porozumienia,
ktore mogloby wywrze¢ wptyw na wynik ww. konkursu, a co za tym idzie nie mogto



spowodowac¢ ograniczenia konkurencji na krajowym rynku $wiadczen w zakresie leczenia
nieptodnosci metodg zaptodnienia pozaustrojowego. W opinii Zwigzku, majac na uwadze fakt
istnienia rekomendowanych przez Ministerstwo Zdrowia wskazan cen za jeden zabieg oraz
brak przejrzystosci i jawnosci kryteriow oceny ofert w ramach konkursu, nawet porozumienie
polegajace na ustaleniu ceny w wysokosci sugerowanej przez Ministerstwo Zdrowia nie
mialoby wptywu na konkurencje¢ na rynku.

W zwigzku z dorgczeniem stronie postepowania szczegdlowego uzasadnienia
zarzutow, Zwigzek ponownie przekazat Prezesowi Urzedu stanowisko w sprawie (dowod:
karty 764-767). W pismie z dnia 18 lipca 2016 r. Zwiazek podkreslit, ze wszelkie rozmowy,
do ktérych dochodzito w toku pierwszej, jak i1 drugiej edycji konkursu, mialy charakter
wylacznie niewigzacych dyskusji 1 rozmdéw. Pomimo prowadzenia takich rozmow, kazdy
cztonek Zwiazku miatl pelng swobod¢ w zakresie podjecia ostatecznej decyzji co do
oferowanej ceny. Ponadto przyjecie przez cztonka Zwigzku rekomendowanej ceny nie bylo w
zaden sposob egzekwowane, jak i sankcjonowane.

Zdaniem Zwigzku Prezes Urzedu nie wykazal 1 nie udowodnit trafno$ci
prezentowanych w szczegblowym uzasadnieniu zarzutow twierdzen dotyczacych wzrostu
cen w stosunku do poziomu, jakiego mozna bylo oczekiwa¢ w przypadku braku
porozumienia, jak rowniez nie potwierdzit istnienia jakichkolwiek zaburzen na rynku
wlasciwym w tej kwestii. W dalszej kolejno$ci Zwigzek przywotal wyjasnienia jednego z
czlonkow Zwigzku — Artvimed-Chrobry Sp. z o.0. Sp.k. z siedzibag w Krakowie, z ktorych
wynika, ze cena za pojedynczy cykl nizsza niz cena rekomendowana — 7510 zi, nie
umozliwialaby zbilansowania kosztéw procedury. W zwigzku z tym zadne ustalenia oraz
rozmowy optujagce za przyjeciem przez czlonkow Zwigzku cen na poziomie
rekomendowanym przez Ministra Zdrowia, nie mogly mie¢ charakteru antykonkurencyjnego,
gdyz kazdy podmiot uczestniczacy w rozmowach z zalozenia dysponowal wiedza, iz
przyjecie nizszej ceny nie bytoby nie tylko optacalne, ale takze mozliwe do wykonania.
Zwiazek przypomnial, Ze cena pojedynczego cyklu byta tylko jednym z wielu elementéw,
ktorymi mogli konkurowa¢ migdzy soba oferenci w toku przeprowadzonych konkuréw, o
wadze maksymalnie 1/5 cato$ci punktéw. Zwigzek stoi na stanowisku, iz jego dziataniom nie
przyswiecal antykonkurencyjny cel, a tym bardziej nie zostal osiggniety zaden
antykonkurencyjny skutek.

W pismie z dnia 22 lipca 2016 r. (dowod: ,,Ostateczne stanowisko w sprawie” — karty
769-772), poza argumentami przytoczonymi we wczesniejszych pismach, Zwigzek wskazat
na begdace w aktach sprawy wyjasnienia niektorych cztonkow Zwiazku (Invimed —
Europejskie Centrum Macierzynstwa Sp. z 0.0. z Siedzibg w Warszawie, Centrum Medyczne
»Macierzynstwo” Sp. z o.0. Sp.k. z siedzibg w Krakowie, Invicta Sp. z 0.0. z siedzibg w
Gdansku, Wojciech Gontarek, prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa Wojciech
Gontarek Gravita — Diagnostyka i Leczenie Nieptodnosci w Lodzi) oraz wyjasnienia
KRIOBANK Centrum Leczenia Nieptodnosci Ginekologia i Potoznictwo Prof. dr hab. n.
med. Waldemar Kuczynski w Bialymstoku twierdzac, ze wyjasnienia te stanowig dowod na
brak porozumienia antykonkurencyjnego.

Ponadto Zwigzek uznat za niezrozumiale nieuwzglednienie w stosunku do Zwigzku
okolicznosci tagodzacej w postaci wspdipracy z Prezesem Urzedu w toku postepowania, a w
szczegblnos$ci przyczynienia si¢ do szybkiego i sprawnego przeprowadzenia post¢powania.
Zwigzek podkreslit, ze w toku calego postepowania aktywnie uczestniczyl we wszystkich
czynno$ciach podejmowanych przez Urzad, dostarczal wszelka zadana dokumentacje oraz



wspolpracowat z Urzedem, dazac do wyjasnienia wszelkich budzacych watpliwosci
okolicznosci.

Prezes Urzedu ustalil, co nastepuje:
(i) Strona postepowania

Zwiazek Polskich Osrodkéw Leczenia Nieptodnosci i Wspomagania Rozrodu z
siedzibg w Lodzi jest wpisany do rejestru stowarzyszen, innych organizacji spolecznych i
zawodowych, fundacji oraz samodzielnych publicznych zakladéw opieki zdrowotnej
Krajowego Rejestru Sgdowego pod numerem 0000462665 (dowod: karty 92-96). Zwigzek
zostat zarejestrowany w Krajowym Rejestrze Sadowym w dniu 24 maja 2013 r. Uchwatg Nr
1/2013 (dowodd: karta 104) podjeta w dniu 27 kwietnia 2013 r. w Lodzi na zebraniu
zatozycielskim Zwiazku ustanowiono statut Zwigzku. Zgodnie z § 1 ust. 1 statutu Zwigzku
(dowod: karty 97-103) jest on organizacjg pracodawcOw zrzeszajgca na zasadzie
dobrowolnosci pracodawcow prowadzacych dziatalnos$¢ gospodarcza w zakresie udzielania
Swiadczen medycznych m.in. leczenia nieptodnosci. Zgodnie z § 3 ust. 1 statutu Zwigzek
dziala na podstawie ustawy z dnia 23 maja 1991 r. o organizacjach pracodawcow (t.j. Dz.U. z
2015 r., poz. 2029), statutu i uchwat wtadz Zwigzku. Zgodnie z § 4 statutu Zwiagzku celami i
zadaniami Zwiazku s3:

- ochrona praw cztonkéw i reprezentowanie ich wobec dysponentdw publicznych i
prywatnych $§rodkoéw przeznaczonych na ochrong zdrowia, w tym w szczegdlnosci Ministra
Zdrowia, Narodowego Funduszu Zdrowia i1 jego nastepcéw prawnych, organdéw wiladzy,
organOw administracji publicznej — rzadowej i1 samorzadowej, organéw samorzadu
terytorialnego, zwigzkéw zawodowych pracownikéw, innych organizacji pracodawcow oraz
wszelkich organizacji i instytucji spotecznych, gospodarczych i politycznych,

- dbalos¢ o podwyzszenie standardu ustlug medycznych z zakresu leczenia
nieptodnosci, w szczegolnosci poprzez dziatalnos¢ szkoleniowa i badawczo — rozwojowa,
edukacyjng i informacyjna,

- udzial w tworzeniu 1 realizowaniu zasad rynkowego systemu ochrony zdrowia w
Rzeczpospolitej Polskiej oraz ubezpieczen zdrowotnych.

W zebraniu zatozycielskim Zwiazku brali udziat przedstawiciele 17 podmiotéw —
czlonkow zatozycieli Zwigzku. Zgodnie z lista obecnosci (dowod: karty 154 — 155) na
zebraniu zatozycielskim 27 kwietnia 2013 r. obecni byli przedstawiciele nastepujacych
przedsigbiorcow:

1. Wojciech Gontarek, prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa Wojciech
Gontarek Gravita — Diagnostyka i Leczenie Nieptodnosci w Lodzi

2. Malgorzata Zigba, prowadzaca dziatalno$§¢ gospodarcza pod nazwa Zigba Clinic
Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Matgorzata Zigba w Katowicach

3. Przychodnia Lekarska Novum Katarzyna Koziot, Piotr Lewandowski Sp. j. z
siedzibg w Warszawie

4. Invicta Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku
5. Centrum Medyczne ,,Macierzynstwo” Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Krakowie

6. Centrum Potozniczo-Ginekologiczne Bocian G. Mrugacz P. Pietrewicz Sp. j. z
siedziba w Biatymstoku



7. Artvimed-Chrobry Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibag w Krakowie

8. ,,Gameta-Szpital” Sp. z 0.0. 1 Wspodlnicy Sp.k. z siedzibg w Rzgowie
9. Gameta Gdynia Centrum Zdrowia Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni

10. Centrum Zdrowia Kielce Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach

11. Osrodek Diagnostyki 1 Leczenia Nieptodnosci Medart Sp. z o0.0. z siedzibg w
Poznaniu

12. Jarostaw Janeczko, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Janeczko
Jarostaw ,,Parens Centrum Leczenia Bezptodnosci” w Krakowie

13. Stanistaw Horak, prowadzacy dzialalno$¢ gospodarczag pod nazwg Centrum
Medyczne Antrum Laboratorium Demeter Stanistaw Horak w Bytomiu

14. Stawomir Sobkiewicz, prowadzacy dzialalno$¢ gospodarczg pod nazwa NZOZ
Salve-Medica Stawomir Sobkiewicz w Brzezinach

15. Invimed-T Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
16. Invimed — Europejskie Centrum Macierzynstwa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

17. Artur Polak, FElzbieta Polak — wspolnicy w spotce cywilnej, prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg we Wroctawiu (w Centralnej Ewidencji i Informacji o
Dziatalno$ci Gospodarczej nie ma okreslonej nazwy spolki cywilnej)

Zgromadzenie zatozycielskie Zwigzku Uchwalg Nr 4/2013 (dowdd: karta 107) z dnia
27 kwietnia 2013 r. powotalo Pana Stawomira Sobkiewicza (prowadzacego dziatalno$é
gospodarczg pod nazwa NZOZ Salve-Medica Stawomir Sobkiewicz w Brzezinach) na
prezesa zarzadu Zwiagzku.

W odpowiedzi na wezwanie Prezesa Urzedu z dnia 12 kwietnia 2016 r. (dowod: karta
678) 0 wskazanie podmiotow bedacych cztonkami Zwigzku wedlug stanu na poczatek maja
2013 r., na poczatek marca 2014 r. oraz na koniec 2015 r., Zwiazek przekazat w pismie z dnia
28 kwietnia 2016 r. zestawienie tabelaryczne. Z zestawienia tego wynika iz na poczatku maja
2013 r. Zwiazek liczyt 19 cztonkow, na poczatku marca 2014 r. 18 czlonkéw, a na koniec
2015 r. 13 cztonkow (dowdd: karta 687). Powyzsze informacje Zwiazek uzupehit pismem z
dnia 1 lipca 2016 r. (dowod: karty 744 — 760) wskazujac ostatecznie, ze w 2013 r. Zwigzek
liczyt 22 czlonkow, na dzien 7 kwietnia 2014 r. Zwiazek liczyl 21 czlonkow, a na koniec
2015 r. 16 cztonkow (dowdd: Karty 754 — 756).

Wraz z pismem z dnia 28 kwietnia 2016 r. Zwigzek przekazal rowniez informacje i
dokumenty dotyczace podmiotdéw, ktore zrezygnowaty z uczestnictwa w Zwigzku. Pisemng
rezygnacje z przynaleznosci do Zwigzku zglosili:

1. Wojciech Gontarek, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Wojciech
Gontarek Gravita — Diagnostyka i Leczenie Nieptodnosci w Lodzi w dniu 8 lipca
2014 r. (dowod: karta 705)

2. Centrum Zdrowia Kielce Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach w dniu 21 lipca 2014 r.
(dowod: karta 706)

3. ,,Gameta-Szpital” Sp. z 0.0. 1 Wspdlnicy Sp.k. z siedzibg w Rzgowie w dniu 23
lipca 2014 r. (dowod: karta 707)



4. Gameta Gdynia Centrum Zdrowia Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni w dniu 20 lipca
2014 r. (dowdd: karta 708)

5. Artvimed-Chrobry Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Krakowie w dniu 9 lipca 2014 r.
(dowod: karta 709)

Ponadto Zwigzek przekazat informacje, ze w 2013 r. ,,Polmedis”, tj. Artur Polak,
Elzbieta Polak — wspdlnicy w spdice cywilnej, prowadzacy dzialalno$¢ gospodarczg we
Wroctawiu — w 2013 r. zrezygnowali z cztonkostwa w Zwiazku, nie zatagczyt jednak pisemnej
rezygnacji ztozonej przez ten podmiot (dowod: tabela z listg cztonkéw Zwigzku zatgczona do
pisma Zwigzku z 28 kwietnia 2016 r. — Kkarta 687; lista cztonkow Zwiazku w 2013 r.
zalgczona do pisma Zwigzku z 1 lipca 2016 r. — karta 754).

W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu przyjat, ze na poczatku maja 2013 r.
Zwigzek liczyt 22 czionkdéw posiadajacych tgcznie 29 klinik, a na poczatku marca 2014 r.
liczyt 21 cztonkow posiadajacych 28 klinik. Jeden z cztonkdéw Zwigzku - Osrodek
Diagnostyki i Leczenia Nieptodnosci Medart Sp. z o0.0. z siedziba w Poznaniu — nie brat
udzialu w konkursach na wybor realizatorow Programu w 2013 r. i 2014 r. Informacje o
sktadzie czlonkowskim Zwigzku w maju 2013 r. oraz marcu 2014 r. przedstawia ponizsze
zestawienie.

Tab. 1. Sklad cztonkowski Zwiazku w maju 2013 r. oraz w marcu 2014 r.

Czlonkowie Zwiazku w maju 2013 r.

Czlonkowie Zwiazku w marcu 2014 r.

»Centrum Zdrowia Kielce” Sp. z 0.0. z/s
w Kielcach

»Centrum Zdrowia Kielce” Sp. z 0.0. z/s
w Kielcach

,Gameta-Szpital” Sp. z 0.0. 1 Wspolnicy
Sp. k. z/s w Rzgowie

,Gameta-Szpital” Sp. z 0.0. 1 Wspolnicy
Sp. k. z/s w Rzgowie

Artur Polak, Elzbieta Polak — wspolnicy w
spoice cywilnej, prowadzacy dziatalno$¢
gospodarcza we Wroctawiu

Artvimed-Chrobry Sp. z 0.0. Sp.k. z/s w
Krakowie

Artvimed-Chrobry Sp. z 0.0. Sp.k. z/s w
Krakowie

Centrum Medyczne Macierzynstwo Sp. z
0.0. Sp.k. z/s w Krakowie

Centrum Medyczne Macierzynstwo Sp. z
0.0. Sp.k. z/s w Krakowie

Centrum Medyczne NZOZ s.c. Marek

Centrum Medyczne NZOZ s.c. Marek

Szymanski, Wiestaw  Szymanski w | Szymanski, Wiestaw  Szymanski w
Bydgoszczy Bydgoszczy
Centrum Potozniczo-Ginekologiczne | Centrum Potozniczo-Ginekologiczne

Bocian G. Mrugacz P. Pietrewicz Sp. j. z/s
w Biatymstoku

Bocian G. Mrugacz P. Pietrewicz Sp. j. z/s
w Biatymstoku




Gameta Gdynia Centrum Zdrowia Sp. z
0.0. z/s w Gdyni

Gameta Gdynia Centrum Zdrowia Sp. z
0.0. z/s w Gdyni

GMW-Embrio Sp. z 0.0. z/s w Opolu

GMW-Embrio Sp. z 0.0. z/s w Opolu

10.

Gyncentrum Clinic Sp. z 0.0. z/s w
Katowicach

Gyncentrum Clinic Sp. z 0.0. z/s w
Katowicach

11.

Invicta Sp. z 0.0. z/s w Gdansku (plus
kliniki w Olsztynie, Stupsku, Warszawie i
Wroctawiu)

Invicta Sp. z o.0. z/s w Gdansku (plus
kliniki w Olsztynie, Stupsku, Warszawie 1
Wroctawiu)

12.

Invimed —  Europejskie  Centrum
Macierzynstwa Sp. z 0.0. z/s w Warszawie
(plus  kliniki  w Gdyni, Poznaniu i
Wroctawiu)

Invimed —  Europejskie  Centrum
Macierzynstwa Sp. z 0.0. z/s w Warszawie

13.

Invimed — T Sp. z 0.0. z/s w Warszawie

Invimed — T Sp. z 0.0. z/s w Warszawie
(plus klinika w Katowicach)

14.

Jarostaw Janeczko, prowadzacy
dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Janeczko Jarostaw ,,Parens Centrum

Leczenia Bezptodnosci” w Krakowie

Jarostaw Janeczko, prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Janeczko Jarostaw ,,Parens Centrum
Leczenia Bezptodnosci” w Krakowie

15.

Matgorzata Zigba, prowadzaca dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwa Zigba Clinic
Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
Matgorzata Zigba w Katowicach

Malgorzata Zigba, prowadzaca dziatalno$§¢
gospodarcza pod nazwa Zigba Clinic
Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
Matgorzata Zigba w Katowicach

16.

Osrodek  Diagnostyki 1 Leczenia
Nieptodnosci Medart Sp. z o0.0. z/s w
Poznaniu

Osrodek  Diagnostyki 1 Leczenia
Nieptodnosci Medart Sp. z 0.0. z/s w
Poznaniu

17.

Parens Sp. z 0.0. z/s w Rzeszowie

Parens Sp. z 0.0. z/s w Rzeszowie

18.

Provita Sp. z 0.0. z/s w Katowicach

Provita Sp. z 0.0. z/s w Katowicach

19.

Przychodnia Lekarska Novum Katarzyna
Koziol, Piotr Lewandowski Sp. j. z/s w
Warszawie

Przychodnia Lekarska Novum Katarzyna
Koziol, Piotr Lewandowski Sp. j. z/s w
Warszawie

20.

Stawomir Sobkiewicz, prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
NZOZz Salve-Medica Stawomir

Sobkiewicz w Brzezinach

Stawomir Sobkiewicz, prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
NzOZz Salve-Medica Stawomir

Sobkiewicz w Brzezinach

21.

Stanistaw Hordk, prowadzacy dziatalno$é
gospodarcza pod nazwa  Centrum

Stanistaw Hordk, prowadzacy dziatalno$é
gospodarcza pod nazwa  Centrum




Medyczne Antrum Laboratorium Demeter
Stanistaw Hordk w Bytomiu

Medyczne Antrum Laboratorium Demeter
Stanistaw Horak w Bytomiu

22.

Wojciech Gontarek, prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Wojciech Gontarek Gravita — Diagnostyka
1 Leczenie Nieptodnosci w Lodzi

Wojciech Gontarek, prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Wojciech Gontarek Gravita — Diagnostyka
1 Leczenie Nieptodno$ci w Lodzi

(dowod: ,Lista obecnoéci na zebraniu w dniu 27.04.2013 r. czlonkdéw zalozycieli Zwigzku Zawodowego
Zwigzek PracodawcOw Leczenia Nieptodnosci” — Kkarta 154; tabela z lista czlonkow Zwigzku zataczona do
pisma Zwigzku z 28 kwietnia 2016 r. — karta 687, lista cztonkow Zwigzku w 2013 r. zalagczona do pisma
Zwiazku z 1 lipca 2016 r. — karta 754).

Zgodnie z wyjasnieniami prezesa Zwiazku cztonkowie Zwigzku odbyli co najmniej
pi¢¢ spotkan (dowod: karta 90). Czes$¢ spotkan odbyla si¢ w okresie miedzy ogloszeniem
konkursu a terminem na ztozenie ofert, tj. 27 kwietnia 2013 r. (dowdd: ,,Lista obecno$ci na
zebraniu w dniu 27.04.2013 r. czlonkow zalozycieli Zwigzku Zawodowego Zwigzek
Pracodawcow Leczenia Nieptodnosci” - karty 154-155), 11 maja 2013 (dowodd: ,,Lista ze
spotkania 11-05-2013 r.”, zalgczona do pisma Zwigzku z dnia 1 wrzeénia 2014 r. - karta 82) i
22 marca 2014 r. (dowdd: ,,Lista obecnos$ci 22.03.2014”, zataczona do pisma Zwigzku z dnia
1 wrze$nia 2014 r. - Karty 73, 79).

Zgodnie z § 20 Statutu Zwigzku (dowdd: karta 102) na majatek Zwigzku sktadajg si¢
nieruchomosci, ruchomosci oraz fundusze. Fundusze Zwigzku powstaja z wpisowego i
sktadek cztonkowskich, darowizn, spadkow i1 zapisow, dochodow z dziatalno$ci gospodarczej,
dochodéw z majatku Zwigzku oraz innych zrodet prawem dopuszczalnych.

Zwiazek wraz z pismem z dnia 28 kwietnia 2016 r. przestal oswiadczenie z dnia 25
kwietnia 2016 r., w ktorym poinformowat Prezesa Urzedu, ze w dniu 28 maja 2015 r. podjat
uchwate o zakonczeniu dziatalno$ci Zwigzku i jego rozwigzaniu (dowod: karta 710). Nie
dotaczyt jednak Zzadnych dowodow na zaistnienie ww. faktu. Jednocze$nie Prezes Urzedu
ustalil jednak, iz na dzien 14 czerwca 2016 r. Zwigzek wcigz widniat w Krajowym Rejestrze
Sadowym (dowod: notatka stuzbowa ze sporzadzenia wydruku odpisu z rejestru Krajowego
Rejestru Sagdowego ze strony internetowej Ministerstwa Sprawiedliwosci wraz z wydrukiem z
dnia 14 czerwca 2016 r., karty 717-722). W odpowiedzi z dnia 1 lipca 2016 r. na wezwanie
Prezesa Urzedu z dnia 15 czerwca 2016 r. do uzupetnienia os§wiadczenia o stosowne dowody i
dokumenty (dowod: karty 744 — 745), Zwigzek wyjasnit, ze do dnia wystania pisma nie
zostala podjeta formalna uchwata o rozwigzaniu Zwiazku, a w zwigzku z tym dzialanie takie
nie zostato zgloszone w Krajowym Rejestrze Sadowym. Zwigzek podjatl czynnosci w celu
podjecia uchwaty o jego rozwigzaniu, jednak by bylo to mozliwe konieczne jest w pierwszej
kolejnosci doprowadzenie do sytuacji istnienia quorum zdolnego powzigé przedmiotows
decyzje. Zgodnie natomiast z § 22 ust. 2 Statutu Zwigzku rozwigzanie Zwigzku moze nastgpi¢
na mocy uchwaly Walnego Zgromadzenia, podj¢tej wigkszoscia 4/5 glosow w obecnosci co
najmniej 1/2 cztonkow. Z ww. pisma wynika rowniez, ze prezes Zwigzku zlozyt oswiadczenie
o podjeciu w dniu 28 maja 2015 r. uchwaty w przedmiocie zakonczenia dziatalno$ci Zwiagzku
1 jego rozwigzaniu nie posiadajgc swiadomosci, iz uchwata ta nie ma mocy prawnej. Nalezy
wigc uznaé, ze uchwata przyjeta przez cztonkow obecnych na zgromadzeniu miata wylacznie
walor deklaracji.




(i)  Przebieg konkurséw ofert na wybor realizatoréw programu zdrowotnego
pn. ,,Program — Leczenie Nieplodnosci metoda Zaplodnienia Pozaustrojowego na lata
2013-2016”

W dniu 25 kwietnia 2013 r. Minister Zdrowia oglosit konkurs ofert na wybor
realizatorow programu zdrowotnego pn. ,,Program — Leczenie Nieptodnosci Metodg
Zaptodnienia Pozaustrojowego na lata 2013-2016” (zwany dalej rowniez: ,,Program”).
Konkurs zostat przeprowadzony na podstawie przepiséw ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o
swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych (t.j. Dz. U. z 2015
r., poz. 581 ze zm.) w zakresie dotyczacym programéw zdrowotnych i programow polityki
zdrowotnej. Do wyboru realizatoréw programéw zdrowotnych, o ktorych mowa w art. 48 ust.
1 ww. ustawy, nie stosowano przepisow o zamoéwieniach publicznych, a w zakresie
nieuregulowanym w ustawie do trybu przeprowadzenia konkursu ofert i zawarcia umow o
realizacj¢ programu polityki zdrowotnej stosowano odpowiednio przepisy Kodeksu
cywilnego dotyczace przetargu. Oferty mozna byto sktada¢ do godziny 12:00 15 maja 2013 r.
(dowod: ,,Program Leczenie NieptodnoSci Metodg Zaptodnienia Pozaustrojowego na lata
2013-2016 — Ogloszenie”, zatagczony do pisma Ministerstwa Zdrowia z dnia 29 lipca 2013 r. -
karty 13-16). Zgodnie z wyjasnieniami Ministerstwa Zdrowia w ramach Programu miaty by¢
finansowane procedury zwigzane z leczeniem nieptodno$ci metoda zaptodnienia
pozaustrojowego zarowno w odniesieniu do cze$ci klinicznej jak i biotechnologicznej, bez
obcigzania kosztami $wiadczeniobiorcow. Jednakze koszty zakupu lekoéw byly ponoszone
przez pary uczestniczace w Programie (dowdd: pismo Ministerstwa Zdrowia z dnia 29 lipca
2013 r. - karty 10-11).

Przedmiotem okreslonego wyzej konkursu ogloszonego przez Ministra Zdrowia byt
wybor realizatorow Programu na okres od 1 lipca 2013 r. do 30 czerwca 2014 r. w zakresie
obejmujacym zapewnienie kompleksowego dostepu do swiadczen medycznie wspomaganego
rozrodu, w tym wszystkich procedur zwigzanych z przygotowaniem do pobrania gamet
meskich 1 zenskich, ich preparatyka, tworzeniem i hodowla zarodkow, przechowywaniem i
zapewnieniem bezpieczenstwa zarodkow, jak rowniez przechowywaniem do czasu
wykorzystania oraz transferem utworzonych zarodkow do macicy, zgodnie z zasadami
opisanymi w Programie (dowdd: ,,Program Leczenie Nieptodno$ci Metoda Zaptodnienia
Pozaustrojowego na lata 2013-2016 — Ogtoszenie”, zataczony do pisma Ministerstwa Zdrowia
z dnia 29 lipca 2013 r. - karty 13-16). Koszt pojedynczego cyklu zostal okreSlony na
maksymalng kwote 7510 zt. Na realizacj¢ catego Programu przewidziano potrzebe
zapewnienia w budzecie Panstwa §rodkdéw finansowych tacznie w wysokosci 247 199 500 zt.
Z procedur w ramach Programu mialo skorzysta¢ okoto 15 tysiecy par, przy czym
zapewniono mozliwos¢ skorzystania z maksymalnie 3 cykli leczniczych u jednej pary
(dowod: ,,Program — Leczenie Nieptodnosci Metodg Zaplodnienia Pozaustrojowego”,
dostepny na stronie Ministerstwa Zdrowia®, karty 729-737). Informacje dotyczace kosztu
pojedynczego cyklu wraz z kalkulacjg byly publicznie dost¢gpne dla oséb 1 podmiotow
zainteresowanych przed terminem skladania ofert w postgpowaniu konkursowym na wybor
realizatorow Programu. Dokument Programu zostal zamieszczony na stronie internetowej
Ministerstwa Zdrowia, ponadto Ministerstwo Zdrowia, na biezaco udzielato informacji
podmiotom i osobom zainteresowanym (dowod: pismo Ministerstwa Zdrowia z dnia 23
wrzesnia 2013 r., karty 57-61).

! http://www.mz.gov.pl/zdrowie-i-profilaktyka/zdrowie-matki-i-dziecka/leczenie-nieplodnosci-metoda-
zaplodnienia-pozaustrojowego-in-vitro/
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W postepowaniu konkursowym ogloszonym w dniu 25 kwietnia 2013 r., do godz.
12:00 15 maja 2013 r. wptyngto 37 ofert, z czego do realizacji Programu w okresie od 1 lipca
2013 r. do 30 czerwca 2014 r. wyloniono ostatecznie 26 podmiotow. Przedsigbiorcy bedacy
czlonkami Zwigzku ztozyli tacznie 25 sposrod 37 ofert (czg$¢ czlonkow Zwiazku posiada
wiecej, niz jedng klinike 1 na kazdg ztozyli odrebng ofertg, dlatego liczba ofert ztozonych
przez cztonkow Zwigzku byta wigksza, niz liczba samych cztonkow Zwigzku). W 21 ofertach
okreslono ceng¢ za pojedynczy cykl §wiadczenia w wysokosci 7.510 zt, w 3 ofertach okreslono
ceng¢ w wysokosci 7.500 zt. Przedsigbiorcy niezwigzani ze Zwigzkiem ztozyli 12 ofert, z
czego W 5 przypadkach cena wynosita 7510 zi, a w jednym 7500 zt. (dowdd: pismo
Ministerstwa Zdrowia z dnia 29 lipca 2013 r. — karty 10-12; zatacznik nr 2 do ww. pisma
,Ogloszenie o ostatecznej decyzji w sprawie wyboru realizatorow programu zdrowotnego
(...)” — karty 17-18; zalacznik nr 5 do ww. pisma w postaci kart ofert — karty: 259-332, 333-
406; dowody z Tab. 1).

W dniu 7 marca 2014 r. Minister Zdrowia ogtosil druga edycj¢ konkursu ofert na
wybor realizatorow Programu. Oferty mozna bylo sktada¢ do 31 marca 2014 r. (dowdd:
Ogloszenie konkursowe na wyboér realizatorOw programu zdrowotnego pn.: ,,Program —
Leczenie Nieptodnos$ci Metoda Zaptodnienia Pozaustrojowego na lata 2013-2016” z dnia 7
marca 2014 r., dostepny na stronie Ministerstwa Zdrowia?, karty 726-728). W postepowaniu
konkursowym wptyneto 40 ofert, z czego do realizacji Programu w okresie od 1 lipca 2014 r.
do 30 czerwca 2016 r. wyloniono ostatecznie 31 podmiotow. (dowod: pismo Ministerstwa
Zdrowia z dnia 3 marca 2015 r. — Kkarty 233-236; zalgcznik nr 4 do ww. pisma ,Lista
oferentow, ktorych oferty zostaly uznane za najkorzystniejsze (...)” — karty 241-243;
zatgcznik nr 1 do ww. pisma w postaci kart ofert — karty: 542-609, 610-677).

W edycji konkursu z 2014 r. cztonkowie Zwigzku ztozyli tacznie 27 sposrdd 40 ofert,
ktére wptynety do Ministerstwa Zdrowia. W 18 spos$rod tych ofert okreslono ceng za
pojedynczy cykl $wiadczenia w wysokosci 7.510 zt (14 przypadkow) lub 7.500 zt (4
przypadki). Przedsigbiorcy niezwigzani ze Zwigzkiem zlozyli 13 ofert, z czego w 4
przypadkach cena wynosita 7510 zt., a w 2 przypadkach 7500 zt. (dowod: pismo Ministerstwa
Zdrowia z dnia 3 marca 2015 r. — Kkarty 233-236; zalacznik nr 4 do ww. pisma ,,Lista
oferentow, ktorych oferty zostaly uznane za najkorzystniejsze (...)” — karty 241-243;
zatgcznik nr 1 do ww. pisma w postaci kart ofert — karty 542-609, 610-677; dowody z Tab. 1)

W obu edycjach konkursu na wyboér realizatorow Programu kosztorys (cena) oferty
byt jednym z kryteridéw oceny i wyboru oferentow. Oferenci mogli otrzyma¢ maksymalnie 20
pkt w zakresie kryterium ceny. Oferta mogla otrzymac¢ tacznie 100 pkt w zakresie oceny
wszystkich kryteriow wyboru, do ktorych nalezaty: kosztorys zadania, liczba mozliwych do
wykonania cykli $wiadczen, harmonogram prac, doswiadczenie (W tym okres realizacji in
vitro w latach, $rednia liczba procedur w poprzednich latach) i wyksztalcenie personelu,
kompleksowos$¢ i dostgpnos¢ $wiadczen, wyposazenie sprzgtowe, ocena efektywnosci
stosowanych dotychczas procedur (w edycji konkursu w 2014 r.), posiadanie systemow
zarzadzania jako$cig. Obszary oceny dotyczace doswiadczenia i efektywno$ci procedur
umozliwialy oferentowi uzyskanie po maksymalnie 10 pkt. Premiowani byli przedsigbiorcy
posiadajacy dluzsze doswiadczenie wykonywania §wiadczen leczenia nieptodno$ci metoda in
vitro i uzyskujacy wyzsze wskazniki efektywnosci stosowanych procedur (dowod: zatgczniki

2 http://www.mz.gov.pl/zdrowie-i-profilaktyka/programy-zdrowotne/wykaz-programow/leczenie-nieplodnosci-
metoda-zaplodnienia-pozaustrojowego-in-vitro/Podzial-srodkow-finansowych-pomiedzy-realizatorow-
programu-in-vitro-w-2016-r/ogloszenie-konkursowe-na-wybor-realizatorow-programu-zdrowotnego-pn-
program-leczenie-nieplodnosci-metoda-zaplodnienia-pozaustrojowego-na-lata-2013-2016/
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nr5i 6 do pisma Ministerstwa Zdrowia z dnia 3 marca 2016 r. ,,Kryteria oceny merytorycznej
ofert w postgpowaniu konkursowym w 2013 r.” i ,Kryteria oceny merytorycznej ofert w
postepowaniu konkursowym w 2014 r.” - Karty 244 — 248). Zgodnie z wyja$nieniami
Ministerstwa Zdrowia zawartymi w pi§mie z dnia 23 wrzesnia 2013 r. w pierwszej edycji
konkursu szczegdtowe kryteria oceny merytorycznej ofert w zakresie warunkow 1 skali
punktacji kosztorysu zadania oraz wagi tego kryterium nie byty upublicznione oraz nie byty
przekazywane na wniosek osob i podmiotow zainteresowanych, przed uptynieciem terminu
sktadania ofert ani do dnia ogloszenia wynikow postepowania konkursowego (dowdd: Karta
60).

Jak wynika za$ z wyjasnien udzielonych w toku kontroli przedsigbiorcy ,,Gameta-
Szpital” Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig i Wspolnicy — Spdtka komandytowa z
siedziba w Rzgowie, wraz z ogloszeniem wynikow konkursu w roku 2013, Ministerstwo
Zdrowia zamie$citlo na stronie www dokument pdf zatytulowany Kryteria Oceny Ofert i
Wyboru Oferenta Nie zawieral on jednak Zzadnych nowych informacji pozwalajacych na
okreslenie, w jaki sposob jednostkowa cena cyklu mogta wptyngé¢ na punktacje oferty.

Czes$ciowa wiedza na temat sposobu oceny oferty pojawita si¢ wraz z ogloszeniem
konkursu Ministerstwa Zdrowia w edycji z 2014 r. W ramach odpowiedzi na pytania
zadawane przez potencjalnych oferentoéw — Ministerstwo Zdrowia:

1. w dniu 19.03.2014r. wskazalo, Zze ,,Cena zawsze powinna by¢ okreslona w oparciu
o mozliwosci realizacyjne danego oferenta i by¢ zgodna z jego potrzebami.
Ministerstwo Zdrowia nie moze przyzna¢ wyzsze] kwoty, niz ta okre$lona
w programie. W ogloszeniu konkursowym zostaty okreslone kryteria, na podstawie
ktérych oferenci bgda oceniani oraz wagi punktowe za poszczegélne kryteria,
natomiast poszczegélne zakresy punktowe zostang okre§lone przez Komisje
Konkursowa podczas jej pierwszego posiedzenia majacego na celu merytoryczng
ocen¢ ofert, ale jeszcze przed otwarciem tych ofert. W zwigzku z tym nie jest
mozliwe wskazanie, co pozwoli na zdobycie najwyzszej liczby punktow.”

2. w dniu 31.03.2014 r. wskazato, ze “Oferenci moga zaproponowac inng cen¢ niz
maksymalna. Wysoko$¢ zaproponowanej ceny jest przedmiotem oceny oferty.”

Pelne zasady oceny ofert byly znane ww. spotce od dnia 16 lipca 2014 r. (tj. po
terminie sktadania ofert w edycji konkursu z 2014 r.), w zwigzku z treScig pisma
Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Zdrowia adresowanego do Prezesa Zarzadu Zwiagzku z
dnia 4 lipca 2014 r. We wskazanym piSmie przedstawiono wagi punktowe dla
poszczegdlnych kryteriow — zgodnie z decyzja Komisji Konkursowej (dowod: notatka z dnia
14 sierpnia 2014 r. z odbierania wyjasnien (o$§wiadczenia) w toku kontroli przedsigbiorcy
,Gameta-Szpital” Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia 1 Wspolnicy — Spoétka
komandytowa z siedzibg w Rzgowie, karta 165).

Zatem w momencie sktadania ofert przez uczestnikow edycji konkursu w 2013 r. nie
byty upublicznione Zadne informacje o kryteriach oceny ofert. W momencie sktadania ofert w
edycji konkursu z 2014 r. uczestnicy mieli za§ wiedzg czgéciowa o tych kryteriach:
obejmowata ona list¢ kryteriow oraz maksymalng ilo§¢ punktow mozliwych do zdobycia za
dane kryterium, nie obejmowata natomiast informacji o zakresach punktowych w ramach
putapow maksymalnych za dane kryterium (tj. np. nie bylo wiadomo, ile punktow z
przedziatu 0-20 przypisane bedzie cenie ofertowej w danej wysokosci).
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one w ztozonych ofertach w postgpowaniu konkursowym w 2013 r. i w 2014 r.

Ponizej znajduje si¢ tabela z nazwami podmiotéw oraz cenami, ktore zaproponowaty

Tab. 2. Oferty cenowe w obu edycjach konkursu na wybor realizatoréw Programu.

Cenaw 2013 | Cenaw 2014
Podmiot r.(wPLN)* | r.(wPLN)*
1| (tajemnica przedsiebiorstwa) 7510 7510
2 | (tajemnica przedsigbiorstwa) brak oferty 7100
3| (tajemnica przedsigbiorstwa) 7510 7310
4 | (tajemnica przedsigbiorstwa) 7510 7480
5 | (tajemnica przedsigbiorstwa) 7510 7500
6 | (tajemnica przedsi¢biorstwa) 7510 7510
7 | (tajemnica przedsigbiorstwa) 7510 7400
8 | (tajemnica przedsigbiorstwa) 7510 7510
9| (tajemnica przedsigbiorstwa) 7510 7510
10 | (tajemnica przedsigbiorstwa) 7510 7510
11| (tajemnica przedsigbiorstwa) 7510 7510
12 | (tajemnica przedsi¢biorstwa) 7000 7100
13 | (tajemnica przedsigbiorstwa) brak oferty 7350**
14 | (tajemnica przedsi¢biorstwa) 7510 71345
15 | (tajemnica przedsigbiorstwa) brak oferty 7510
16 | (tajemnica przedsigbiorstwa) 7510 7510
17| (tajemnica przedsigbiorstwa) 7510 7510
18 | (tajemnica przedsigbiorstwa) 7510 7510
19| (tajemnica przedsigbiorstwa) brak oferty 7200
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20 | (tajemnica przedsigbiorstwa) 7510 7510
21 | (tajemnica przedsigbiorstwa) 7510 7510
22 | (tajemnica przedsigbiorstwa) 7510 7510
23 | (tajemnica przedsiebiorstwa) 7510 7510
24 | (tajemnica przedsiebiorstwa) brak oferty*** 6500
25 | (tajemnica przedsiebiorstwa) 7500 7500
26 | (tajemnica przedsiebiorstwa) brak oferty 7200
27 | (tajemnica przedsiebiorstwa) 7510 7500
28 | (tajemnica przedsigbiorstwa) 7000 brak oferty
29 | (tajemnica przedsigbiorstwa) 7510 7510
30 | (tajemnica przedsigbiorstwa) 5500 brak oferty
31| (tajemnica przedsigbiorstwa) 7500 brak oferty
32 | (tajemnica przedsigbiorstwa) 7510 7510
33 | (tajemnica przedsigbiorstwa) 7210 7210
34 | (tajemnica przedsigbiorstwa) 7500 7500
35| (tajemnica przedsigbiorstwa) 7510 7500
36 | (tajemnica przedsigbiorstwa) 7500 7500
37 | (tajemnica przedsigbiorstwa) 7510 7510
38 | (tajemnica przedsigbiorstwa) 7230 7330
39 | (tajemnica przedsigbiorstwa) 6069 brak oferty
40 | (tajemnica przedsigbiorstwa) 7510 7510
41 | (tajemnica przedsigbiorstwa) brak oferty 7200
42 | (tajemnica przedsiebiorstwa) 7290 7450
43 7510 7310

(tajemnica przedsigbiorstwa)
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44 | (tajemnica przedsigbiorstwa) 7510 7435

* Ceny pogrubione i podkreslone to ceny zaproponowane przez cztonkow Zwigzku.

** (tajemnica przedsigbiorstwa) oferowata ceny za cykl od 7200 do 7600 w zaleznosci od terminu
przeprowadzenia zabiegu, $rednia cena za cykl wyniosta 7350 zt. (dowdd: zatgcznik nr 1.36 do pisma
Ministerstwa Zdrowia a dnia 3 marca 2015 r. — karta 677).

*** zgodnie z informacjami z Rejestru Podmiotow Wykonujacych Dziatalno$¢ Lecznicza (rpwdl.csioz.goc.pl)
bedaca przedsicbiorstwem (tajemnica przedsigbiorstwa) rozpoczeta dziatalno$é lecznicza w dniu 1 pazdziernika
2013r.

(dowod: pismo Ministerstwa Zdrowia z dnia 29 lipca 2013 r. — karty 10-12 wraz z zatacznikiem nr 5 w postaci
kart ofert — karty: 259-332, 333-406; pismo Ministerstwa Zdrowia z dnia 3 marca 2015 r. — karty 233-236 wraz z
zalgcznikiem nr 1 do w postaci kart ofert — karty 542-609, 610-677; dowody z Tab. 1).

Analiza ofert zlozonych w postepowaniu konkursowym w 2013 r. wykazata, ze
najnizsza zaoferowana przez cztonka Zwiazku cena to 7.000 zt. Srednia cena oferowana przez
podmioty nalezace do Zwigzku wynosita 7.488,4 zi. Przedsigbiorcy nie zwigzani ze
Zwigzkiem zaoferowali ceny w przedziale od 5.500 zt do 7.510 zt (Srednio 7.112,41 zt.).
Natomiast analiza ofert ztozonych w postepowaniu konkursowym w 2014 r. wykazata, ze
najnizsza zaoferowana przez cztonka Zwiazku cena to 6.500 zt. Srednia cena oferowana przez
podmioty nalezace do Zwigzku wynosita 7.407,76 zi. Przedsigbiorcy nie zwigzani ze
Zwigzkiem zaoferowali ceny w przedziale od 7.100 zt do 7.510 zt ($rednio 7375,38 zt.).

(ili)  Korespondencja elektroniczna

Prezes Urzegdu ustalil na podstawie pozyskanej w toku kontroli oraz przekazanej przez
cztonkow Zwiagzku korespondencji elektronicznej wystanej ze skrzynki poczty elektronicznej
0 adresie (tajemnica przedsi¢biorstwa), wykorzystywanej do celow stuzbowych przez prezesa
zarzadu Zwigzku (dowod: notatka z dnia 13 sierpnia 2014 r. z odbierania wyjasnien w toku
kontroli - karta 90), co nastepuje:

W korespondencji elektronicznej z dnia 9 maja 2013 r. (temat: ,, Stawek Sobkiewicz
zebranie 11.05.13”") rozestano do przedstawicieli klinik — cztonkéw Zwigzku zaproszenie na
spotkanie w dniu 11 maja 2013 r., podczas ktorego planowano m.in. ,,przyjgcé, dla
zaangazowanych osrodkow, wspdlng polityke co do wypetniania ofert do MZ w sprawie
realizacji programu” 0raz ,,przyjgc¢ wspolng polityke co do postepowania konkursowego”
(dowod: karta 185). W spotkaniu tym wzieto udziat 21 oséb bedacych przedstawicielami 14
klinik (dowod: ,,Lista ze spotkania 11-05-2013” zalgczona do pisma Zwigzku z dnia 1
wrzesnia 2014 r. - karta 82).

W korespondencji elektronicznej z dnia 19 maja 2013 r. (temat: ,, Zwigzek Stawek
Sobkiewicz 19.05.137) skierowano do przedstawicieli czlonkow Zwigzku komunikat, w
ktorym przekazana byla nastgpujaca informacja: ,, Wezoraj 15.05 wraz z Antrum, Invictg,
Invimedem, Gametq, Gravidg, kolezankami z Bydgoszczy Genesis, oraz z SALVE MEDICA
ztozylismy o godz. 10 oferty w MZ. (...) My z Lodzi pokazalismy sobie oferty przed
zaklejeniem by nie bylo pozniej domystow i podejrzen” (dowdd: karta 113). Z wyjasnien
ztozonych przez prezesa zarzadu Zwigzku Stawomira Sobkiewicza (dowdd: karta 90) wynika,
ze doszto do okazania tresci ofert w zakresie finansowym (tj. stron ofert obejmujacych cene)
pomiedzy przedstawicielami NZOZ Salve Medica Stawomir Sobkiewicz w Lodzi i Gameta-
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Szpital Sp. z o0.0. 1 wsp. Sp.k. Przedstawiciele Gravita Diagnostyka i Leczenie Nieptodnosci
Wojciech Gontarek w Lodzi zadeklarowali jedynie kwoty okreslone w ofercie. Przedsigbiorcy
ci nalezag do grona czlonkoéw zatozycieli Zwigzku. Powyzsze okolicznos$ci miaty miejsce w
siedzibie Ministerstwa Zdrowia, bezposrednio przed zlozeniem ofert.

W korespondencji elektronicznej z dnia 13 marca 2014 r. (temat: ,, Zwigzek Klinik
Leczenia Nieptodnosci”) przekazano przedstawicielom czltonkow Zwigzku komunikat, w
ktorym m.in. stwierdzono: ,, Wydaje sie by¢ stusznym bysmy uzgodnili tresci sktadanych ofert,
ktorych kopie powinny by¢ przekazane do Zwigzku, tak by poszczegolne Kliniki rywalizujgce
na danym terenie nie obawialy si¢ nieuczciwego zachowania sie konkurenta” (dowdd: Karta
134).

W Kkorespondencji elektronicznej z dnia 19 marca 2014 r. (temat: ,,ZPOLNiWaR”)
poinformowano przedstawicieli cztonkdéw Zwiazku o planowanym na dzien 22 marca 2014 .
spotkaniu. Celem spotkania miato by¢ przyjecie ,, wspélnego stanowiska wobec ogloszonego
konkursu leczenia nieptodnosci metodg in vitro”. W tresci pisma padly m.in. nastgpujace
sformutowania: ,,(...) jest to (...) szansa by sobie zaufac co przetozy si¢ na nasze dochody
przez nastepne dwa lata i mniejszy stres przy sporzqdzaniu oferty. (...) brak porozumienia to
(...) mniejsze zyski przy wigkszej ilosci pracy (...)" (dowod: karty 135, 229).

W tresci korespondencji elektronicznej z dnia 27 marca 2014 r. (temat:
,ZPOLNiWaR”) przestanej do przedstawicieli cztonkéw Zwigzku zawarto za§ m.in.
nastepujace sformutowania: ,,(...) powinnismy zrobi¢ wszystko by w trakcie tego konkursu
stracic¢ jak najmniej nerwow i by¢ pewnym wzajemnego zachowania cztonkow Zwigzku wobec
siebie. (...)". Z tresci tej korespondencji wynika rowniez, iz Zwigzek apelowatl o utrzymanie
cen ofertowych na poziomie ceny maksymalnej wskazanej przez Ministerstwo Zdrowia:
wInvimed deklaruje utrzymanie ceny oferowanej przez MZ, co rowniez rekomenduje Zwiqzek™.
W tej samej wiadomos$ci zawarte zostalo rowniez stwierdzenie: ,,Proponuje jednak aby z
danego regionu po pokazaniu sobie ofert wspolnie wysta¢ lub wspolnie zawiez¢é zaklejone juz
oferty do MZ.” (dowdd: karta 231).

W korespondencji elektronicznej z dnia 23 marca 2014 r. (temat: ,,SPRAWA PILNA
"' FWD: PD: poprawione dokumenty”) wystanej ze skrzynki poczty elektronicznej
(tajemnica przedsiebiorstwa) (dowod: karty 64, 72) do m.in. Stawomira Sobkiewicza I
Grzegorza Mindy znajdowala si¢ wiadomos¢ o tresci: ,,Czes¢, Moniko i Wiestawie przesytam
poprawiong wersje pism i dokumentow z sobotniego spotkania w Lodzi, prosze o uwagi oraz
ew. popraweg tekstu (moze wzbogacenie go o kilka stow do cztonkow ZPKLNiWR) i przestanie
w/w pism do dr Sobkiewicza celem wystania ich w dniu jutrzejszym do KLINIK LECZENIA
NIEPEODNOSCIL” Dalej dotaczone byly zatgczniki, wsrod ktorych znajdowaly sie
dokumenty z ustaleniami ze spotkania z 22 marca 2014 r. (zataczniki nosza nazwe
,postanowienia z dnia 22.03.2014.doc” oraz ,postanowieni (WERSJA POPRAWIONA
MKW) z dnia 22.03.2014.doc”). W ww. dokumencie pn. ,postanowienia z dnia
22.03.2014.doc” (dowod: karty 66, 78), rozpoczynajacym si¢ od stow ,Ustalenia
przedstawicieli Zwiqzku Polskich Osrodkow Leczenia Nieptodnosci i Wspomaganego
Rozrodu z dnia 22.03.2014r.”, w pkt. 2 znajduje si¢ stwierdzenie, ze ,,ZPOLNIWR
rekomenduje utrzymanie ceny na dotychczasowym poziomie biorgc pod uwage inflacje do
2016r.”. W dokumencie pn. ,postanowieni (WERSJA POPRAWIONA MKW) z dnia
22.03.2014.doc” (dowdd: karty 67, 76) napisano ,,W trakcie zebrania ustalono ponizsze
rekomendacje dotyczace konkursu ofert na rzgdowe programy in vitro.” W pkt 2 tego
dokumentu stwierdzono, ze ,,Zwigzku Polskich Osrodkow Leczenia Nieplodnosci i
Wspomaganego Rozrodu rekomenduje; utrzymanie ceny na dotychczasowym poziomie biorgc
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pod uwage inflacje oraz wzrost innych kosztow statych i zmiennych naszych firm w latach
2015-2016.”.

Adres poczty elektronicznej (tajemnica przedsiebiorstwa) nalezy do (tajemnica
przedsigbiorstwa) — doradcy Zwiazku w sprawach z zakresu PR i marketingu (dowdd:
,Ustalenia przedstawicieli Zwigzku Polskich Os$rodkéw Leczenie Nieplodnosci i
Wspomaganego Rozrodu z dnia 22.03.2014 r. — karta 78; pismo Grzegorza Mindy dotaczone
do pisma ,,Gameta-Szpital” Sp. z 0.0. i Wspoélnicy Sp. k. z dnia 27 sierpnia 204 r. — karta 63).

(iv)  Zlozone wyjasnienia

W toku kontroli Zwigzku, prowadzanej na podstawie upowaznienia Prezesa Urzgdu z
dnia 22 lipca 2014 r., prezes Zwigzku Stawomir Sobkiewicz o$wiadczyt dnia 23 lipca 2014 r.
(dowod: karty 88-89), ze zgodnie z jego wiedzg koszt (dla pacjenta) pojedynczego cyklu w
procedurze leczenia nieptodnosci wynosi srednio od 4900 do 6500 ztotych, nie liczac kosztow
lekow 1 dodatkowych badan, ktére ponosi pacjent. W ocenie prezesa Zwigzku Koszt
maksymalny okreslony w Programie odzwierciedlata zakres i koszty podejmowanych
czynnos$ci. Odnosnie dziatan Zwigzku przed edycja konkursu z 2014 r. wskazal ponadto, ze
prosbq Zwigzku skierowang do cztonkoéw byto to, aby nie stosowaé w ofertach cen
,»dumpingowych”. W ocenie prezesa Zwiazku, jezeli ceny proponowane przez kliniki beda za
niskie, to NFZ lub Ministerstwo Zdrowia ,,juz nie odpusci — te nizsze ceny bedg punktem
odniesienia”. Zwigzek sugerowal zatem, aby w konkursie o uczestnictwo w Programie ,, nie
walczyé ceng, lecz jakoscig”. Prezes Zwigzku Sugerowal, aby , ludzie (przedstawiciele,
wlasciciele klinik) porozumieli sig, aby zaufali sobie, ze bedg postepowaé etycznie”. W ocenie
Prezesa Zwiazku dzigki temu ,,zaczeto ze sobg rozmawia¢, zamiast wzajemnie si¢ obmawiac”.
Prezes Zwiazku zauwazyt nadto, iz ,,wiadomo bylo, jaka cena jest , sugerowana” przez

iz

Ministerstwo Zdrowia, nie bylo jednak wiadomo, jaka cena wyklucza z konkursu ™.

Z wyjasnien Stawomira Sobkiewicza odebranych w toku kontroli 13 sierpnia 2014 r.
(dowod: karta 90) wynika ponadto, ze ,,odbylo sie pie¢ lub szes¢ spotkan przedstawicieli
Zwigzku Polskich Osrodkow Leczenia Nieplodnosci i Wspomagania Rozrodu z siedzibg w
Lodzi poza spotkaniem zatozycielskim: w marcu 2014 r., w styczniu 2014 r. lub grudniu 2014
r., jesienig 2013 r. i prawdopodobnie dwa spotkania wiosng 2013 r. (...) Ze spotkania w
marcu 2014 r. powstaly rekomendacje dla Zwigzku, ktore zostaly spisane i rozestane po
spotkaniu do przedstawicieli/cztonkow Zwigzku. Rekomendacje wskazywaly, co powinni
uwzglednic¢ cztonkowie (cho¢ nie musieli) w ofertach konkursowych do ,, Programu — Leczenie
Nieplodnosci Metodq Zaplodnienia Pozaustrojowego na lata 2013-2016", m.in.: wysokos¢
ceny rekomendowanej na poziomie ceny przyjetej przez Ministerstwo Zdrowia (7510 zi) w
celu unikniecia ofert ,,dumpingowych” (...). Rekomendacje nie mialy charakteru wigzqcego
dla czlonkow Zwigzku bedgc bardziej probg nadania racjonalnosci konkursowi
organizowanemu przez Ministerstwo Zdrowia w obliczu jego niejasnych i niezrozumiatych
warunkow.” Ponadto Stawomir Sobkiewicz oswiadczyt, po weryfikacji tresci korespondencji
elektronicznej z dnia 19 maja 2013 r., temat: ,,.Zwigzek Stawek Sobkiewicz 19.05.13”, iz
miato miejsce jedynie okazanie tresci ofert w zakresie finansowym (strony oferty obejmujace;j
ceng) pomiedzy NZOZ Salve Medica i ,,Gameta” w Lodzi. Bylo to mozliwe, poniewaz
koperty tych przedsigbiorcow nie byly jeszcze zamknigte. Przedstawiciele ‘Gravity”
zadeklarowali jedynie kwoty okreslone w ich ofertach.

W toku kontroli przedsigbiorcy Gameta - Szpital Sp. z 0.0. i Wspolnicy Sp. k. z
siedzibg W Rzgowie (zwana dalej: ,,Gameta”), przeprowadzonej na podstawie upowaznienia
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Prezesa Urzedu z dnia 22 lipca 2014 r., pan Grzegorz Minda (m.in. w latach 2011-2014
czlonek jednoosobowego zarzadu komplementariusza, prezes zarzadu Gameta Szpital sp. z
0.0., osoba reprezentujaca przedsiebiorc¢ Gameta Szpital sp. z 0.0. 1 Wspolnicy Sp. k. w
postepowaniach konkursowych Ministra Zdrowia na wybor realizatoréw Programu) w dniu
14 sierpnia 2014 r. ztozyl wyjaénienia (dowod: karty 164-165), z ktorych wynika, ze Ww.
spotka komandytowa nie widziata przestanek do wpisania w swojej ofercie ceny jednostkowe;j
cyklu w kwocie innej, niz wskazanej przez Ministerstwo Zdrowia. W roku 2014 r. Gameta
zaoferowala cen¢ na poziomie niezmienionym w stosunku do 2013 r., m.in. dlatego, ze znany
byl juz sposodb oceny ofert ztozonych w postgpowaniu konkursowym. Gameta nie kierowata
si¢ przy konstruowaniu swojej oferty zadnymi ewentualnymi sugestiami ze strony innych
klinik lub ze strony Zwigzku co do wysokosci ceny ofertowej. Pan Grzegorz Minda stwierdzit
réwniez, ze oferty w obu postepowaniach konkursowych byly ztozone bez okazywania ich
innym oferentom.

W dniu 14 stycznia 2014 r. Prezes Urzedu przekazal niektérym przedsigbiorcom
biorgcym (zar6wno nalezagcym do Zwigzku, jak i spoza Zwigzku) udziat w pierwszej edycji
konkursu na wybor realizatorow Programu wezwanie, w ktorym zadano m.in. nast¢pujace
pytania: ,,Czy W ocenie Swiadczeniodawcy koszt pojedynczego cyklu procedury wyznaczony
jako maksymalny w kosztorysie Programu jest adekwatny do obecnych warunkow rynkowych
i wymogow jakoSciowych procedur(za niski, za wysoki, adekwatny)? Jakie sq znane
Swiadczeniodawcy opinie innych Swiadczeniodawcéw na ten temat?” oraz ,,Czy wedlug
wiedzy Swiadczeniodawcy Sredni poziom cen Swiadczehi wspomaganego rozrodu metodq
zaplodnienia pozaustrojowego jest porownywalny pomiedzy roznymi swiadczeniodawcami w
kraju? (...)” (dowod: karty 407 — 408, 415 — 416, 423 — 424, 442 — 443).

W opinii Leszka Nowaka, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg NZOZ
,PLAST-MED” Leszek Nowak w Katowicach (przedsi¢biorca nienalezacy do Zwigzku),
zawartej w odpowiedzi (dowod: karty 409 - 410) na wezwanie Prezesa Urzedu czes¢ ofert
przyjetych przez komisje konkursowa byla zawyzona jesli chodzi o cen¢ ushugi. Ww.
przedsigbiorca uwaza rowniez, ze $redni poziom cen $wiadczen wspomaganego rozrodu
metoda  zaplodnienia  pozaustrojowego jest porownywalny pomiedzy réznymi
swiadczeniodawcami w kraju. Procedura wszgdzie wykonywana jest tak samo, cena zabiegu
zalezy od tego, ile chce zarobi¢ na niej $wiadczeniodawca.

Z kolei z wyjasnien przedsigbiorcy Waldemara Kuczynskiego, prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Kriobank Centrum Leczenie Nieptodnosci Matzenskiej
Prof. dr hab. n. med. Waldemar Kuczynski w Bialymstoku (przedsigbiorca nienalezacy do
Zwigzku), zawartych w odpowiedzi (dowod: karty 425 — 438) na wezwanie Prezesa Urzg¢du
wynika, ze kazdy $wiadczeniodawca prowadzi dziatalno$¢ w innym otoczeniu rynkowym
oraz stosuje inne standardy jakosciowe, w kategoriach ekonomicznych zaktada inny prog
rentownosci, stad trudno jest oceni¢ czy koszt ten jest adekwatny do obecnych warunkow
rynkowych (dowod: karta 431). Ww. przedsi¢biorca wyjasnit, ze zamieszczone w Internecie
oficjalne cenniki procedur komercyjnych w innych osrodkach wskazywaty na mozliwo$¢
sktadania ofert na znacznie nizszym poziomie niz wycena ryczattowa Ministerstwa Zdrowia
(dowod: karty 428-429). Ponadto przedsigbiorca stwierdzil, ze roznice cen s3
odzwierciedleniem zroznicowanych kosztow wilasnych, ktore sg inne dla kazdego podmiotu ,
np.: ptac, amortyzacji (ktéra zalezy od stopnia usprzgtowienia jednostki), zakresu korzystania
z ushug obcych, otoczenia rynkowego, konkurencji (dowod: karta 435).

Szpital Kliniczny Dziecigtka Jezus w Warszawie (przedsigbiorca nienalezacy do
Zwigzku) stwierdzil, ze w jego ocenie koszt pojedynczego cyklu procedury jest adekwatny do
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wymogow jakosciowych procedury i odpowiada sredniemu kosztowi wykonania procedury
w osrodku ww. przedsigbiorcy. Natomiast §redni poziom cen $wiadczen wspomaganego
rozrodu metodg zaptodnienia pozaustrojowego wydaje sie¢ by¢ w pewnym stopniu
porownywalny pomigdzy roznymi $wiadczeniodawcami w kraju. Réznice mogg wynikac z
kosztow administracyjnych oraz kosztow zuzytych materiatow oraz aparatury i sprzetu,
ktorym dany osrodek dysponuje (dowdd: Karty 444 — 449).

W opinii  (tajemnica przedsiebiorstwa), czlonka Zwigzku, ktory jako jedyny z
cztonkow w edycji konkursu w 2013 r. zaproponowat ceng inng niz 7510 zt czy 7500 zt, koszt
pojedynczego cyklu wedtug zatozen Programu zostat wyznaczony adekwatnie do warunkow
rynkowych. Niemniej jednak ww. przedsigbiorca stwierdzil, ze ceny $wiadczen
wspomaganego rozrodu metoda zaptodnienia pozaustrojowego w Polsce sg rozne i1 zalezg od
kosztéw sprzetu 1 medidow, kosztow kredytowania i leasingowania, zarobkow pracownikow,
okreslenia zysku itp. (dowod: karty 417 — 418).

Wojciech Gontarek, przedsi¢biorca prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwg
Wojciech Gontarek Gravita Diagnostyka 1 Leczenie Nieptodnosci w Lodzi w pismie z dnia 22
wrzesnia 2014 r. (dowod: karty 499 — 501) wyjasnil, ze Zwigzek , w trosce o utrzymanie
standardu procedury in vitro, rekomendowat swoim cztonkom, aby w swoich ofertach
wykazywali rzeczywisty koszt procedury zgodnie z faktycznymi kosztami czastkowymi. Ww.
przedsiebiorca oswiadczyl, ze nie okazywat nikomu swojej oferty przed jej zlozeniem, nikt
nie zwrocit si¢ do niego z prosba o jej okazanie. Wycena procedury in vitro przyjeta przez
Ministerstwo Zdrowia byta przedmiotem dyskusji podczas spotkan Zwigzku. W powszechnej
ocenie wycena ta odpowiadata faktycznym przyblizonym kosztom procedury w ksztatcie
zaproponowanym przez Ministerstwo i1 konkluzji powstata rekomendacja jak wyze;.

W przypadku Invimed Europejskie Centrum Macierzynstwa Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie oraz Invimed-T Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (cztonkowie Zwigzku) w
jednakowo brzmigcych pismach z dnia 29 wrze$nia 2014 r. (dowod: karty 503 — 505, 518 —
520) obie spotki wyjasnity, ze Zwigzek podejmowat jedynie dziatania majace na celu
zapobiezenie sktadaniu ofert dumpingowych w edycji Programu w roku 2014. Cena
pojedynczego cyklu procedury wspomaganego rozrodu w wysokosci 7510 zt byla
rekomendowana w 2013 r. przez Ministerstwo Zdrowia i odzwierciedlata zaréwno
rzeczywiste koszty procedury, jak i uzasadniony zysk wykonawcy, stad zasadnym byto
rekomendowanie jej w 2014 r. Ww. spotkom nie bylo znane Zadne zalecenie Zwigzku
odnosnie okreslania w ofertach ceny pojedynczego cyklu procedury w wysokosci 7510 zt ani
zadne, ewentualne, sankcje za niezastosowanie si¢ do tegoz. Spotkom nie byto tez wiadome
czy 1 kto mialby by¢ inicjatorem ,,zalecenia” okreslenia ceny cyklu na kwote 7510 zt. W
ocenie ww. spdtek zadne ostateczne ustalenie cztonkéw, majace charakter wigzacego
zalecenia, nie zostato konkretnie sformutowane 1 skierowane do cztonkoéw Zwigzku. Spoitki
stwierdzily jednak, iz na spotkaniu cztonkéw Zwigzku w marcu 2014 r. dyskutowano m.in.
pomyst stworzenia ,,zespofu negocjacyjnego Zwigzku, ktory przedstawitby kwestie wqtpliwe
Ministerstwu Zdrowia oraz byt reprezentantem srodowiska wykonawcow, prezentujgcym ich
wspolne stanowisko”. Spotki wskazaty rowniez: ,, Wobec obaw, ze w Konkursie zostang
ztozone oferty dumpingowe (chodzito gltownie o male firmy, ktore w poprzednim roku 2013
nie weszty do grona realizatorow Programu), dyskutowano takze zasadnos¢ powolywania sig
na ceng pojedynczego cyklu (7.510 z1) (...). Ewentualne przyznanie bowiem wysokich kwot ze
srodkow Programu dla podmiotow, ktore zaoferowalyby ceny dumpingowe, kiocitoby si¢ z
ideq refundacji in vitro, gdyz te podmioty faktycznie nie bylyby w stanie wykonac
przydzielonej im ilosci cykli”. Przedstawiciel ww. spolek na spotkaniu Zwigzku w marcu
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2014 r. stwierdzit rowniez, iz spoiki nie beda oferowaty Swiadczen do Programu ,,po cenach
dumpingowych”.

Z wyjasnien Artvimed-Chrobry Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Krakowie (cztonka -
zatozyciela Zwigzku, zrzeszonego do lipca 2014 r.) z dnia 30 wrze$nia 2014 r. wynika, Ze jej
przedstawiciele brali udziat w trzech spotkaniach Zwiazku, ktére odbyly sie¢ w Lodzi: w
kwietniu 2013 r., w maju 2013 r. oraz w marcu 2014 r. W trakcie spotkan przedstawicieli
cztonkow Zwiazku doszto do dyskusji w sprawie rekomendacji ceny pojedynczego cyklu
procedury wspomaganego rozrodu oferowanej w konkursie na wytonienie realizatorow
Programu. Na sali spotkan padta propozycja, aby Zwigzek rekomendowat cen¢ pojedynczego
cyklu procedury w wysokosci 7.510 zt, co uzasadniano tym, ze cena nizsza nie umozliwiata
zbilansowania kosztow procedury. Zalecenie dotyczace ceny pojedynczego cyklu byto
przedstawiane ustnie w trakcie spotkan Zwigzku. Po spotkaniu w marcu 2014 r. ww.
przedsigbiorca otrzymat drogg elektroniczng niepodpisany dokument pn. ,,Ustalenia
przedstawicieli Zwiazku Polskich O$rodkéw Leczenie Nieptodnosci i Wspomaganego
Rozrodu z dnia 22.03.2014 r.”, w ktorym w pkt 2 znalaz? si¢ zapis, iz Zwigzek ,, rekomenduje
utrzymanie ceny na dotychczasowym poziomie biorgc pod uwage inflacje do 2016 r.”
(dowad: karty 532 - 534).

Z kolei z wyjasnien Invicta Sp. z 0.0. z siedziba w Gdansku z dnia 2 pazdziernika
2014 r. (dowod: karty 536 — 537) wynika, ze w opinii ww. spotki Zwigzek nie zalecat swoim
cztonkom na spotkaniach ani w roku 2013 ani w roku 2014, aby w ofertach sktadanych w
konkursie okreslali cen¢ pojedynczego cyklu procedury wspomaganego rozrodu na kwote
7510 zt. Maksymalna cena, okreslona przez Ministerstwo w Programie, uwazana byla za
nizsza od cen komercyjnych funkcjonujacych w poszczegélnych osrodkach. Zdaniem ww.
spotek, gdy w 2013 r. pisano o okazaniu wzajemnych ofert przed ich zlozeniem przez
niektore kliniki, ideg tego mogla by¢ jedynie wzajemna weryfikacja dokumentéw pod
wzgledem formalnym i ewentualna pomoc w zrozumieniu oczekiwan oglaszajacego konkurs.
W 2014 r. na spotkaniu pojawita si¢ jedynie propozycja utrzymania ceny proponowanej przez
Ministerstwo ze wzgledu m.in. na okres trwania programu oraz inflacje. Wedlug ww.
przedsigbiorcy nie byto zalecenia i w zwigzku z tym nikt nie byt inicjatorem zalecen.

Z wyjasnien Centrum Medycznego Macierzynstwo Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg w
Krakowie z dnia 30 wrzes$nia 2014 r. (dowdd: karty 539 — 540) wynika, ze podczas spotkan
Zwigzku prowadzona byta dyskusja na temat wyceny procedur wspomaganego rozrodu
przedstawionego przez Ministerstwo Zdrowia w Programie. Wedlug ww. przedsigbiorcy
zdaniem wszystkich przedstawicieli cztonkow Zwigzku wycena procedur w wysokosci 7510
zt zdecydowanie odbiegata od rynkowych stawek dotychczas stosowanych przez kliniki i nie
dawata gwarancji na stosowanie dotychczasowych zaawansowanych technik leczenia.
Przedstawiciele Centrum Medycznego Macierzynstwo Sp. z 0.0. Sp. k. odebrali ten fakt jako
informacj¢ o zanizeniu maksymalnej ceny zabiegu przez Ministerstwo Zdrowia, a nie jako
sugesti¢ co do zastosowanej ceny. Ww. przedsigbiorca stwierdzit, ze nie bylo prowadzonej
korespondencji w kwestii dotyczacej ceny pojedynczego cyklu.

(V) Spotkania Zwiazku

Zgodnie z wyjasnieniami prezesa Zwigzku czlonkowie Zwigzku odbyli co najmniej
pig¢ spotkan (dowdd: notatka z dnia 13 sierpnia 2014 r. z odbierania wyjasnien w toku
kontroli — karta 90). Czes¢ spotkan odbyta si¢ w okresie migdzy ogloszeniem konkursu a
terminem na ztozenie ofert, tj. 27 kwietnia 2013 r. (dowod: ,,Lista obecno$ci na zebraniu w
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dniu 27.04.2013 r. cztonkéw zalozycieli Zwigzku Zawodowego Zwigzek Pracodawcow
Leczenia Nieptodnosci” - karty 154-155), 11 maja 2013 (dowdd: ,,Lista ze spotkania 11-05-
2013 r.”, zataczona do pisma Zwigzku z dnia 1 wrzes$nia 2014 r. - karta 82) i 22 marca 2014 r.
(dowod: ,,Lista obecnosci 22.03.2014”, zatagczona do pisma Zwigzku z dnia 1 wrzes$nia 2014
r. - karty 73, 79). Ponadto Zwigzek odby? spotkania 14 wrzes$nia 2013 r. i 29 listopada 2013 r.
Miegjscem spotkan Zwiazku byl budynek Salve Medica przy ul. Szparagowej 10 w Lodzi —
siedziba Zwigzku. Jedynie spotkanie dnia 29 listopada 2013 r. odbyto si¢ w Krajowej Izbie
Gospodarczej w Warszawie (dowod: notatka z odbierania wyjasnien w toku kontroli Zwigzku
— karta 90; zalgcznik nr 6 do protokotu kontroli ,,Gameta-Szpital” Sp. z 0.0. i Wspodlnicy Sp.
k. — karta 493).

Zgodnie z protokotem z zebrania zatozycielskiego Zwigzku z dnia 27 kwietnia 2013 r.,
przebieg zebrania obejmowal m.in. zapoznanie si¢ z projektem statutu, dyskusj¢ i przyjecie
statutu Zwiazku, podjecie uchwaty o zatozeniu Zwigzku, wybranie komitetu zatozycielskiego,
wybranie zarzadu. W gltosowaniu jawnym przyjeto projekt statutu — za przyjeciem statutu
glosowalo 16 cztonkow, nikt nie byt przeciw, nikt si¢ nie wstrzymat (dowdd: protokot ze
zebrania zalozycielskiego Zwigzku — karty 109-111). W zebraniu zatozycielskim Zwigzku
brali udzial przedstawiciele 17 podmiotow — cztonkéw zalozycieli Zwiazku (dowdd: karty
154 — 155). Na tym zebraniu Zwigzku Uchwata Nr 4/2013 (dowod: karta 107) powotano Pana
Stawomira Sobkiewicza na prezesa zarzadu Zwiazku.

Drugie spotkanie odbylo si¢ 11 maja 2013 r. Z tresci korespondencji elektronicznej
wynika, ze planowano podczas tego spotkania m.in. ,, przyjgé, dla zaangazowanych osrodkoéw,
wspolng polityke co do wypetniania ofert do MZ w sprawie realizacji programu” oraz
., przyjgé wspolng polityke co do postepowania konkursowego” (dowdd: korespondencja
elektroniczna z dnia 9 maja 2013 r.; karta 185). W spotkaniu tym wzi¢to udzial 21 osob
bedacych przedstawicielami 14 klinik (dowdd: ,,Lista ze spotkania 11-05-2013” zataczona do
pisma Zwigzku z dnia 1 wrze$nia 2014 r. - karta 82). Tre$¢ korespondencji elektroniczne;j
wystanej 9 maja 2013 oraz wystanej po tym spotkaniu $wiadczy, ze bylo to pierwsze
spotykanie, na ktorym dokonywano ustalen co do tresci ofert, a zatem zapoczatkowato
porozumienie.

Natomiast ze spotkania 22 marca 2014 r. powstaly dla czlonkéw Zwiazku
rekomendacje (dowod: pismo Zwigzku z 1 wrze$nia 2014 r. — karta 71). Zostaty one rozestane
poczta elektroniczng dnia 23 marca 2014 r. (temat: ,SPRAWA PILNA !!! FWD: PD:
poprawione dokumenty”) przez (tajemnica przedsigbiorstwa) (dowod: karty 64, 72). W ww.
rekomendacjach (dowdd: karty 66, 78) zatytulowanych ,,Ustalenia przedstawicieli Zwigzku
Polskich O$rodkow Leczenie Nieptodnosci 1 Wspomaganego Rozrodu z dnia 22.03.2014 r.”,
w pkt. 2 znajduje si¢ stwierdzenie, ze ,,ZPOLNiIWR rekomenduje utrzymanie ceny na
dotychczasowym poziomie biorgc pod uwage inflacje do 2016r.”. Ponadto na tym zebraniu
zostata podjeta uchwata nr 1/2014 powotujaca Zespot Negocjacyjny reprezentujacy cztonkow
Zwigzku w negocjacjach z Ministerstwem Zdrowia (dowod: karta 74). Na zebraniu tym
obecnych byto 14 przedstawicieli cztonkow Zwigzku (dowod: ,,Lista Obecnosci 22.03.2014”
— karta 73).

Majac powyzsze na uwadze Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow zwazyl, co nast¢puje.

Interes publicznoprawny
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Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw w art. 1 ust. 1 okresla warunki rozwoju
i ochrony konkurencji oraz zasady podejmowanej w interesie publicznym ochrony intereséw
przedsigbiorcow 1 konsumentéw. Tak okreslony cel ustawy pozwala przyja¢, iz ma ona
charakter publiczny i stuzy ochronie interesu ogolnospolecznego. Powyzsze przesadza o
wylaczeniu mozliwosci podejmowania przez Prezesa Urzedu dziatan w celu ochrony
interesow indywidualnych.

W  $wietle orzecznictwa Sadu Antymonopolowego: , interes publiczny w
postepowaniu administracyjnym nie jest pojeciem jednolitym i stalym. W kazdej sprawie
winien byc¢ on ustalony i konkretyzowany. Organ administracji - Prezes Urzedu winien by¢ w
toku i przy wydawaniu decyzji rzecznikiem tego interesu, albowiem wynika to z jego zadan w
strukturze administracji publicznej - art. 7 k.p.a.””® Podobnie Sad Najwyzszy stwierdzil, iz
,ustawa antymonopolowa ma charakter publicznoprawny, zatem jej celem jest stuzenie
interesom publicznym. Ingeruje, gdy w wyniku pewnych ogdlnych zjawisk zagrozona jest
sama instytucja konkurencji. Nie odnosi sie do ochrony roszczen indywidualnych.”* Interes
publiczny nalezy utozsamia¢ z naruszeniem konkurencji lub wywotaniem (mozliwoscig
wywotania) na rynku innych niekorzystnych zjawisk®. Zachowanie przedsigbiorcow nalezy
ocenia¢ z punktu widzenia celéw ustawodawstwa antymonopolowego, a wigc gdy moze ono
wywola¢ skutki w postaci wptywu na ilos¢, jakos¢, ceng towardw lub zakres wyboru dostepny
konsumentom lub innym nabywcom®.

U podstaw zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencj¢ lezy postulat
samodzielnosci rynkowej, z ktorego wynika zakaz nawigzywania wszelkich kontaktow,
ktorych celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji na rynku wilasciwym. Ochrona
konkurencji jako mechanizmu funkcjonowania gospodarki dokonywana jest w tym przypadku
ze wzgledu na fakt, iz praktyki naruszajace zakaz zawierania porozumien ograniczajacych
konkurencj¢ godza w interes odbiorcow.

Porozumienia zawierane pomie¢dzy przedsigbiorcami dziatajagcymi na tym samym
szczeblu obrotu nalezy zaliczy¢ do najcigzszych naruszen prawa ochrony konkurencji,
zwlaszcza gdy dotyczg praktyk okreslonych w art. 6 ust. 1 pkt 1-3 i 7 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw. Porozumienia te zazwyczaj wywotuja niekorzystne skutki na
rynku, znieksztatcajac ten rynek, ograniczajac albo eliminujac na nim konkurencje, przez co
naruszajg interes ogolnospoteczny’. Ustalenie pomiedzy konkurentami zachowania w toku
postepowania konkursowego moze wptywac negatywnie na poziom cen oraz zakres wyboru i
jako$¢ ustug dostgpnych zamawiajagcemu. Zawarcie pomiedzy przedsigbiorcami biorgcymi
udzial w tym samym postgpowaniu konkursowym zmowy cenowej moze narazi¢
zamawiajacego na niekorzystne rozporzadzenie mieniem, zwlaszcza §rodkami publicznymi,
przez co posrednio naraza na straty ogot spoleczenstwa. Tego rodzaju porozumienia powinny
by¢ $cigane oraz karane, nawet jezeli wywotywany przez nie skutek ma jedynie charakter
potencjalny.

W ocenie Prezesa Urzedu porozumienie cenowe zawsze wywotuje niekorzystne
dziatania na rynku, znieksztalcajac ten rynek, ograniczajac albo eliminujac na nim
konkurencje. W §wietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz ustalanie przez Zwigzek wysokosci
cen oferowanych w konkursach na wybor realizatorow Programu godzi w konkurencje, gdyz

3 Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 04.07.2001 r., sygn. akt XVII Ama 108/00.
4 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29.05.2001 r., sygn. akt | CKN 1217/98.

® Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 05.06.2008 r., sygn. akt 111 SK 40/07.

& Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16.10.2008 r., sygn. akt 111 SK 2/08.

" Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 24.07.2003 r., sygn. akt | CKN 496/01.
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utatwia uczestnikom rynku koordynowanie zachowan rynkowych i podnoszenie cen. Takie
dzialania skutkuja w negatywny sposéb w sferze wydatkowania $rodkéw publicznych,
albowiem w tym przypadku porozumienie zostato zawarte w zwigzku z konkursami na wybor
realizatorow Programu ogloszonymi przez Ministra Zdrowia. Dziatania Zwigzku polegajace
na ustalaniu cen w ofertach skladanych w konkursach na wybdr realizatoréw Programu
naruszaja wigc interes ogolnospoteczny.

W zwiazku z powyzszym w niniejszej sprawie Prezes Urzedu uznal, ze istnieja
podstawy do podjecia dzialan w interesie publicznym.

Status przedsiebiorcy

Zakaz stosowania praktyk ograniczajagcych konkurencje adresowany jest do
przedsigbiorcow. Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw zawiera szeroka definicje
przedsig¢biorcy. Zgodnie z art. 4 pkt 1 tej ustawy, ilekro¢ w ustawie o ochronie konkurencji i
konsumentow jest mowa 0 przedsigbiorcy, rozumie si¢ przez to przedsigbiorce W rozumieniu
przepiséw 0 swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, a takze:

— osob¢ fizyczng, osobe prawng a takze jednostk¢ organizacyjng niemajaca
osobowos$ci prawnej, ktorej ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna, organizujaca lub
Swiadczaca ushugi o charakterze uzytecznos$ci publicznej, ktére nie sg dziatalnoscia
gospodarcza w rozumieniu przepisow o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej,

— osobe fizyczng wykonujaca zawdd we wlasnym imieniu i na wlasny rachunek lub
prowadzaca dzialalnos¢ w ramach wykonywania takiego zawodu,

— osobe fizyczna, ktéra posiada kontrolg w rozumieniu pkt 4, nad co najmniej
jednym przedsi¢biorca, choéby nie prowadzita dziatalnosci gospodarczej w
rozumieniu przepisow o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, jezeli podejmuje
dalsze dziatania podlegajace kontroli koncentracji, o ktorej mowa w art. 13,

— zwigzek przedsigbiorcow w rozumieniu pkt 2 — na potrzeby przepiséw dotyczacych
praktyk ograniczajacych konkurencj¢ oraz praktyk naruszajacych zbiorowe interesy
konsumentow.

Przedsigbiorca w rozumieniu art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalno$ci gospodarczej (tj. Dz. U. z 2015 r., poz. 584 ze zm.) — zwanej dalej: ,,ustawg o
swobodzie dziatalnosci gospodarczej” — jest osoba fizyczna, osoba prawna i jednostka
organizacyjna niebgdaca osobg prawng, ktérej odrebna ustawa przyznaje zdolnos¢ prawng —
wykonujaca we wlasnym imieniu dzialalno$¢ gospodarcza. Ponadto, zgodnie z art. 14 ust. 1
ustawy o swobodzie dzialalno$ci gospodarczej przedsigbiorca moze podja¢ dziatalnosé
gospodarczg w dniu zlozenia wniosku o wpis do Centralnej Ewidencji i Informacji o
Dziatalnosci Gospodarczej albo po uzyskaniu wpisu do rejestru przedsigbiorcow w Krajowym
Rejestrze Sadowym. Przepis art. 2 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej definiuje
dziatalno$¢ gospodarczg jako zarobkowa dziatalno$¢ wytworcza, budowlang, handlowa,
ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie iwydobywanie kopalin ze zl6z, a takze
dziatalno$¢ zawodowa, wykonywang w sposob zorganizowany i ciggtly.

Adresatem zakazoéw praktyk ograniczajacych konkurencje sa obok przedsigbiorcow,
takze ich zwigzki. Ustawa o ochronie konkurencji 1 konsumentow definiuje zwigzek
przedsiebiorcow jako izby, zrzeszenia i inne organizacje zrzeszajace przedsiebiorcow, jak
rowniez zwigzki tych organizacji (art. 4 pkt 2 ustawy). Poniewaz cztonkami Zwigzku s3
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pracodawcy s$wiadczacy ustugi w zakresie leczenia nieptodno$ci metodg zaptodnienia
pozaustrojowego rozwazenia wymaga, czy cztonkowie ci w rozumieniu art. 4 pkt 1 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow, moga by¢ uznani za przedsi¢biorcow, a tym samym
Zwiazek za zwiazek przedsigbiorcow.

Zgodnie z § 1 ust. 1 statutu Zwigzku (dowod: karty 97-103), jest on organizacja
pracodawcow zrzeszajaca na zasadzie dobrowolno$ci pracodawcow prowadzacych
dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie udzielania $wiadczen medycznych m.in. leczenia
nieptodnosci. Zgodnie z § 3 ust. 1 statutu Zwigzek dziala na podstawie ustawy z dnia 23 maja
1991 r. o organizacjach pracodawcow (t.j. Dz.U. z 2015 r., poz. 2029), statutu i uchwatl wtadz
Zwiazku. Wérdd cztonkow Zwigzku sg zaréwno przedsigbiorcy prowadzacy jednoosobowa
dziatalno$¢ gospodarcza, spotki osobowe 1 spotki prawa handlowego. Wszyscy czlonkowie
Zwiazku figuruja w Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalno$ci Gospodarczej (w
przypadku osob fizycznych) lub w rejestrze przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sagdowego
(w przypadku pozostatych podmiotow). Ponadto w ogloszeniach dotyczacych konkursow z
2013 r. 1 z 2014 r. wymagane bylo dotgczenie odpisu z Krajowego Rejestru Sadowego lub
innego rejestru, potwierdzajacy status prawny oferenta (dowod: karty 14, 726). Za
wykonywane przez nich ustugi w zakresie leczenia nieptodnosci metoda zaptodnienia
pozaustrojowego, przedsigbiorcy ci otrzymuja wynagrodzenie, ktore stanowi przychod z
tytulu prowadzonej przez nich dziatalno$ci gospodarczej. Tym samym $wiadczg oni swoje
ustugi w sposob zarobkowy. Przedsigbiorcy ci dokonali rejestracji prowadzonej przez nich
dziatalnosci gospodarczej co §wiadczy o tym, iz prowadzg dziatalno§¢ gospodarcza w sposob
zorganizowany i ciagly. Przychody uzyskiwane przez tych przedsigbiorcéw sg przychodami z
tytulu prowadzonej przez nich dzialalnosci gospodarczej. Ponosza oni koszty prowadzenia tej
dziatalnoséci co oznacza, iz $wiadcza ushugi na wilasny rachunek i we wlasnym imieniu.
Wobec powyzszego Prezes Urzgdu uznatl, ze dziatalno$¢ tych przedsiebiorcow miesci si¢ W
zakresie znaczeniowym pojecia przedsigbiorcy, o jakim mowa w art. 4 pkt 1 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow.

Poniewaz, jak wykazano powyzej, podmioty bedace cztonkami Zwigzku na potrzeby
stosowania przepisOw ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentéw posiadajg status
przedsiebiorcow, zrzeszajacy ich Zwigzek nalezy uzna¢ za zwigzek przedsiebiorcow, o jakim
mowa w art. 4 pkt 2 tej ustawy. Nalezy przy tym zaznaczy¢, iz dla rozpatrywanej sprawy nie
ma wigkszego znaczenia fakt, iz Zwigzek dziata na podstawie z dnia 23 maja 1991 r. o
organizacjach pracodawcow. Zwigzkami przedsigbiorcOw s3 zrzeszenia grupujace obok
przedsiebiorcow, takze osoby nie majace takiego statusu®, a przez zwiazek przedsiebiorcow
nalezy rozumie¢ wszystkie zwigzki przedsigbiorcow, a nie tylko te, ktore zrzeszaja wylacznie
przedsigbiorcow. Nie ma =zatem znaczenia, ze Zwigzek powstal jako organizacja
pracodawcow (a nie kazdy pracodawca musi by¢ przedsigbiorcg), skoro zrzesza
przedsigbiorcoéw. Ponadto, w statucie Zwigzku okresla si¢ wprost Zwiazek, jako ,,organizacje
pracodawcow zrzeszajaca na zasadzie dobrowolnosci pracodawcow prowadzacych
dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie udzielania $wiadczen medycznych miedzy innymi
leczenie nieptodnosci”.

Zatem Zwiazek, ktory zrzesza pracodawcoOw prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza
na krajowym rynku $wiadczen w zakresie leczenia nieptodnosci metoda zaptodnienia
pozaustrojowego, odpowiada definicji przedsigbiorcy zawartej w przywotanym powyzej art. 4
pkt 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

8 Wyrok Sagdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia 22.10.2001 r., sygn. XVII Ama 123/00.
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Zwiazek Polskich Osrodkow Leczenia Nieptodnosci 1 Wspomagania Rozrodu z
siedzibg w Lodzi jest wpisany do rejestru stowarzyszen, innych organizacji spotecznych i
zawodowych, fundacji oraz samodzielnych publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej
Krajowego Rejestru Sadowego pod numerem 0000462665 (dowod: karty 92-96). Zwigzek
zostal zarejestrowany w Krajowym Rejestrze Sagdowym w dniu 24 maja 2013 r.

Majac powyzsze na uwadze nalezy uznaé, iz Zwiazek jako zwigzek pracodawcoéw
prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie swiadczen leczenia nieptodnosci metodg
zaptodnienia pozaustrojowego, moze by¢ strong niniejszego postepowania.

Rynek wlasciwy

Praktyki ograniczajace konkurencje ujawniajg si¢ na okreslonym rynku wiasciwym.
Ustawa ochronie konkurencji i konsumentéw definiuje rynek wiasciwy jako rynek towarow,
ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, cen¢ oraz wlasciwosci, w tym jakos$¢, sg uznawane
przez ich nabywcow za substytuty oraz sg oferowane na obszarze, na ktorym, ze wzgledu na
ich rodzaj 1 wlasciwosci, istnienie barier dostgpu do rynku, preferencje konsumentow,
znaczace roznice cen i koszty transportu, panujg zblizone warunki konkurencji (art. 4 pkt 9
ww. ustawy). Przez towary nalezy rozumie¢ zaréwno rzeczy, jak 1 energie, papiery
wartosciowe 1 inne prawa majatkowe, ushugi, a takze roboty budowlane (art. 4 pkt 7 ww.
ustawy). Pojecie rynku wiasciwego odnosi si¢ przedmiotowo do wszystkich wyrobow (ustug)
jednego rodzaju, ktore ze wzgledu na swoje szczegolne whasciwosci odrdzniaja si¢ od innych
wyrobow (ustlug) w taki sposob, ze nie istnieje mozliwo$¢ dowolnej ich zamiany. Rynek
wlasciwy produktowo obejmuje wszystkie towary, ktore shuza zaspokajaniu tych samych
potrzeb nabywcow, maja zblizone wtasciwosci, podobne ceny i reprezentuja podobny poziom
jakos$ci. Niezbednym elementem rynku wlasciwego jest takze jego wymiar geograficzny,
oznaczajacy konieczno$¢ wskazania obszaru, na ktéorym warunki konkurencji, majace
zastosowanie do okre$lonych towardéw, sg jednakowe dla wszystkich konkurentow. Zatem,
aby wyznaczy¢ rynek wlasciwy okre§long dziatalnos¢ poddaje si¢ analizie z punktu widzenia
produktowego (asortymentowego), a takze geograficznego.

Wyznaczenie rynku wlasciwego produktowo opiera¢ si¢ powinno na zbadaniu
substytucyjnosci towaréw (ustlug) w oparciu o takie kryteria jak przeznaczenie, wlasciwosci
towaru oraz cen¢. W niniejszej sprawie rynek produktowy zostat okre$lony jako rynek
swiadczen w zakresie leczenia nieptodnos$ci metoda zaptodnienia pozaustrojowego, ktory
obejmuje m.in. procedury zwigzane z przygotowaniem do pobrania gamet me¢skich i Zzefiskich,
ich preparatyka, tworzeniem i hodowlg zarodkéw, przechowywaniem i zapewnieniem
bezpieczenstwa zarodkow, jak rowniez przechowywaniem do czasu wykorzystania oraz
transferem utworzonych zarodkow do macicy. W ocenie Prezesa Urzedu ustuga w zakresie
leczenia nieptodno$ci metodg zaptodnienia pozaustrojowego W tej konkretniej sprawie nie ma
substytutu, poniewaz konkursy ogloszone przez Ministra Zdrowia dotyczyty tylko i wytacznie
tego typu $wiadczen. Okreslony wyzej rynek jest rynkiem konkurencyjnym, na ktérym dziata
wielu przedsigbiorcow. Swiadczy o tym w ocenie Prezesa Urzedu liczba oferentoéw bioracych
udziat w obu postepowania konkursowych na wyboér realizatorow Programu. Na rynku tym
glowng bariere wejscia stanowig koszty wyposazenia przedsigbiorstwa w odpowiednig
aparatur¢ medyczng oraz przygotowanie zawodowe przedsigbiorcy lub jego pracownikow.

Zamawiajacym byt Minister Zdrowia, a koncowymi odbiorcami ushug tego rodzaju sa
pary spetniajgce kryteria kwalifikujace do udzialu w Programie.
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Jednoczesnie nalezy podnies¢, iz taki stopien ogdlnosci w definiowaniu rynku jest
wystarczajacy w przypadku porozumien nie podlegajacych wylaczeniom de minimis.
Porozumienia takie s3 bowiem zakazane niezaleznie od udzialu uczestnikow w rynku.
Zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, porozumienia
ograniczajace konkurencje polegajace na ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen i innych
warunkow zakupu i sprzedazy nie podlegaja wytaczeniu z uwagi na udziat w rynku (tzw. prog
bagatelnosci).

Majac powyzsze na wzgledzie, Prezes Urzedu uznat za rynek wlasciwy pod wzgledem
produktowym rynek $wiadczen w zakresie leczenia nieptodno$ci metoda zaplodnienia
pozaustrojowego.

W zakresie rynku wihasciwego w ujeciu geograficznym Prezes Urzedu przyjal, ze w
przedmiotowej sprawie ma on charakter krajowy. Moze na to wskazywac fakt, iz Zwigzek
powstal w zwigzku z ogloszeniem konkursu na wybor realizatorow Programu, ogloszenie to
bylo skierowane do wszystkich podmiotow w kraju spetniajacych wymagania zawarte w
ogloszeniu oraz byto zamieszone bylo na stronie internetowej Ministerstwa Zdrowia, a sam
zamawiajacy jest organem administracji centralnej. Ponadto czlonkowie Zwigzku, ktorzy
zarazem byli podmiotami biorgcymi udziat w konkursach, maja siedziby na terenie catego
kraju, nalezy wiec stwierdzi¢, ze Zwigzek ma charakter og6lnopolski. Nie jest to zatem ani
rynek lokalny, ani rynek regionalny.

Niezaleznie od powyzszego, nadmieni¢ nalezy, iz w sprawach dotyczacych
zakazanych porozumien o charakterze antykonkurencyjnym, zachowania przedsigbiorcow
bedacych uczestnikami tego rodzaju porozumien, same de facto wskazuja granice rynku, w
ramach ktorego, w przypadku braku zawarcia antykonkurencyjnego porozumienia,
wystepowataby gra konkurencyjna. Oznacza to, iz sam krag uczestnikow porozumienia, czy
podmiotoéw na ktore porozumienie moze mie¢ wptyw, wskazuje na sposob postrzegania rynku
wlasciwego.

Tym samym Prezes Urzedu przyjal, ze zawarte porozumienie dotyczy krajowego
rynku $wiadczen w zakresie leczenia nieptodno$ci metodg zaptodnienia pozaustrojowego.
Jego uczestnikami sg konkurujacy ze sobg przedsigbiorcy prowadzacy dziatalnos¢ w zakresie
leczenia nieptodnosci metoda zaptodnienia pozaustrojowego, bioragcy udzial w konkursach
ogloszonych przez Ministra Zdrowia w dniu 25 kwietnia 2013 r. oraz 7 marca 2014 r. na
wybor realizatorow programu zdrowotnego pn. ,,Program — Leczenie Nieptodnosci Metoda
Zaptodnienia Pozaustrojowego na lata 2013-2016”.Okreslenie rynku wlasciwego w
przypadku zawarcia przedmiotowego porozumienia nie jest jednak zagadnieniem
pierwszoplanowym. Praktyka, ktorej dotyczy niniejsza decyzja, nalezy bowiem do kategorii
ograniczen z uwagi na cel, ktére dodatkowo nie podlegaja wytaczeniu spod zakazu na mocy
art. 7 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentéw, ewentualnie na mocy odpowiedniego
rozporzadzenia wylaczajacego. Kwestia mozliwosci ,,wylaczenia” przedmiotowego
porozumienia zostata przez Prezesa Urzedu przeanalizowana i1 opisana w dalszej czesci
niniejszej decyzji. Nalezy tu jedynie wskazaé, ze powyzsza analiza doprowadzita organ
antymonopolowy do przekonania, Ze zawarte w niniejszej sprawie porozumienie nie podlega
wylaczeniu z uwagi na charakter dokonanych naruszen polegajacych na ustalaniu cen. W
zwigzku z powyzszym precyzyjne okreslenie rynku wiasciwego w niniejszej sprawie nie ma
charakteru przestanki przesadzajgcej o istnieniu lub nieistnieniu antykonkurencyjnej praktyki.
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Naruszenie zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje wskazanego w art.
6 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Przepis art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw stanowi, ze
zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie
lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wlasciwym, polegajace w szczegolnosci
na ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkdéw zakupu lub sprzedazy
towarow. Zatem do ustalenia czy Zwigzek naruszyt zakaz zawierania porozumien
ograniczajacych konkurencje, nalezy ustali¢ nastepujace przestanki:

a) zawarcie porozumienia mi¢dzy przedsi¢biorcami,

b) celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny
sposob konkurencji na rynku wtasciwym,

¢) porozumienie nie podlega wytaczeniu spod zakazu.

Forma porozumienia

Zgodnie z art. 4 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, przez
porozumienie rozumie si¢: a) umowy zawierane mi¢dzy przedsigbiorcami, migdzy zwigzkami
przedsiebiorcoOw oraz miedzy przedsigbiorcami i ich zwigzkami albo niektore postanowienia
tych umoéw, b) uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwoch lub wigcej
przedsiebiorcow lub ich zwigzki, c) uchwaly lub inne akty zwigzkéw przedsiebiorcow lub ich
organdw statutowych.

Wobec powyzszego nalezy wskazaé, ze powotany przepis ustanawia bardzo szeroka
definicj¢ porozumienia, a wszystkie trzy formy porozumienia, o ile sa antykonkurencyjne, sa
zakazane. Nalezy podkresli¢, ze porozumienie w znaczeniu ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw jest pojeciem szerszym niz umowa, przejawem porozumienia sa bowiem
oprocz umowy, takze uzgodnienia w jakiejkolwiek formie, a takze uchwaly i inne akty. Jak
wskazat Sad Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow: ,,definicja porozumienia przyjeta przez
ustawodawce odbiega od cywilistycznego rozumienia pojecia porozumienia w tym sensie, ze
zostata zakreslona szeroko pozwalajgc przyjgé za porozumienia uzgodnienia, a zatem
wszelkie formy skoordynowanych dziatan, ktére zmierzajq do naruszenia konkurencyi”®.
Nalezy rowniez odwota¢ si¢ do orzecznictwa unijnego, w ktérym wielokrotnie wskazywano,
ze do ustalenia zawarcia porozumienia ,,wystarczajqce jest, ze przedsiebiorcy wyrazili swojg
wspélng intencje zachowania sie na rynku w okreslony sposéb”*,

W  okolicznosciach faktycznych przedmiotowej sprawy dotyczacej zwiazku
przedsiebiorcow nalezato rozwazy¢ w szczegdlnosci mozliwos¢ zawarcia niedozwolonego
porozumienia ograniczajacego konkurencje w formie uchwat lub innych aktéw zwiazkow
przedsigbiorcow, a takze m.in. wszelkich decyzji zwiazkéw przedsigbiorcow lub ich organow
statutowych, skierowanych bezposrednio lub posrednio do ich cztonkow, w celu wywotlania
okreslonego dzialania lub zaniechania.

Przejawem porozumienia w formie przewidzianej w art. 4 pkt 5c ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentow, tj. uchwat lub innych aktow zwigzkow przedsigbiorcéw lub ich
organdéw statutowych, moga by¢ w szczegolnosci statuty, okolniki, inne akty wewnetrzne, a

® Wyrok SOKIK z dnia 27 kwietnia 2011 r., sygn. akt: XVII AmA 44/09.
1 Wyrok Sgdu w sprawie T-7/89 SA Herkules Chemicals NV przeciwko Komisji, wyrok Sgdu w sprawie T-
305/94 NV Limburgse Winyl Maatschappij przeciwko Komisji.
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takze wytyczne badz zalecenia o charakterze nieformalnym?!, ktérych celem jest wywarcie
wplywu na okreslone zachowanie cztonkéw zwigzku. Za porozumienie moze rowniez zostaé
uznane rekomendowanie przez zwigzek przedsiebiorcéw tresci umow cztonkom tego zwigzku
w zakresie m.in. wysokosci cen, gdyz moze to prowadzi¢ do ujednolicenia istotnych
warunkéw uméw dwustronnych m.in. w zakresie ceny'?, w szczegélnosci jesli spotyka sie to
z przyjeciem przez adresatow takich sugestii w drodze milczacej zgody*®. Pojecie ,,inne akty”
obejmuje réwniez zachowania faktyczne zwigzku przedsiebiorcow, ktore nie musza
przyja¢ formy pisemnej, w szczegdlnosci zalecenia okre§lonego zachowania si¢ przez
cztonkéw zwiazku, wyrazone podczas spotkania'®. Dla oceny antymonopolowej okreslonych
aktow zwiazku przedsicbiorcow nie ma wigc wazacego znaczenia, ich formalny, lub
nieformalny charakter .

Podkre$lenia wymaga réwniez, iz do traktowania okreslonych aktéw zwigzku
przedsi¢biorcOw jako porozumienia hie jest konieczne nadanie im wigzacego charakteru i
okreslenie sankcji za nieprzestrzeganie okre§lonych ustalen, wystarczy natomiast, aby mogtly
one wywiera¢ wplyw na konkurencje na rynku wilasciwym!®. Zakresem pojeciowym
porozumienia moga by¢ zatem objete takze niewigzace zalecenia okreslonego
postepowania®®. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wskazat, iz zalecenie dane przez
zwigzek przedsigbiorcow, ktore — bez wzgledu na swoj status prawny — dokladnie wyraza
polityke koordynowania zachowania czlonkow tego zwigzku, stanowi decyzje zwigzku
przedsigbiorstw!’. Rozstrzygajace znaczenie ma jednak nie forma, lecz zakres powzietych
postanowien.

W niniejszej sprawie porozumienie cenowe zostato zawarte miedzy przedsigbiorcami
zrzeszonymi w Zwiazku. Zebranie zatozycielskie Zwiazku odbyto si¢ 27 kwietnia 2013 r., a
wiec dwa dni po ogloszeniu konkursu. Zgodnie z § 1 ust. 1 statutu Zwigzku (dowod: karty 97-
103), jest on organizacja pracodawcow zrzeszajaca na zasadzie dobrowolnos$ci pracodawcow
prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie udzielania Swiadczen medycznych m.in.
leczenia nieptodnosci. Zgodnie z § 3 ust. 1 statutu Zwigzek dziata na podstawie ustawy z dnia
23 maja 1991 r. o organizacjach pracodawcow (t.j. Dz.U. z 2015 r., poz. 2029), statutu i
uchwat wladz Zwigzku. Zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 1 statutu Zwigzku cztonek Zwigzku ma
obowiagzek przestrzega¢ postanowien statutu, regulaminéw i1 uchwat wtadz Zwigzku.

Jak ustalono w przedmiotowej sprawie, dzialania Zwigzku zmierzaly do ujednolicenia
cen w sktadanych przez cztonkéw Zwigzku ofertach, na poziomie 7510 zt za cykl, tj. na
poziomie kosztu maksymalnego przewidzianego w Programie. Dla realizacji powyzszego
celu Zwigzek podejmowat szereg dzialan o réznorodnych formach. Zwigzek przygotowywat
w tym zakresie wytyczne, zalecenia i rekomendacje. Zebrane w postepowaniu
antymonopolowym informacje i dowody wskazuja, ze byly one przekazywane cztonkom
Zwigzku ustnie na spotkaniach Zwigzku oraz poprzez korespondencje elektroniczna,

11 T. Skoczny, W. Szpringer, Zakaz porozumier ograniczajgcych konkurencje, Dom Wydawniczy ELIPSA,
Urzad Antymonopolowy, Warszawa 1996r. str. 27.

2 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentdéw z dnia 12.10.2005r. sygn. akt XVII AmA 53/04.

13 Decyzja Komisji Europejskiej 98/273/WE Volkswagen, 2006/431/WE SEP i inni v. Automobiles Peugeot SA.
14 C. Banasinski, E. Piontek (red.), op. cit., Warszawa 2009, s. 100.

15 Wyrok SOKiK z dnia 12 pazdziernika 2005 r., XVII Ama 53/04. Zob. A. Jurkowska w: T. Skoczny (red.), op.
cit., komentarz do art. 4, Nb 191-194, s. 172-173 oraz R. Whish, Competition Law, Oxford 2008, s. 103.

16 K. Kohutek, M. Sieradzka, Decyzja Komisji Europejskiej 98/273/WE Volkswagen, 2006/431/WE SEP i inni v.
Automobiles Peugeot SA., Wolters Kluwer Polska Sp. z 0.0., Warszawa 2008, s. 177.

1 Wyrok ETS z dnia 27 stycznia 1987 r. w sprawie 45/85 Verband der Sachversicherer e.V. przeciwko Komisji
Wspdlnot Europejskich (Zb. Orz. ETS 1987, 405).
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wysylang zazwyczaj z skrzynki pocztowej prezesa Zwigzku. Ponadto na spotkaniach
Zwiazku, ktore odbywaty si¢ bezposrednio przed kolejnymi edycjami konkursu w ramach
Programu, podejmowano dyskusje co do ,, wspdlnej polityki co do wypetniania ofert”.

W korespondencji elektronicznej z dnia 9 maja 2013 r., tj. jeszcze przed uptywem
terminu na zlozenie ofert, rozestano do przedstawicieli klinik — cztonkow Zwigzku
zaproszenie na spotkanie w dniu 11 maja 2013 r., podczas ktorego planowano m.in. ,, przyjgé,
dla zaangazowanych osrodkow, wspdlng polityke co do wypetniania ofert do MZ w sprawie
realizacji programu” oraz ,,przyjg¢ wspolng polityke co do postepowania konkursowego”
(dowod: karta 185). Natomiast w tresci wiadomosci z dnia 19 marca 2014 r. (temat:
,ZPOLNiWaR”) zawarte bylo stwierdzenie: ,,(...) jest to (...) szansa by sobie zaufac co
przetozy sie na nasze dochody przez nastepne dwa lata i mniejszy stres przy sporzqdzaniu
oferty. (...) brak porozumienia to (...) mniejsze zyski przy wigkszej ilosci pracy (...)” (dowdd:
karty 135, 229).

Zwiazek nie podjal formalnej uchwaty dotyczacej cen w ofertach sktadanych w
konkursach w 2013 i 2014 r. Jednakze w korespondencji elektronicznej z dnia 23 marca 2014
r. (temat: ,,SPRAWA PILNA !!! FWD: PD: poprawione dokumenty”) wystanej ze skrzynki
poczty elektronicznej (tajemnica przedsigbiorstwa) (dowod: karty 64, 72) do m.in. Stawomira
Sobkiewicza i1 Grzegorza Mindy znajdowata si¢ wiadomo$¢ o tresci: ,,(...) przesytam
poprawiong wersje pism i dokumentow z sobotniego spotkania w Lodzi, prosze o uwagi oraz
ew. popraweg tekstu (moze wzbogacenie go o kilka stow do cztonkow ZPKLNiWR) i przestanie
w/w pism do dr Sobkiewicza celem wystania ich w dniu jutrzejszym do KLINIK LECZENIA
NIEPEODNOSCI.” Dalej dotaczone byly zataczniki, wéréd ktorych znajdowaly sie
dokumenty z ustaleniami ze spotkania z 22 marca 2014 r. (zalgczniki noszg nazwe
,postanowienia z dnia 22.03.2014.doc” oraz ,postanowieni (WERSJA POPRAWIONA
MKW) z dnia 22.03.2014.doc”). W ww. dokumencie pn. ,postanowienia z dnia
22.03.2014.doc” (dowod: karty 66, 78), rozpoczynajacym si¢ od stow ,,Ustalenia
przedstawicieli Zwigzku Polskich Osrodkow Leczenia Nieptodnosci i Wspomaganego
Rozrodu z dnia 22.03.2014r.”, w pkt. 2 znajduje si¢ stwierdzenie, ze ,,ZPOLNIWR
rekomenduje utrzymanie ceny na dotychczasowym poziomie biorgc pod uwage inflacje do
2016r.”. W dokumencie pn. ,,postanowieni (WERSJA POPRAWIONA MKW) z dnia
22.03.2014.doc” (dowdd: karty 67, 76) napisano ,,W trakcie zebrania ustalono ponizsze
rekomendacje dotyczace konkursu ofert na rzgdowe programy in vitro.” W pkt 2 tego
dokumentu stwierdzono, ze ,,Zwigzek Polskich Osrodkow Leczenia Nieplodnosci i
Wspomaganego Rozrodu rekomenduje; utrzymanie ceny na dotychczasowym poziomie biorgc
pod uwage inflacje oraz wzrost innych kosztow statych i zmiennych naszych firm w latach
2015-2016.”. Powyzsze informacje wskazuja, iz na spotkaniach Zwiazku, ktore mialy miejsce
przed kolejnymi edycjami konkursu w ramach Programu, dokonywano ustalen dotyczacych
tresci skladanych ofert. O wuzgodnieniach tych przypominano czlonkom Zwiazku w
rozsytanych elektronicznie okolnikach, zawierajgcych rowniez — jak ustalono — dokumenty na
piSmie o charakterze wytycznych, bedace podsumowaniem poczynionych na spotkaniu
ustalen. Z wyjasnien Artvimed-Chrobry Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg w Krakowie (cztonka -
zatozyciela Zwigzku, zrzeszonego do lipca 2014 r.)wynika, ze podczas spotkan cztonkow
Zwiazku padaty propozycje, aby Zwigzek rekomendowat cen¢ pojedynczego cyklu procedury
w wysokosci 7.510 zl, co uzasadniano tym, ze cena nizsza nie umozliwiala zbilansowania
kosztow procedury. Zalecenie dotyczace ceny pojedynczego cyklu bylo przedstawiane ustnie
w trakcie spotkan Zwiazku. Po spotkaniu w marcu 2014 r. ww. przedsiebiorca otrzymal droga
elektroniczng niepodpisany dokument pn. ,,Ustalenia przedstawicieli Zwigzku Polskich
Osrodkoéw Leczenie Nieptodnosci 1 Wspomaganego Rozrodu z dnia 22.03.2014 r.”, w ktorym
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w pkt 2 znalazt si¢ zapis, 1z Zwiazek ,, rekomenduje utrzymanie ceny na dotychczasowym
poziomie biorgc pod uwage inflacje do 2016 r.” (dowod: karty 532 - 534). Powyzsze
potwierdzaja m.in. rGwniez ztozone do protokolu wyjasnienia Prezesa Zwigzku.

Jak wskazano wyzej, okreslone akty zwiagzku przedsigbiorcoéw mozna traktowac, jako
porozumienie, nawet je$li nie nadano im wiazacego charakteru i nie okreslono sankcji za
nieprzestrzeganie okreslonych ustalen. Wystarczy natomiast, aby mogly one wywiera¢ wplyw
na konkurencj¢ na rynku wiasciwym. W ocenie Prezesa Urzedu, bez znaczenia dla
stwierdzenia praktyki jest jednak to, czy cztonkowie Zwiazku uwazali si¢ za zwigzanych —
prawnie, faktycznie lub moralnie — do podjecia uzgodnionych dziatan. Nalezy jednak
wskazaé, iz Zwigzek niejednokrotnie podejmowat dziatania, ktore mialy uswiadomié
cztonkom Zwigzku swoisty moralny obowigzek okreslania w sktadanych ofertach cen na
ustalonym poziomie. Postepowanie takie miato by¢ wyrazem lojalnos$ci i uczciwos$ci. Na taki
charakter dziatan wskazuje m.in. tre$§¢ korespondencji kierowanej do cztonkow Zwigzku:

- My z Lodzi pokazalismy sobie oferty przed zaklejeniem by nie byto pozniej domystow
i podejrzen” (dowod: karta 113),

-, Wydaje si¢ by¢ stusznym bysmy uzgodnili tresci sktadanych ofert, ktorych kopie
powinny by¢ przekazane do Zwiqzku, tak by poszczegolne Kliniki (...) nie obawialy sie
nieuczciwego zachowania si¢ konkurenta” (dowod: karta 134);

-, (...)jest to (...) szansa by sobie zaufaé (...)” (dowod: karty 135, 229)

Jednoczesnie Zwigzek zamierzal wprowadzi¢ procedury, ktore miaty stuzyc
weryfikacji przestrzegania poczynionych uzgodnien — proponowal m.in. aby cztonkowie
Zwiazku z danego rejonu okazywali sobie tre$¢ ofert przed ich ztozeniem lub wrecz przesytali
kopie ofert do siedziby Zwiazku. Czg¢éciowo procedury te realizowano — jak wskazuja
zgromadzone dokumenty i informacje udzielone przez Prezesa Zwiazku, do okazania ofert (w
zakresie cen) doszto pomigdzy przedstawicielami NZOZ Salve Medica Stawomir Sobkiewicz
w Lodzi i Gameta-Szpital Sp. z 0.0. i wsp. Sp.k. (dowdd: karta Nr 90). Inni przedsigbiorcy
mieli za§ deklarowaé swoje zamiary w tym wzgledzie (Gravita Diagnostyka i Leczenie
Nieptodnosci Wojciech Gontarek w £odzi — dowodd: karta Nr 90; Invimed — dowod: karta Nr
231).

Ponadto, cztonkowie Zwigzku mogli pozostawa¢ w przeswiadczeniu rowniez o
formalnym zobowiazaniu do realizacji wytycznych Zwiazku. Nalezy bowiem zwrdci¢ uwagg,
1z zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 1 statutu Zwiazku cztonek Zwigzku ma obowigzek przestrzegac
postanowien statutu, regulaminéw i uchwat wtadz Zwiagzku.

W zwigzku z powyzszym, Prezes Urzgdu ustalit, iz kwestionowane dziatanie Zwigzku
polegajace na ustalaniu cen w ofertach sktadanych przez zrzeszonych w wymienionym wyzej
Zwiazku przedsigbiorcow biorgcych udziat w konkursach ogloszonych przez Ministra
Zdrowia w dniu 25 kwietnia 2013 r. oraz 7 marca 2014 r. na wybor realizatoréw Programu,
nosi znamiona ,,innego aktu zwiazku przedsiebiorcow”, o ktorym mowa w art. 4 pkt 5 lit. ¢
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

W niniejszej sprawie zarzut naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentow dotyczy zawarcia porozumienia ograniczajgcego konkurencje
przez Zwiazek, tj. zwigzek pracodawcow - przedsiebiorcow swiadczacych ustugi w zakresie
leczenia nieptodnosci metoda zaptodnienia pozaustrojowego, czyli pomigdzy podmiotami
dziatajacymi na tym samym szczeblu obrotu towarowego. Zarzucane porozumienie ma zatem
charakter horyzontalny. Nalezy podkresli¢, iz — jak podnosi si¢ w piSmiennictwie — sposrod
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wszystkich  rodzajow porozumien ograniczajacych konkurencje, ustalenie przez
przedsigbiorcow bedacych konkurentami stosowanych cen tj. porozumienie poziome o
koordynacji cen, uznawane jest za jedno z najci¢zszych naruszen zakazu praktyk
ograniczajacych konkurencj¢. Ceny sa bowiem elementem umowy na og6l najsilniej
oddzialujacym na relacje konkurencyjne, a zarazem wpltywajacym na wybodr ofert przez
odbiorcéw. Konkurencja cenowa miedzy przedsigbiorcami wymusza wzrost efektywnosci i
redukcje kosztow?,

Wobec powyzszego Prezes Urzedu uznatl, Ze spetniona zostata przestanka art. 6 ust. 1
pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow polegajgca na zawarciu porozumienia, 0
ktérym mowa w artykule 4 pkt 5 ww. ustawy.

Cel lub skutek

Artykut 6 ust. 1 ustawy 0 ochronie konkurencji i konsumentéw przewiduje, ze
zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest naruszenie konkurencji na rynku
wlasciwym. Porozumienie ograniczajace konkurencj¢ powinno mie¢ tym samym
antykonkurencyjny charakter, a wigc potencjalny lub faktyczny wptyw (cel lub skutek) na
konkurencj¢ poprzez wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurenc;ji.

Do uznania porozumienia za naruszajace zakaz okreslony w art. 6 ust. 1 ustawy 0
ochronie konkurencji 1 konsumentéw wystarczajace jest spetnienie tylko jednego ze
wskazanych  elementow, tj.  antykonkurencyjnego celu  porozumienia, badz
antykonkurencyjnego skutku porozumienia. Powyzsze oznacza, ze wystarczajace dla
stwierdzenia naruszenia jest wykazanie przez organ antymonopolowy, ze strony
porozumienia stawialy sobie za cel ograniczenie konkurencji i nie ma przy tym znaczenia, czy
cel ten zostal osiagniety. Cel porozumienia mozna okresli¢ jako wolg jego uczestnikow
wyrazong w treSci okreslonego dokumentu, jak réwniez to, czego strony porozumienia
wyraznie nie okre$lity w umowie, ale zamierzaja osiaggna¢. Nalezy podkresli¢, ze cel ten
powinien zaklada¢ eliminacj¢, ograniczenie lub znieksztalcenie konkurencji, aby
porozumienie, ktdremu towarzyszy zostalo uznane za niezgodne z prawem. Przy czym
wymog antykonkurencyjnego charakteru porozumienia odnosi si¢ do przedmiotu (tresci)
ustalen miedzy przedsiebiorcami®®. Ponadto, dla okre$lenia, czy porozumienie ma na celu
ograniczenie konkurencji nie tylko nalezy uwzgledni¢ tres¢ porozumienia, ale takze inne
czynniki, takie jak cele porozumienia jako takiego w danym kontek$cie gospodarczym i
prawnym.

Trzeba w tym miejscu zauwazy¢, ze dla okreslenia celu porozumienia podstawowe
znaczenie ma jego obiektywny charakter, a nie subiektywne wyobrazenia jego stron o
zamiarach czy motywach dziatania. Ustawodawca uniezaleznit bowiem zastosowanie
zakazow okre§lonych w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow od rzeczywistych
intencji przedsigbiorcow. Rowniez ,,nieumyslnos¢” ograniczenia konkurencji nie stanowi
okolicznosci ekskulpacyjnej.

18 E. Modzelewska — Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, \Wydawnictwo
TWIGGER, Warszawa 2002, str. 71.

19 Por. D. Miasik, Porozumienia, ktérych celem jest ograniczenie konkurencji w rozumieniu art. 81 ust. 1 TWE,
EPS 8/2009, s. 53.

20 por. decyzja Prezesa UOKIK z dnia 2 listopada 2010 r., nr RPZ-26/2010.
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Oceniajagc w powyzszym kontekscie zebrany materiat dowodowy w sprawie, nalezy
przyjaé, iz opisane wyzej zachowanie przedsigbiorcow w ramach Zwigzku spetnia wskazane
przestanki porozumienia, ktore miato na celu ograniczenie Konkurencji. O powyzszym
swiadczy przede wszystkim fakt podejmowania, w trakcie spotkan przedstawicieli cztonkow
Zwiazku oraz poprzez korespondencje e-mailowa, dziatan zmierzajacych do skoordynowania
wzajemnych zachowan czlonkéw Zwigzku w zakresie ksztattowania wysokosci cen w
ofertach sktadanych w konkursach na wybor realizatorow Programu. Dziatania te przybieraty
posta¢ m.in. zalecen, rekomendacji i wytycznych kierowanych przez Zwiazek do swoich
cztonkéw. Nalezy przy tym podkresli¢, ze taki cel niezalezny jest od rzeczywistej woli
podmiotu stosujacego okreslong praktyke, ale wynika z samej treSci porozumienia. W
przypadku porozumien cenowych, ich sprzeczno$¢ z prawem mozna wywieS¢ z samego
brzmienia porozumienia.

Zdaniem Prezesa Urzedu dziatania Zwigzku miaty na celu ograniczenie konkurencji
wsroéd podmiotow bioracych udziat w konkursie na wybor realizatorow Programu, poprzez
ustalenie jednakowej ceny w ofertach skladanych przez zrzeszonych w Zwigzku
przedsigbiorcow. Miato to stuzy¢ uniknigciu, ewentualnie zminimalizowaniu konkurencji
cenowej pomiedzy oferentami. Przedsigbiorcy zrzeszeni w Zwiazku nie dysponowali podczas
sktadania ofert w obu edycjach konkursu doktadng informacja, jaki wptyw na wybor oferty
ma zaoferowana cena. Mieli jednak swiadomos¢, iz cena jest jednym z kryteriow oceny ofert i
w zwigzku z tym wysoko$¢ zaoferowanej ceny bedzie miala wplyw na ksztattowanie
rankingu ofert. Kryterium ceny stanowito istotny udzial w ksztattowaniu rankingu ofert,
umozliwiajgc oferentom uzyskanie maksymalnie 20 pkt ze 100 pkt mozliwych do uzyskania
w konkursie. W zwiazku z tym, zrzeszeni w Zwiazku przedsigbiorcy biorgcy udziat w
konkursie, uznajac za niewskazane konkurowanie mi¢dzy sobg cena, podj¢li dziatania majace
na celu ujednolicenie cen ofertowych na poziomie maksymalnym, tj. okreSlonym w
Programie jako koszt maksymalny procedury. Zostalo to wprost wyrazone przez prezesa
Zwiazku w korespondencji elektronicznej skierowanej do cztonkéw Zwiazku, gdzie zawarte
byly takie stwierdzenia jak: ,,Wydaje si¢ by¢ stusznym bysmy uzgodnili tresci skiadanych
ofert, ktorych kopie powinny by¢ przekazane do Zwigzku, tak by poszczegolne Kliniki
rywalizujgce na danym terenie nie obawialy sie nieuczciwego zachowania sie konkurenta”
czy ,,(...) jest to (...) szansa by sobie zaufac co przetozy si¢ na nasze dochody przez nastgpne
dwa lata i mniejszy stres przy sporzqdzaniu oferty. (...) brak porozumienia to (...) mniejsze
zyski przy wiekszej ilosci pracy (...)”. Prezes Zwiazku w ztozonych w toku kontroli
wyjasnieniach oswiadczyl, ze Zwigzek sugerowal, aby ludzie (przedstawiciele, wiasciciele
klinik) porozumieli si¢. Ujednolicenie cen ofertowych zrzeszonych w Zwigzku
przedsigbiorcow na poziomie maksymalnym miatlo zatem na celu ograniczenie
przewidywanego wptywu kryterium ceny na ranking ofert. Dziatania Zwigzku, zmierzajac do
wyeliminowania badZ ograniczenia jednego z najwazniejszych czynnikow konkurencji jakim
jest cena, miaty zatem w podlegajacym ocenie zakresie antykonkurencyjny cel.

Na celowe dziatanie cztonkéw Zwigzku wskazuja takze terminy spotkan, ktore
odbywaty sie po ogloszeniu konkursow, ale tuz przed ostatecznymi terminami na ztozenie
ofert, tj. 27 kwietnia 2013 r., 11 maja 2013 r. oraz 22 marca 2014 r. Tre$¢ korespondencji
elektronicznej oraz tre$¢ ztozonych wyjasnien §wiadczy, iz na ww. spotkaniach dochodzito do
wymiany informacji, opinii i zalecen, m.in. w zakresie tresci sktadanych ofert, w tym cen.

Rozwazajac antykonkurencyjny cel podlegajacego ocenie porozumienia nalezy
réwniez zwrdci¢ uwage, ze porozumienia dotyczace ustalania cen w relacjach horyzontalnych
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— a taki charakter ma niniejsze porozumienie — sg uznawane za antykonkurencyjne ze
wzgledu na sama swoj3 istote”’,

Przyjmuje si¢, iz brak jest koniecznosci badania skutkow porozumienia, zwlaszcza
gdy wykazano jego antykonkurencyjny cel dotyczacy ograniczenia konkurencji cenowe;j.
Uznanie antykonkurencyjnego charakteru tego typu wuzgodnien skutkuje obnizeniem
wymogow co do przeprowadzenia szczegblowych analiz ekonomicznych dla wykazania
antykonkurencyjnych skutkoéw porozumienia zawierajacego takie postanowienia®. Jednakze,
w ocenie Prezesa Urzedu antykonkurencyjny cel podlegajacego ocenie porozumienia zostat
osiggniety. Nalezy stwierdzi¢, iz w nastepstwie dziatania Zwigzku, ceny oferowane przez jego
cztonkéw w postepowaniach konkursowych nie byly w pelni samodzielnie ksztattowane
przez strony, ale byly konsekwencja dziatan Zwigzku. Pomimo, iz zalecenia Zwigzku nie
miaty charakteru formalnie wigzacego, spowodowaty one realizacj¢ antykonkurencyjnego
celu, poprzez fakt, ze wptynely na konkurencje cenowa pomiedzy cztonkami Zwigzku.

Ponadto, porozumienie badane w niniejszej sprawie odniosto taki skutek, iz wigkszo$¢
cztonkow Zwiagzku ztozylo oferty z ceng réwna maksymalnej kwocie ustalonej przez
Ministerstwo Zdrowia. Poniewaz porozumienie cenowe zostalo zawarte przy okazji
ogloszenia postgpowania konkursowego na wybor realizatorow Programu, bezposredni skutek
porozumienia wystapit w relacji z zamawiajacym — Ministrem Zdrowia, a nie w stosunku do
konsumentéw. Zebrane informacje wskazuja, ze oferty przedstawione przez czltonkéw
Zwigzku byly skupione blisko kwoty maksymalnej zaproponowanej przez Ministerstwo
Zdrowia. Tym samym dziatania Zwiazku przyczynily si¢ do wzrostu cen w stosunku do
poziomu, jakiego mozna bylo oczekiwa¢ w przypadku braku porozumienia. Wskazuje na to
analiza zlozonych w postepowaniach konkursowych ofert. Rozklad cen ofertowych w
zalezno$ci od przynaleznosci do Zwiazku w edycjach konkursu w 2013 1 2014 r.
przedstawiono w sposob schematyczny Rys. 1.

Rys. 1. Ceny ofertowe a przynaleznos$¢ do Zwiazku w edycjach konkursu w latach 2013 i
2014, zl/cykl.

Edycja2013 Edycja2014
8000 8000
7500 7500
7000 7000
6500 6500
6000 6000
5500 5500
5000 5000
0 10 20 30 40 50 0 10 20 30 40 50
Oferty Zwigzek 2013 A Oferty pozostate 2013 Oferty Zwigzek 2014 A Oferty pozostate 2014

21 Por. np. decyzja Prezesa UOKIiK z dnia 8 grudnia 2009 r., nr DOK-7/2009.
22 por. np. decyzja Prezesa UOKIK z dnia 8 grudnia 2009 r., nr DOK-7/2009.

33



Zrédto: jak w przypadku Tab. 2.

Jak wynika z wykresu przedstawionego na Rys. 1., niemal wszystkie oferty ztozone
przez cztonkow Zwiazku w edycji konkursu ogloszonego przez Ministerstwo Zdrowia w 2013
r. okreslaty cen¢ pojedynczego cyklu na poziomie 7.500 zt lub 7.510 zi. Najnizsza
zaoferowana przez czlonka Zwiazku cena wynosita 7.000 zt. Srednia cena oferowana przez
podmioty nalezgce do Zwiazku wynosita za$ 7.488,4 zi. Oferty przedsiebiorcow nie
zwigzanych ze Zwiazkiem byty zréznicowane: zaoferowali oni ceny w przedziale od 5.500 zt
do 7.510 zt (§rednio 7.112,41 zt.). Srednia cen oferowanych przez cztonkéw Zwiazku byta
wigc 0 375,99 zt wyzsza niz $rednia przedsigbiorcow spoza Zwiazku. W edycji konkursu w
2014 r. oferty ztozone przez cztonkdow Zwigzku byty bardziej zréznicowane w poroOwnaniu z
edycja konkursu z 2013 r., jednak nadal zdecydowana wigkszo$¢ ofert cenowych siggata
kwoty 7.510 zt lub byta do tej kwoty bardzo zblizona. Najnizsza zaoferowana przez cztonka
Zwiazku cena to 6.500 zi. Srednia cena oferowana przez podmioty nalezace do Zwiazku
wynosita 7.407,76 zt. Przedsigbiorcy nie zwigzani ze Zwigzkiem zaoferowali ceny w
przedziale od 7.100 zt do 7.510 zt ($rednio 7.375,38 z1.). Srednia cen oferowanych przez
cztonkow Zwiazku byta wiec o 32,38 zt wyzsza niz $rednia przedsigbiorcow spoza Zwigzku.
Poréwnujac zréznicowanie 1 miary $rednie cen w ofertach czlonkow Zwiazku i
przedsiebiorcoOw spoza Zwiagzku w edycji konkursu z 2014 r. nalezy mie¢ jednak na wzgledzie
dodatkowe okolicznosci. Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, iz na podwyzszenie $redniej
ceny z ofert ztozonych przez przedsiebiorcow spoza Zwiazku, a takze na zmniejszenie stopnia
zroznicowania cen ofertowych tych podmiotoéw miat gtdéwnie wptyw fakt, iz trzy podmioty,
ktére zaproponowaty w ofertach z 2013 r. stosunkowo niskie ceny (7.000 zl, 6.069 zl oraz
5.500 zt), w edycji konkursu w 2014 r. nie sktadaty swoich ofert. Z drugiej strony, w
konkursie z 2014 r. wptyneto 7 nowych ofert, ztozonych przez placowki, ktore nie startowaty
w konkursie w 2013 r.,, z czego 3 nowe oferty dotyczyly placowek nalezacych do
przedsigbiorcéw bedacych cztonkami Zwigzku. Jak wynika z danych zamieszczonych w Tab.
2, nowe oferty z reguty (6 z 7 przypadkéw) okreslaly ceny istotnie nizsze od putapu 7.510 zt.
W ocenie Prezesa Urzedu na ustalanie cen ofertowych na nizszych poziomach w tych
przypadkach mial wptyw (przynajmniej jako jeden z czynnikow) fakt, iz placowki te
usitowaly wejs$¢ na czgsciowo juz uksztattowany rynek $wiadczen refundowanych w ramach
Programu 1 byly pod silniejsza presja konkurencyjng. Czes¢ z tych placowek mogla by¢
utworzona juz po rozpoczgciu realizacji Programu i ksztaltujac swoja oferte braki w zakresie
doswiadczenia starata si¢ zrekompensowac cz¢sciowym obnizeniem ceny. Czynnik ten mogh
mie¢ w szczegdlnosci wptyw na wysoko$¢ ceny zaproponowanej w ofercie (tajemnica
przedsiebiorstwa) placowki nalezacej do (tajemnica przedsigbiorstwa), spotki bedacej
cztonkiem Zwigzku. Placowka ta powstata w pazdzierniku 2013 r., a cena zaproponowana w
jej ofercie opiewata na kwote 6.500 zt za cykl.

Zwigkszenie zréznicowania cen ofertowych cztonkéw Zwiazku w edycji konkursu z
2014 r. nie wyklucza jednak, zwlaszcza w okolicznosciach omoéwionych powyzej, ze
porozumienie nie skutkowato rowniez wtedy osiagni¢ciem zamierzonego celu ograniczenia
konkurencji poprzez ujednolicenie cen wigkszosci cztonkéw Zwigzku na poziomie zblizonym
do maksymalnego putapu 7.510 zt. Srednie cen zaoferowanych przez podmioty zrzeszone w
Zwiazku byly w obu edycjach konkursu wyzsze od s$rednich cen zaoferowanych przez
podmioty spoza Zwiazku. Przedsigbiorcy zrzeszeni w Zwiazku sktadali proporcjonalnie
wiece] ofert skupionych wokol kwoty maksymalnej, niz przedsigbiorcy spoza Zwigzku.
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Informacje te wskazujg na skoordynowane dziatanie cztonkow Zwigzku. Analiza zachowan
cztonkow Zwigzku w postgpowaniach konkursowych (w tym gléwnie w zakresie
ksztaltowania cen ofertowych) wskazuje wigc na zwigzek przyczynowo-skutkowy pomi¢dzy
dzialaniem Zwigzku, a zachowaniem jego cztonkow.

Prezes Urzedu uznal, ze w przypadku hipotetycznego niepodjecia przez Zwiazek
stwierdzonego ta decyzja antykonkurencyjnego dziatania — co musialoby skutkowaé wigksza
niepewnos$cig przedsiebiorcow zrzeszonych w Zwiagzku co do przysziego zachowania
pozostalych cztonkéw w postepowaniach konkursowych Ministra Zdrowia — cztonkowie
Zwigzku w pelni samodzielnie ustalaliby ceny pojedynczego cyklu, co zapewnitoby
konkurencj¢ na rynku wilasciwym. Tymczasem na skutek dzialania Zwigzku nastapito
faktyczne ograniczenie konkurencji cenowej pomig¢dzy podmiotami biorgcymi udziat w
postepowaniach konkursowych. Ponadto, nalezy zaznaczy¢, iz jak wynika z ustalen Prezesa
Urzedu, ceny oferowane przez podmioty spoza Zwigzku byty bardziej zrdéznicowane
(zwlaszcza w konkursie w 2013 r.), zatem jest prawdopodobne, ze gdyby nie dziatanie
Zwiazku, to jego cztonkowie samodzielnie ksztattujac swa polityke cenowa zdecydowaliby
si¢ na podjecie gry konkurencyjnej i obnizenie cen. Jak wynika z treSci Programu
(przewidujacego finansowanie maksymalnie trzech cykli procedury dla kazdej z
przewidzianych 15 tys. par), obnizenie $redniej ceny pojedynczego cyklu w ramach
finansowych Programu nawet o kilkadziesiat zlotych moglto oznacza¢ oszczgdnos$¢ srodkow
publicznych w kwaocie setek tysiecy ztotych, a nawet ponad 1 mln z. Tym samym dziatania
Zwiazku godzily w interes organizatora konkurséw i nie sprzyjaty racjonalizacji wydatkow,
co jest szczegoblnie istotne z punktu widzenia wydatkowania srodkéw publicznych.

Nalezy przy tym wskazaé, iz warunki §wiadczen komercyjnych z dziedziny medycyny
rozrodu z zastosowaniem metody zaptodnienia pozaustrojowego w polskich warunkach
pozwalaja na oferowanie cen nizszych (za cykl) niz kwota uznana w Programie jako
maksymalny koszt. Wskazuja na to uwagi i informacje przekazane przez niektérych z
ankietowanych przedsigbiorcow (por. tres¢ uzasadnienia niniejszej decyzji na s. 18-19).
Przedsigbiorcy ci wskazuja, ze procedury $wiadczen wszedzie wygladaja tak samo lub
podobnie, cena zabiegu zalezy od stosowanych standardéow jakoSciowych, zakresu
korzystania z ustug obcych, ewentualnych kosztow kredytowania, poziomu ptac pracownikow
1 zakladanego poziomu rentowno$ci. Zdaniem jednego z ankietowanych przedsigbiorcow,
zamieszczane w Internecie oficjalne cenniki procedur komercyjnych w osrodkach
wskazywaly na mozliwo$¢ skladania ofert nawet na znacznie nizszym poziomie niz wycena
Ministerstwa Zdrowia.

Antykonkurencyjny skutek niniejszego porozumienia wynika tym samym z
faktycznego ujednolicenia cen ustug na poziomie maksymalnym lub zbliZonym do
maksymalnego. Jak wykazano, dzialania Zwigzku ograniczyly rywalizacj¢ przedsigbiorcow
za pomocg cen oraz przyczynity sie¢ do utrzymania wyzszego — niz w warunkach
hipotetycznego braku antykonkurencyjnych praktyk Zwigzku — poziomu cen za ustugi na
rynku wlasciwym.

Nalezy w tym miejscu jeszcze raz wskazac, 1z w przypadku, gdy cel porozumienia jest
sam w sobie antykonkurencyjny (tak jak ma to miejsce w niniejszej sprawie), dla wykazania
naruszenia przepisOw ustawy nie ma potrzeby wykazywania antykonkurencyjnego skutku,
gdyz zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow zakazane sa
porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym. Oznacza to, iz porozumienie nie musi by¢
stosowane w praktyce. Tym samym wystarczajace jest wykazanie, iz Zwigzek przekazywat
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swoim czlonkom zalecenia 1 rekomendacje dotyczace ustalania cen, czyli naruszenie zasad
konkurencji na rynku, nawet jesli ceny te nie byly stosowane w praktyce. W niniejszej
sprawie Zwiazek sam przyznal, ze rekomendowal ustalenie cen w ofertach sktadanych w
konkursie na wybor realizatoréw Programu w wysokosci 7510 zt., zatem nie ma watpliwosci
co do antykonkurencyjnego celu. Zalecenia Zwigzku dotyczace cen byly takze przekazywane
poczta elektroniczng. Stad tez bez znaczenia dla stwierdzenia zawarcia przez przedsigbiorcow
porozumienia jest, czy na skutek jego zawarcia, wystgpity skutki antykonkurencyjne oraz, czy
doszto do zrealizowania zawartego porozumienia przez jego uczestnikow. Okolicznosci te
moga mie¢ jedynie wpltyw na oceng¢ stopnia szkodliwosci zawartego porozumienia. W
orzecznictwie przyje¢to, ze dla uznania, iz praktyka antykonkurencyjna miata miejsce,
wystarczy wykazanie wspolnych uczestnikom porozumienia zachowan, nawet jezeli na rynku
nie ujawniajg sie antykonkurencyjne skutki takiego dziatania®,

Podsumowujac, cel antykonkurencyjny i skutek antykonkurencyjny porozumienia nie
muszg zatem wystapic tacznie. Dla stwierdzenia naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy nie
ma zatem istotnego znaczenia, czy doszto do ograniczenia czy eliminacji konkurencji, skoro
juz sam cel moze stanowi¢ o nielegalnosci porozumienia. W $wietle ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw i przyjetego na jej podstawie orzecznictwa zakazane jest juz
samo zawarcie (istnienie) porozumienia ukierunkowanego na ograniczenie konkurencji, nie
za$ osiggnigcie takiego skutku, a sam efekt ograniczenia konkurencji wcale nie musi
wystapic.

W ocenie Prezesa Urzedu praktyki Zwigzku skutkowaly jednak ograniczeniem
konkurencji w konkursach na wybor realizatorow Programu. Mamy tu bowiem do czynienia z
uzupelniajacym  si¢, skoordynowanym, przemys$lanym zachowaniem niezaleznych
przedsigbiorcOw — stron porozumienia, polegajacym na dokonywaniu uzgodnienia ceny w
ofertach sktadanych w konkursie. W nastgpstwie takiego zachowania zostat faktycznie
zrealizowany cel antykonkurencyjny porozumienia. Tym samym konkurencja zostala
zaktocona, co miato rowniez wptyw na wydatkowanie finansow publicznych przez Ministra
Zdrowia. Ograniczenie konkurencji spowodowato podniesienie $redniej cen zaoferowanych w
konkursie, co mialo negatywny wpltyw na sfer¢ wydatkowania finanséw publicznych.
Dziatania Zwigzku mialy na celu zminimalizowanie ryzyka, ze ktorykolwiek z
przedsigbiorcow zrzeszonych w Zwiazku moglby nie znalezé si¢ wsrdd realizatorow
Programu ze wzgledu na zaoferowang ceng.

Niewykluczone jest, ze poniewaz w dokumencie Programu zawarte byly informacje
dotyczace przewidywanych kosztow realizacji, w tym przewidywanego maksymalnego
kosztu pojedynczego cyklu udzielanych $wiadczen wraz z kalkulacja, tj. 7.510 zt oraz, zZe
informacje te byly publicznie dostgpne jeszcze przed terminem skladania ofert w
postgpowaniu konkursowym na wybor realizator6w Programu, niektorzy przedsigbiorcy
bioragcy udzial w konkursach na wybor realizatorow Programu mogli zlozy¢ oferty
zawierajace cen¢ maksymalng, jako najbardziej dla siebie korzystng, nawet jesli zadne
porozumienie nie zostatloby zawarte. Nie ma to jednak wplywu na ocene praktyki, a sam fakt
porozumienia si¢ co do oferowanej ceny spetnia przestanki antykonkurencyjnego celu
porozumienia.

W zwiazku z powyzszym, zalecenia co do tresci ofert w zakresie cen, sktadanych
przez cztonkoéw Zwigzku Polskich Osrodkow Leczenia Nieptodno$ci i Wspomagania Rozrodu
z siedzibg w Lodzi w konkursach Ministra Zdrowia na wybor realizatorow programu

2 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 7.11.2005 r., sygn.. XVII Ama 26/04.
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zdrowotnego ,,Program — Leczenie Nieptodnosci Metoda Zaplodnienia Pozaustrojowego na
lata 2013-2016 miato antykonkurencyjny cel lub skutek na rynku wlasciwym.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz bezsprzecznie wykazano, ze kwestionowane
przez Prezesa Urzedu dziatania Zwiazku Polskich Os$rodkéw Leczenia Nieptodnosci i
Wspomagania Rozrodu wypetniajg znamiona porozumienia ograniczajagcego konkurencje, o
ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Ciagly charakter praktyki

W orzecznictwie Komisji Europejskiej 1 sagdéw unijnych zostala wypracowana i
utrwalona koncepcja, ze w porozumieniach ograniczajacych konkurencje trwajacych wiele
lat, w ktorych rézne uzgodnione praktyki i porozumienia stanowig czg$¢ catego ciggu
wysitkéw podejmowanych przez przedsigbiorcow w wykonaniu wspdlnego celu w postaci
ograniczenia konkurencji, uprawnione jest przyjgcie, ze stanowig one jedno, ciagte
naruszenie. Takie podejs$cie zostato zaprezentowane w sprawie Herkules przeciwko Komisji,
w ktorej wskazano, ze sztucznym byloby dzielenie takiego cigglego zachowania,
charakteryzujacego si¢ jednym celem, na oddzielne naruszenia®*. Z kolei sprawie Komisja
przeciwko Anic Partecipazioni SpA Europejski Trybunat Sprawiedliwosci orzekt, ze
antykonkurencyjne porozumienie moze si¢ sktada¢ nie tylko z odosobnionych aktoéw, lecz

rowniez z serii aktow lub ciagtego dziatania.

Powyzsza koncepcja jednego, ciaglego naruszenia ma w pelni zastosowanie w
przedmiotowej sprawie. Praktyka stwierdzona w punkcie I decyzji przejawiata si¢
powtarzalnym, jednorodnym zachowaniem Zwiazku, polegajacym na przekazywaniu
cztonkom Zwigzku zalecen i rekomendacji dotyczacych ustalenia ceny pojedynczego cyklu
na poziomie 7510 zt. Przede wszystkim praktyki Zwigzku obejmowaty konkursy ogloszone w
ramach tego samego programu zdrowotnego. Program zdrowotny Ministra Zdrowia pn.
,Program — Leczenie Nieplodnosci Metoda Zaplodnienia Pozaustrojowego na lata 2013-
2016” byl zaplanowany na okres od 1 lipca 2013 r. do 30 czerwca 2016 r. Pierwszy konkurs
na wybor realizatoréw Programu obejmowat okres realizacji od 1 lipca 2013 r. do 30 czerwca
2014 r. Zatem juz przed pierwszym postepowaniem konkursowym Zwigzek wiedzial, ze
odbeda si¢ kolejne edycje konkursy na kolejne lata jego realizacji. Prezes Urzedy uznat wiec,
ze w zwigzku z powyzszym dzialania Zwigzku podjete przed pierwszym konkursem
obejmowaty réwniez przyszte postepowania konkursowe. Potwierdza to zachowanie Zwigzku
przed drugim konkursem na wybor realizatorow Programu w 2014 r. Podczas spotkania
Zwigzku dnia 22 marca 2014 r. powstaly dla cztonkow Zwigzku rekomendacje z ktorych
wynika, ze ,,ZPOLNIWR rekomenduje utrzymanie ceny na dotychczasowym poziomie biorgc
pod uwage inflacje do 2016r.”. Samo sformutowanie ,,utrzymanie” wskazuje na nawigzanie
do poprzedniej edycji konkursu.

24 Wyrok SPI w sprawie T-7/89 SA Herkules Chemicals NV v Komisja, Zb. Orz. Z 1991 r., 11-1711, pkt 262-
263; takze decyzja Komisji w sprawie 1V/35.691, Pre-Insulated Pipe Cartel, Dz. Urz. WE z 1999 r., L 24/1, pkt
131; decyzja Komisji w sprawie Citrid acid, Dz. Urz. WE z 2002 r., L 239/18, pkt 143.

% Sprawa C-49/92P Komisja v Anic Partecipazioni SpA, pkt 78-81, 83-85 i 203 oraz decyzja Komisji sprawa
COMP/38.620 Hydrogen Peroxide and Perborate, pkt 327.
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W pelni uprawniony jest zatem wniosek, ze powtarzalne 1 jednorodne zachowania
Zwiazku w postgpowaniach konkursowych w 2013 r. i 2014 r. byly przejawem realizacji
jednolitego porozumienia majgcego wspdlny cel w postaci ograniczenia konkurencji i
praktyki o charakterze ciggtym.

Ustosunkowanie si¢ do stanowiska strony postepowania

W toku postepowania antymonopolowego Zwigzek Polskich Os$rodkow Leczenia
Nieptodnosci i Wspomagania Rozrodu z siedzibg w Lodzi zajal nastepujace stanowisko w
sprawie. Zwigzek ustosunkowujac si¢ w pisSmie z dnia 17 maja 2016 r. do postanowienia nr
1/410-1/15 o wszczeciu postepowania antymonopolowego z dnia 23 grudnia 2015 r.
stwierdzil, ze postawiony mu zarzut nie zastuguje na uwzglednienie, a ustalenia czynione w
ramach Zwigzku nie nosity znamion porozumienia ograniczajgcego konkurencj¢. Zwigzek nie
zaprzecza, ze miaty miejsce spotkania oraz wymiana korespondencji dotyczace konkurséw na
wybor realizatoréw Programu, jednakze dziatania te mialy na celu wylacznie wymiang opinii
cztonkow Zwigzku na temat wprowadzonego programu oraz wzajemng pomoc przy
wyjasnianiu watpliwosci zwigzanych z Programem.

Zwigzek sam przyznal, ze rekomendowal utrzymanie cen oferowanych przez Ministra
Zdrowia, ktore to ceny byly powszechnie znane i, jako sugerowane przez organizatora
konkursu i gwarantujagce uzyskanie najwyzszej liczby punktow w konkursach, zostaty
przyjete przez oferentow. Rozmowy na temat cen maksymalnych wprowadzonych przez
Ministra Zdrowia wynikaty z obawy, ze ich wskazanie mogto doprowadzi¢ do obnizenia
jakos$ci ustug oferowanych przez cztonkéw Zwiazku, a co za tym idzie moglo wptynaé na
skutecznos$¢ poszczegdlnych cykli.

Zwiazek podkreslit, ze gldéwnym celem rozméw prowadzonych w jego ramach bylo
zaje¢cie wspolnego stanowiska w przedmiocie nieprawidtowosci, ktore Zwiazek dostrzegal w
toku procedury konkursowej, a nie ustalanie cen. Przedmiotem wzajemnych dyskusji byta
m.in. ch¢¢ zwrdcenia si¢ przez Zwigzek do Ministerstwa Zdrowia o wskazanie precyzyjnych
kryteriow przetargu, o ujawnienie rozdziatu pieniedzy w Programie oraz o mozliwo$¢
sktadania skutecznych odwotan. Jakiekolwiek rozmowy dotyczace cen ustalanych w ofertach
mialy jedynie na celu sugesti¢, aby w ramach Zwiazku nie stosowa¢ tzw. cen dumpingowych.

Zwiazek stwierdzit, ze poniewaz w momencie skladania ofert przez uczestnikow
konkursu szczegdtowe kryteria oceny spetniania przez oferentow kryteriow konkursu nie byty
znane, nie bylo mozliwe podjecie przez cztonkdéw Zwigzku jakiegokolwiek porozumienia,
ktore mogloby wywrze¢ wpltyw na wynik ww. konkursu, a co za tym idzie nie moglo
spowodowac¢ ograniczenia konkurencji na krajowym rynku $wiadczen w zakresie leczenia
nieptodnosci metoda zaptodnienia pozaustrojowego. W opinii Zwigzku, majac na uwadze fakt
istnienia rekomendowanych przez Ministerstwo Zdrowia wskazan cen za jeden zabieg oraz
brak przejrzystosci i jawnosci kryteriow oceny ofert w ramach konkursu, nawet porozumienie
polegajace na ustaleniu ceny w wysokosci sugerowanej przez Ministerstwo Zdrowia nie
mialoby wptywu na konkurencje¢ na rynku.

W pismie z dnia 18 lipca 2016 r. Zwigzek podkreslit, ze wszelkie rozmowy, do
ktorych dochodzito w toku pierwszej, jak 1 drugiej edycji konkursu, mialy charakter
wylacznie niewigzacych dyskusji 1 rozmoéw. Pomimo prowadzenia takich rozmoéw, kazdy
cztonek Zwigzku miat pelng swobode w zakresie podjecia ostatecznej decyzji co do
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oferowanej ceny. Ponadto przyjecie przez cztonka Zwigzku rekomendowanej ceny nie bylo w
zaden sposob egzekwowane, a nieprzyjecie sankcjonowane.

Zdaniem Zwigzku Prezes Urzedu nie wykazat 1 nie udowodnil trafhosci
prezentowanych w szczegdtowym uzasadnieniu zarzutow twierdzen dotyczacych wzrostu
cen w stosunku do poziomu, jakiego mozna bylo oczekiwaé w przypadku braku
porozumienia, jak rowniez nie potwierdzit istnienia jakichkolwiek zaburzeh na rynku
wihasciwym w tej kwestii. W dalszej kolejnosci Zwigzek przywotat wyjasnienia jednego z
czlonkow Zwigzku — Artvimed-Chrobry Sp. z o.0. Sp.k. z siedzibag w Krakowie, z ktorych
wynika, ze cena za pojedynczy cykl nizsza niz cena rekomendowana — 7510 zl, nie
umozliwialaby zbilansowania kosztéw procedury. W zwigzku z tym zadne ustalenia oraz
rozmowy optujace za przyjeciem przez czionkéw Zwigzku cen na poziomie
rekomendowanym przez Ministra Zdrowia, nie mogty mie¢ charakteru antykonkurencyjnego,
gdyz kazdy podmiot uczestniczacy w rozmowach z ztozenia dysponowat wiedza, iz przyjecie
nizszej ceny nie byloby nie tylko optacalne, ale takze mozliwe do wykonania. Zwigzek
przypomnial, ze cena pojedynczego cyklu byta tylko jednym z wielu elementow, ktérymi
mogli konkurowa¢ migdzy soba oferenci w toku przeprowadzonych konkuréw, o wadze
maksymalnie 1/5 calo$ci punktéw. Zwigzek stoi na stanowisku, iz jego dzialaniom nie
przyswiecal antykonkurencyjny cel, a tym bardziej nie =zostal osiggniety zaden
antykonkurencyjny skutek.

Odnoszac si¢ do przedstawionego przez Zwigzek stanowiska w sprawie nalezy
zaznaczyC, ze fakt jakoby glownym celem spotkan Zwigzku nie bylo ustalanie ceny za
pojedynczy cykl, a zajecie wspdlnego stanowiska w przedmiocie nieprawidtowosci, ktore
Zwigzek dostrzegat w toku procedury konkursowej, nie moze mieé¢ — wobec wszystkich
ustalonych okolicznosci — wplywu na rozstrzygnigcie przedmiotowej sprawy. Poczynione
ustalenia wskazuja, iz przynajmniej jednym z celow ww. spotkan byly konsultacje co do
tresci planowanych ofert w zakresie cen. Prezes Urzedu stoi na stanowisku, ze niewazny jest
gtowny cel porozumienia miedzy przedsigbiorcami, jezeli cho¢ jedno z ustalen ma cel lub
skutek ograniczajacy konkurencje. Nalezy tez wskazaé, iz podobnie brak $wiadomosci
bezprawnos$ci dziatania nie wplywa na jego kwalifikacj¢ antymonopolowa. Ponadto, jak
zostalo wyjasnione powyzej, nawet jezeli strona porozumienia nie ma $wiadomosci
bezprawno$ci swoich dziatan, czy wregcz dziala w dobrej wierze, ale analiza tresci
porozumienia pozwala na przyjecie, iz celem jego zawarcia bylo naruszenie konkurencji,
porozumienie takie kwalifikowane jest jako sprzeczne z prawem.

Nalezy przy tym wskaza¢, iz sama forma ,aktu” zwigzku przedsigbiorcow
skierowanego do jego cztonkow nie jest istotna. Moga to by¢ np. rekomendacje, komunikaty,
niewigzace zalecenia okreslonego postgpowania. Przyjmuje si¢, iz dla uznania aktu zwigzku
przedsigbiorcOw za porozumienie wystarczajgce jest, iz intencjg Zwigzku byto wywotanie w
drodze aktu wewng¢trznego okreslonych zachowan przedsigbiorcow.

Co najwazniejsze jednak, zgromadzone dowody wskazuja, ze wytyczne dotyczace cen
byty w trakcie i w wyniku tych spotkan poczynione. W pismie z dnia 17 maja 2016 r.
Zwiazek sam potwierdzit, ze rekomendowat utrzymanie cen oferowanych przez Ministerstwo
Zdrowia. Odnoszac si¢ do argumentu zar6wno Zwiazku, jak 1 jego poszczegolnych cztonkow,
ze Zwiazek podejmowal jedynie dzialania majace na celu zapobiezenie sktadaniu ofert
dumpingowych, tj. zawierajacych ceng nie pokrywajaca kosztow ustugi, trzeba wskazaé, ze z
wyjasnien przedsigbiorcow nienalezacych do Zwigzku wynika, ze cena zaproponowana przez
Ministra Zdrowia byta wystarczajaca, jesli nie zawyzona, poniewaz byta mozliwo$¢ ustalenia
nizszej ceny za cykl. Byla zatem mozliwos¢ konkurowania ceng miedzy przedsiebiorcami,

39



nawet bez ustalania przez nich cen dumpingowych. Dlatego tez argument Zwigzku, ze
poprzez ustalenie jednakowej ceny zmierzal do tego, by przedsigbiorcy nie stosowali cen
dumpingowych jest bezzasadny. Rowniez argument, ze cena za pojedynczy cykl nizsza niz
cena rekomendowana — 7510 zt, nie umozliwiataby zbilansowania kosztow procedury, nie jest
uzasadniony, bowiem zgodnie z wyjasnieniami przedstawionymi zaréwno przez czionkow
Zwiazku, jak i podmioty spoza Zwigzku cena zalezy od wielu czynnikéw rynkowych i jest
mozliwe ustanowienie ceny na poziomie nizszym, od ustalonego przez Ministra Zdrowia.

Rowniez argument, ze porozumienie w zakresie ustalenia cen w wysokosci
sugerowanej przez Ministerstwo Zdrowia nie miato wptywu na konkurencje¢ na rynku nie ma
znaczenia dla rozstrzygnigcia w sprawie. Nalezy bowiem jeszcze raz podkresli¢, ze zakazem
przewidzianym w art. 6 ustawy 0 ochronie konkurencji i konsumentow sg obj¢te nie tylko
porozumienia skutkujagce ograniczeniem konkurencji, ale roéwniez te, ktére maja
antykonkurencyjne cel. Sklasyfikowanie okreslonego porozumienia jako majgcego
antykonkurencyjny cel zwalnia z wymogu udowodniania antykonkurencyjnego skutku?®.
Zatem porozumienie nie musi skutkowa¢ naruszeniem konkurencji, np. poprzez faktyczne
stosowanie postanowien porozumienia, wystarczy, ze celem porozumienia bylo ograniczenie
konkurencji.

Ponadto na uwagg zastuguje fakt, ze w pismie Zwigzku z 17 maja 2016 r. znajduja si¢
sprzeczne argumenty. Zwigzek stwierdzil, ze rekomendowal utrzymanie cen oferowanych
przez Ministra Zdrowia, ktore to ceny byly powszechnie znane i, jako sugerowane przez
organizatora konkursu i gwarantujace uzyskanie najwyzszej liczby punktow w konkursach,
zostaly przyjete przez oferentow. Pdzniej jednak wskazat, iz poniewaz w momencie sktadania
ofert przez uczestnikow konkursu szczegdtowe kryteria oceny speitniania przez oferentow
kryteriow konkursu nie byly znane, nie bylo mozliwe podjecie przez cztonkéow Zwigzku
jakiegokolwiek porozumienia, ktéore mogloby wywrze¢ wpltyw na wynik ww. konkursu.
Zatem Zwiazek w jednym miejscu twierdzil, ze maksymalne ceny gwarantowaty uzyskanie
najwyzszej liczby punktow w konkursach, innym razem za$§ przyznawal, ze szczegdlowe
kryteria oceny spelniania przez oferentdw kryteriow konkursu nie byly znane. Z wyjasnien
Ministerstwa Zdrowia wynika, ze rzeczywiscie szczegbétowe Kryteria oceny ofert ztozonych w
konkursach nie byty upubliczniane, tak wiec Zwigzek nie mogl wiedzie¢, czy cena w
wysokos$ci sugerowanej przez Ministerstwo Zdrowia gwarantowata uzyskanie najwyzszej
liczby punktow.

W opinii Prezesa Urzgdu nie ma réwniez znaczenia dla niniejszej sprawy fakt, ze
przyjecie przez cztonka Zwigzku rekomendowanej ceny nie bylo w Zaden sposob
egzekwowane, a nieprzyjecie sankcjonowane, poniewaz nawet niewigzace zalecenia moga
znieksztatca¢ zachowanie rynkowe przedsigbiorcy.

Odnoszac si¢ do zarzutu, ze Prezes Urzedu nie wykazat i nie udowodnit trafnosci
prezentowanych w szczegdétowym uzasadnieniu zarzutdw twierdzen dotyczacych wzrostu
cen w stosunku do poziomu, jakiego mozna bylo oczekiwaé w przypadku braku
porozumienia, jak rowniez nie potwierdzil istnienia jakichkolwiek zaburzen na rynku
wiasciwym w tej kwestii, Prezes Urz¢du podkresla, iz analiza ztozonych ofert wykazata m.in.,
ze $rednia cen zaoferowanych w postgpowaniach konkursowych byla wyzsza zar6wno w
2013 r. i 2014 r, od $rednich cen zaoferowanych przez podmioty spoza Zwigzku. Szersza
analize 1 wnioski w tym zakresie przedstawiono powyzej w uzasadnieniu niniejszej decyzji.

% K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wolters Kluwer S.A.,
Warszawa 2014, s.246.
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Zwiazek ponadto uznat za niezrozumiate nieuwzglednienie okolicznos$ci tagodzacej w
postaci wspolpracy z Prezesem Urzedu w toku postegpowania, a w szczegodlnosci
przyczynienia si¢ do szybkiego 1 sprawnego przeprowadzenia postepowania. Zwigzek
podkreslit, ze w toku calego postgpowania aktywnie uczestniczyl we wszystkich
czynnosciach podejmowanych przez Urzad, dostarczal wszelka zadang dokumentacje oraz
wspoOtpracowat z Urzedem, dazac do wyjasnienia wszelkich budzacych watpliwosci
okolicznosci. Prezes Urzedu nie zgadza si¢ z powyzszym argumentem uznajac, ze wskazane
okolicznosci nie wykraczaty poza wynikajacy z art. 50 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw obowigzek przekazywania w wyznaczonym terminie informacji i dokumentow.
Zwiazek nie podejmowal z wiasnej inicjatywy zadnych wykraczajacych poza ustawowe
obowiazki dziatan przyczyniajacych si¢ do szybkiego i kompleksowego wyjasnienia sprawy i
zakonczenia postgpowania.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Prezesa Urz¢gdu powyzsze argumenty
przedstawione przez Zwiazek Polskich Osrodkéw Leczenia Nieptodnosci i Wspomagania
Rozrodu nie mogg wptywaé na kwalifikacj¢ przedmiotowego zachowania Zwigzku jako
porozumienia ograniczajacego konkurencje okreslonego w art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow.

Wylaczenia spod zakazu porozumien, o ktorych mowa w art. 6 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw przewiduje, ze porozumienia
ograniczajace konkurencj¢ sa zakazane, o ile nie zostalty wytaczone spod zakazu. Istniejg trzy
rodzaje wylaczen spod zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje:

- zasada de minimis — wylgczenie na podstawie art. 7 tej ustawy,
- wylaczenia grupowe wydane na podstawie art. 8 ust. 3 tej ustawy,
- wylaczenia indywidualne — na podstawie art. 8 ust. 1 tej ustawy.

Ingerencja prawa konkurencji w stosunki gospodarcze przedsigbiorcow powinna mieé¢
miejsce jedynie w przypadkach, kiedy zachowania przedsigbiorcow wywieraja, chocby
potencjalnie, odczuwalne skutki dla konkurencji. W zwigzku z tym w art. 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow przewidziane jest wylgczenie stosowania zakazu zawierania
porozumien ograniczajacych konkurencje z uwagi na niewielki udziat przedsigbiorcow w
rynku. Zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 1 tej ustawy wylaczenie to ma miejsce w odniesieniu do
porozumien zawieranych migdzy przedsigbiorcami, ktorzy sa konkurentami, jezeli ich taczny
udzial w rynku w roku kalendarzowym poprzedzajacym zawarcie porozumienia nie
przekracza 5%. Niemniej jednak, zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentéw, wyzej wskazane wylaczenie nie ma zastosowania m.in. do porozumien
okreslonych w art. 6 ust. 1 pkt 1 tej ustawy, tj. m.in. do zmdw cenowych. Biorgc pod uwagg,
ze analizowane w niniejszej sprawie porozumienie stanowi wilasnie taki rodzaj porozumienia,
nie korzysta ono z wylaczenia spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje w
oparciu o okreslajacy zasadg de minimis przepis art. 7 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji
I kKonsumentow.

Przepis art. 8 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw stanowi natomiast,
ze Rada Ministrow moze w drodze rozporzadzenia wylaczy¢ okreslone rodzaje porozumien
spod zakazu zawierania antykonkurencyjnych porozumien, biorgc pod uwage korzysci jakie
te porozumienia mogg przynie$é. Zadne z rozporzadzen wykonawczych wydanych w oparciu
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o delegacje zawartg w tym przepisic nie znajduje zastosowania w niniejszej sprawie,
a opisane w niniejszej decyzji ograniczenie konkurencji nie podlega wytaczeniu na podstawie
tego przepisu spod zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje.

Odnoszac si¢ z kolei do mozliwosci wytaczenia indywidualnego porozumienia spod
zakazu na podstawie art. 8 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow nalezy
zauwazy¢, ze cigzar uwodnienia okolicznosci uzasadniajacych wylaczenie, to jest wykazania,
1Z porozumienie spetnia jednoczesnie nastepujace warunki:

- przyczynia si¢ do polepszenia produkcji, dystrybucji towaré6w lub do postepu
technicznego lub gospodarczego;

- zapewnia nabywcy lub uzytkownikowi odpowiednia cze$¢ wynikajacych
z porozumien korzysci;

- nie naklada na zainteresowanych przedsigbiorcow ograniczen, ktére nie sa
niezbedne do osiggniecia tych celow;

- nie stwarza tym przedsigbiorcom mozliwosci wyeliminowania konkurencji na
rynku wlasciwym w zakresie znacznej czes$ci okreslonych towardw,

spoczywa na przedsiebiorcy. Strona powolujaca si¢ na wylaczenie musi udowodni¢ spetnienie
wszystkich kumulatywnych przestanek zdefiniowanych w art. 8 ust. 1 ww. ustawy, co w
niniejszej sprawie nie nastgpito. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze ewentualne zaistnienie
przestanek wskazanych w tym przepisie w odniesieniu do porozumienia zawartego pomig¢dzy
przedsiebiorcami w niniejszej sprawie, z uwagi na jego charakter, jest nieprawdopodobne.

W zwiazku z powyzszym, zastosowanie wylaczenia indywidualnego nie moze mieé
W niniejszej sprawie miejsca.

W zwiazku ze spelnieniem wszystkich ww. przestanek Prezes Urzedu stwierdzit w
przedmiotowej sprawie naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow.

Powyzsze wustalenia dowodza, 1z Zwigzek zawarl niedozwolone porozumienie
ograniczajace konkurencje polegajace na ustalaniu cen w ofertach skladanych przez
zrzeszonych w wymienionym wyzej Zwigzku przedsigbiorcow biorgcych udzial w
konkursach ogloszonych przez Ministra Zdrowia w dniu 25 kwietnia 2013 r. oraz 7 marca
2014 r. na wybor realizatorow programu zdrowotnego pn. ,,Program — Leczenie Nieptodnosci
Metoda Zaptodnienia Pozaustrojowego na lata 2013-2016”, co stanowi naruszenie art. 6 ust. 1
pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Z ustalen poczynionych w niniejszym postepowaniu wynika, zeé W momencie uptywu
terminu na skladania ofert w ramach programu w konkursie z 2014 r. uczestnicy
porozumienia zrealizowali zawarte porozumienie, co uniemozliwia nalozenie na jego
uczestnikow podstawowej sankcji zwigzanej ze stwierdzeniem stosowania praktykKi
ograniczajacej konkurencje¢, tj. nakazu jej zaniechania, albowiem nakaz ten odnosi si¢ do
praktyki jako takiej, a nie jej skutkow.

W zwigzku z powyzszym, nalezato stwierdzi¢ zaniechanie stosowanej praktyki
ograniczajacej konkurencje z dniem uptywu terminu na sktadanie ofert w konkursie w 2014
r., ktory byt ostatnim ogtoszonym konkursem na wybor realizatorow Programu — tj. z dniem
31 marca 2014 r. Wickszo$¢ czlonkow Zwiagzku ztozyta swoje oferty w Ministerstwie
Zdrowia wiasnie w tym dniu (dowdd: informacja o dacie i godzinie zlozenia oferty w
postepowaniu konkursowym na wybor najkorzystniejszych ofert w roku 2014 r. — karty 239-
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240). Po zlozeniu ofert w postepowaniu konkursowym nie bylo juz mozliwoSci
manipulowania ceng, ani wynikami konkursu. Ponadto Program Ministra Zdrowia byt
przewidziany na lata 2013-2016 i obecnie brak jest przestanck wskazujgcych, iz Program
bedzie kontynuowany. W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu orzekl, jak w pkt I
sentencji.

Ad |l sentencji niniejszej decyzji — nalozenie kary pienieznej

Zgodnie z art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw Prezes
Urzedu moze natozy¢ na przedsigbiorce, w drodze decyzji, kar¢ pieni¢zng w wysokos$ci nie
wigkszej niz 10% obrotu osiggnigtego w roku obrotowym poprzedzajacym rok natozenia
kary, jezeli przedsigbiorca ten, chocby nieumys$lnie dopuscil si¢ naruszenia zakazu
okreslonego w art. 6, w zakresie niewylgczonym na podstawie art. 7 i art. 8, lub naruszenia
zakazu okreslonego w art. 9. Zgodnie z art. 106 ust. 3 pkt 1, 2 i 3 tej ustawy, obroét, o ktorym
mowa w ust. 1, oblicza si¢ jako sume: 1) przychodow wykazanych w rachunku zyskéw 1 strat
— w przypadku przedsigbiorcy sporzadzajacego taki rachunek na podstawie przepisow o
rachunkowosci; 2) przychodéw wykazanych w rocznym sprawozdaniu finansowym
rownowaznym do rachunku zyskow i strat sporzadzanym na podstawie przepisow o
rachunkowosci lub w innym dokumencie podsumowujacym przychody w roku obrotowym, w
tym w sprawozdaniu z wykonania budzetu — w przypadku przedsigbiorcy, ktory nie
sporzadza rachunku zyskow 1 strat na podstawie przepisow o rachunkowosci; 3)
udokumentowanych przychodéw uzyskanych w roku obrotowym w szczegodlnosci ze
sprzedazy produktéw, towardw lub materiatéw, przychodéw finansowych oraz przychodéw z
dziatalnosci realizowanej na podstawie statutu lub innego dokumentu okres$lajacego zakres
dzialalnosci przedsigbiorcy, a takze warto$ci uzyskanych przez przedsigbiorce dotacji
przedmiotowych — w przypadku braku dokumentow, o ktorych mowa w pkt 11 2.

Zgodnie z art. 106 ust. 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, w przypadku
gdy przedsigbiorca w roku obrotowym poprzedzajacym rok natozenia kary nie osiggnat
obrotu lub osiagnat obrét w wysokosci nieprzekraczajacej rownowartosci 100.000 euro (w
niniejszej sprawie 426 150 zi, w przeliczeniu wedlug kursu $redniego ogloszonego przez
Narodowy Bank Polski w dniu 31 grudnia 2015 r. - Tabela nr 254/A/NBP/2015, przy
uwzglednieniu art. 5 ustawy), Prezes Urzedu, naktadajac kar¢ pienigzng na podstawie ust. 1,
uwzglednia $redni obrét osiagniety przez przedsigbiorcg w trzech kolejnych latach
obrotowych poprzedzajacych rok nalozenia kary. Natomiast zgodnie z art. 106 ust. 6 tej
ustawy, w przypadku gdy przedsigbiorca nie osiagnat obrotu w okresie trzyletnim, o ktérym
mowa w ust. 5, lub gdy obrét przedsigbiorcy obliczony na podstawie tego przepisu nie
przekracza rownowartosci 100.000 euro, Prezes Urzedu moze natozy¢ na przedsigbiorce, w
drodze decyzji, kar¢ pieniezng w wysokosci nieprzekraczajacej rownowartosci 10.000 euro
(42 615 zt po przeliczeniu na ztote, przy uwzglednieniu art. 5 ustawy).

W 2015 r. Zwiagzek osiagnat obrot w wysokosci (tajemnica przedsigbiorstwa) zt, CO W
przeliczeniu wedlug kursu $redniego ogloszonego przez Narodowy Bank Polski w dniu 31
grudnia 2015 r. (Tabela nr 254/A/NBP/2015) stanowi warto$¢ (tajemnica przedsigbiorstwa)
euro. Jezeli przedsigbiorca w roku obrotowym poprzedzajagcym rok nalozenia kary osiagnat
obrot w wysokosci nieprzekraczajacej rownowartosci 100 000 euro, Prezes Urzedu nakladajac
kare pieni¢zng uwzglednia $redni obrot osiagnigty przez przedsigbiorce w trzech kolejnych
latach obrotowych poprzedzajacych rok natozenia kary. Zwigzek osiagnat w 2013 r. obrot w
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wysokoSci (tajemnica przedsiebiorstwa) zt, w 2014 r. (tajemnica przedsi¢biorstwa) zt, a w
2015 r. (tajemnica przedsiebiorstwa) zt. Sredni obrét osiagnicty przez Zwiazek w ciagu
kolejnych trzech lat poprzedzajagcych rok natozenia kary wynidst (tajemnica
przedsiebiorstwa) zt. Zwigzek w okresie trzyletnim poprzedzajagcym rok nalozenia kary nie
osiggnat zatem Sredniego obrotu o rownowartosci co najmniej 100 000 euro (426 150 zt), co
oznacza, ze zgodnie z art. 106 ust 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
maksymalna kara, jaka Prezes Urzedu moze natozy¢ na tego przedsigbiorcg stanowi
rownowarto$¢ 10.000 euro, tj. 42 615 zt po przeliczeniu na zlote.

Kara nakladana na podmioty, ktéorych $redni obrot z trzech kolejnych lat
poprzedzajacych rok natozenia kary nie przekracza 100 000 euro, jest ustalana na ogolnych
zasadach wskazanych w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow, jednak moze zostaé
zmodyfikowana na maksymalnej wysoko$ci rownowartosci 10 000 euro, w szczegdlnosci
jesli z okolicznosci sprawy wynika, ze osiggany obrét nie odzwierciedla rzeczywistego
potencjatu ekonomicznego przedsigbiorcy, badz tez ustalona na wspomnianych zasadach kara
nie spetniataby swojej funkcji.

Rozstrzygnigcie w przedmiocie nalozenia administracyjnej kary pieni¢znej ma
charakter fakultatywny, a o tym, czy w konkretnej sprawie w odniesieniu do danego
przedsiebiorcy zasadne jest natozenie kary pieni¢znej decyduje, w ramach uznania
administracyjnego Prezes Urzedu. Niemniej, jak wskazuje si¢ w orzecznictwie
antymonopolowym: ,skuteczna polityka karania wymaga jednak, by w przypadku
stwierdzenia stosowania przez przedsigbiorce praktyki ograniczajacej konkurencje zasada
bylto naktadanie kary pienieznej”?’. Ustalajac wysoko$¢é nakladanej kary pienigznej, Prezes
Urzedu uwzglednia w szczegdlnosSci okoliczno$ci naruszenia przepisOw ustawy oraz
uprzednie naruszenie przepisOw ustawy, a takze okres, stopien oraz skutki rynkowe
naruszenia przepisOw ustawy, przy czym stopien naruszenia Prezes Urzedu ocenia biorgc pod
uwage okoliczno$ci dotyczace natury naruszenia, dziatalnosci przedsiebiorcy, ktora stanowita
przedmiot naruszenia oraz specyfiki rynku, na ktorym doszto do naruszenia (art. 111 ust. 1
pkt 1 ustawy).

W niniejszej sprawie Prezes Urzedu uznal, ze zachodza przestanki do natozenia na
Zwiazek kary pienieznej. Kara pieni¢zna moze zosta¢ nalozona na przedsigbiorcg niezaleznie
od tego, czy dopuscit si¢ naruszenia przepisow ustawy umyslnie, czy tez nieumyslnie.
Naktadana przez Prezesa Urzedu kara pienigzna powinna peti¢ funkcje represyjng (1.
stanowi¢ dolegliwo$¢ dla przedsigbiorcy naruszajacego przepisy ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw), ale takze prewencyjng i dyscyplinujacg (tj. zapobiegac
podobnym naruszeniom w przysztosci).

Ustalajac wysoko$¢ kary pienigznej Prezes Urzedu w pierwszej kolejnosci dokonat
oceny natury stwierdzonego w niniejszej decyzji naruszenia. Przedmiotowe porozumienie
ograniczajace konkurencj¢ zawigzane zostalo przez Zwigzek skupiajacy przedsigbiorcow
swiadczacych ushugi w zakresie leczenia nieptodnosci metoda zaptodnienia pozaustrojowego,
czyli migdzy podmiotami dziatajacymi na tym samym szczeblu obrotu, to znaczy, ze jest
porozumieniem ,,horyzontalnym”, a przedmiotem tego porozumienia byto ustalanie cen, jakie
ci przedsigbiorcy mieli zaoferowa¢ w konkursach na wybor realizatorow Programu Ministra
Zdrowia. Ustalenie cen w ofertach moglo doprowadzi¢ z jednej strony do ujednolicenia
wysokosci cen oferowanych w konkursie przez tych przedsigbiorcoéw, a z drugiej strony do
ksztattowania si¢ cen za uslugi w zakresie leczenia nieplodnosci metoda zaplodnienia

27 wyrok Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia 8.11.2004 r., sygn. XVII AmA 81/03.
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pozaustrojowego w wysokosci wyzsze] niz w warunkach konkurencji. Oznacza to, iz
bezposredni skutek tego porozumienia mogh by¢ odczuwalny przede wszystkim dla budzetu
Panstwa, a co ostatecznie mogto mie¢ niekorzystny skutek rowniez dla par biorgcych udziat w
Programie, jako ze wyzsze ceny za cykl oznaczaly mniejszg ilo$¢ sfinansowanych przez
Ministerstwo Zdrowia cykli. Stad tez Prezes Urzedu kwestionowane porozumienie zaliczyt do
bardzo powaznego naruszenia ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Wskazaé przy
tym nalezy, ze w kwestii natury naruszenia Prezes Urzedu wyrdznia: naruszenia bardzo
powazne (do ktérych nalezy zaliczy¢ przede wszystkim szczeg6lnie szkodliwe horyzontalne
ograniczenia konkurencji, jak rowniez przypadki naduzywania pozycji dominujacej majgce na
celu lub prowadzace do eliminacji konkurencji na rynku), naruszenia powazne (do ktoérych
nalezy zaliczy¢ przede wszystkim porozumienia horyzontalne niezaliczane do
najpowazniejszych naruszen, porozumienia pionowe wplywajace na cen¢ lub warunki
oferowania produktu, przypadki naduzywania pozycji dominujacej majace na celu lub
prowadzace do istotnego ograniczenia konkurencji lub dotkliwej eksploatacji kontrahentow
lub konsumentow), naruszenia mniej powazne niz wyzej wymienione (naruszenia pozostate,
do ktorych naleza m.in. porozumienia wertykalne niedotyczace ceny lub mozliwosci
odsprzedazy towaru, jak réwniez przypadki naduzywania pozycji dominujacej o mniejszej
wadze).

Ustalajac wymiar kary Prezes Urzedu wzial w dalszej kolejnosci pod uwage specyfike
rynkow, na jakich doszto do naruszenia konkurencji. Kara powinna by¢ bowiem tym wicksza,
im wicksze jest nat¢zenie negatywnych efektow zwigzanych z naruszeniem prawa
konkurencji lub im wyzsze korzy$ci czerpie z niego przedsigbiorca. Prezes Urzedu
uwzglednil zatem fakt, ze rynek $wiadczen w zakresie leczenia nieptodno$ci metoda
zaplodnienia pozaustrojowego jest rynkiem konkurencyjnym, na ktorym dziala wielu
przedsiebiorcow. Swiadczy o tym w ocenie Prezesa Urzedu liczba oferentow bioracych udziat
w obu postepowania konkursowych na wyboér realizatoréw Programu. Rynek ww. Swiadczen
medycznych ma wysokie bariery wejscia, gdzie gtowna bariere stanowia koszty wyposazenia
przedsiebiorstwa w odpowiednig aparatur¢ medyczng oraz przygotowanie zawodowe
przedsigbiorcy lub jego pracownikow. Z drugiej strony Prezes Urzedu uwzglednit faktyczne
wprowadzenie porozumienia w zycie, poprzez realizacje okreslonego zachowania w trakcie
postepowan konkursowych na wybor realizatorow Programu. Na skutek zawartego
porozumienia zamawiajacy byt bowiem postawiony w sytuacji ujednolicenia cen, w ktorej
wiekszos$¢ ztozonych ofert zawierala maksymalng ceng okre§long przez Ministra Zdrowia, lub
cen¢ nieznacznie nizszg. Tym samym analizujgc ztozone oferty powotana przez Ministra
Zdrowia Komisja Konkursowa miata ograniczong mozliwos¢ oceny ofert pod katem
kryterium cenowego. Nalezy rowniez zauwazy¢, iz zasi¢g porozumienia byt ogodlnokrajowy.
Oceniajgc skutki porozumienia w rozpatrywanej sprawie Prezes Urzedu wzigt jednak pod
uwage fakt, ze w upublicznionym dokumencie Programu zawarte byty informacje dotyczace
przewidywanego maksymalnego kosztu pojedynczego cyklu udzielanych $wiadczen (tj. 7.510
z1), co mogto mie¢ wptyw na wysoko$¢ ceny proponowanej przez poszczegoélnych oferentow.
Pozostaje to jednak bez wptywu na oceng samego faktu zawarcia porozumienia.

Kalkulujac wymiar kary pieni¢znej Prezes Urzedu wziat takze pod uwage przestanke
dlugotrwatosci naruszenia. Dhugotrwalo$¢ stosowania praktyki powinna mie¢ wpltyw na
wysokos$¢ kary szczegolnie w sytuacji, gdy prowadzi do zwiekszenia korzysci uzyskanych
przez przedsigbiorcow dopuszczajacych sie naruszenia lub szkody ponoszonej przez innych
uczestnikow rynku. Jako dlugotrwale traktowane sa naruszenia trwajace dluzej niz rok.
Rozpatrywane w niniejszej sprawie porozumienie ograniczajace konkurencj¢ miato charakter
ciggly i funkcjonowato w sposob zakwestionowany w niniejszej decyzji od 11 maja 2013 r.,
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tj. od pierwszego spotykania, na ktorym dokonywano ustalen co do tresci ofert, do 31 marca
2014 r. Uznano zatem, ze stwierdzona niniejsza decyzjg praktyka nie nalezy do kategorii
naruszen dtugotrwatych, co tez nie ma wptywu na wymiar kary pieni¢zne;.

Nastepnie nalezato oceni¢ okolicznosci tagodzace i obcigzajace. Jako okoliczno$¢
obcigzajacg Prezes Urzedu uznal fakt, ze dziatania Zwigzku miaty charakter umysiny. Jak
wykazato niniejsze postepowanie, Zwigzek jawnie 1 bezposrednio zalecal, by przedsiebiorcy
w swoich ofertach utrzymywali cen¢ oferowana przez Ministra Zdrowia. Wynika to
jednoznacznie z tresci korespondencji elektronicznej oraz wyjasnien zardwno prezesa
Zwigzku, jak i niektorych czionkéw Zwigzku. Tym samym celem bylo ustalenie cen, po
jakich czlonkowie mieli $§wiadczy¢é ustugi w zakresie leczenia nieplodnosci metoda
zaptodnienia pozaustrojowego. Swiadczy to o tym, iz dziatania Zwiazku miaty charakter
umyslny. Przedsigbiorcy zrzeszeni w Zwigzku mogli nie by¢ §wiadomi, ze ustalenia czynione
miedzy konkurentami dotyczace cen, mogg stanowi¢ w $wietle przepisow ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw niedozwolone porozumienie ograniczajace konkurencjg, o jakim
mowa w art. 6 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy, niemniej jednak nie moze to by¢ usprawiedliwieniem
dla jego dziatan. Zgodnie z art. 83 Konstytucji RP kazdy ma obowigzek przestrzegania prawa
Rzeczypospolitej Polskiej. Obowigzek znajomosci i przestrzegania prawa cigzy tym bardziej
na profesjonalnych uczestnikach rynku, takich jak Zwiazek i zrzeszeni w nim Przedsigbiorcy.
Podmioty profesjonalnie dzialajace na rynku powinny przewidzie¢, ze podejmowane przez
nie dziatania mogg by¢ uznane przez Prezesa Urzgdu za niezgodne z przepisami ustawy o
ochronie konkurencji 1 konsumentéw. Dlatego tez w rozpatrywanej sprawie Prezes Urzedu
uznal, iz Zwigzek mial $wiadomos$¢, iz podejmowane w jego ramach dziatania byty
motywowane chegcig ustalenia cen w ofertach sktadanych w konkursach Ministra Zdrowia na
jednolitym poziomie 7.510 zt za cykl. Stad tez Prezes Urzedu uznal, iz Zwigzek dziatat
umyslnie.

Przy wymierzaniu kary Prezes Urzedu zbadat réwniez przestanke ,,uprzedniego
naruszenia przepisOw ustawy” wynikajacg z art. 111 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, stwierdzajac, iz Zwigzek po raz pierwszy dopuscit si¢ naruszenia przepisow
ustawy.

Jako okoliczno$¢ tagodzaca Prezes Urzedu uznat zaprzestanie stosowania praktyki
ograniczajacej konkurencj¢ przed wszczgciem postepowania antymonopolowego, wraz z datg
ostatecznego terminu na ztozenie ofert w konkursie na wybor realizatorow Programu w 2014
r., tj. 31 marca 2014 r.

Kierujac si¢ powyzszym przestankami, Prezes Urzedu ustalit kwote kary pienieznej w
przedmiotowej sprawie w wysokosci 13 211 zt (stownie: trzynascie tysiecy dwieScie
jedenascie zt), co stanowi 31 % maksymalnego dopuszczalnego wymiaru kary.

W ocenie Prezesa Urzedu powyzsza kara pieni¢zna jest adekwatna do stopnia
naruszenia przepisOw ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow. Prezes Urzedu, kierujac
si¢ potrzebg przeciwdziatania stosowaniu praktyk ograniczajacych konkurencj¢ na rynku
uznal, Ze orzeczona kara powinna stanowi¢ dolegliwo$¢ dla strony niniejszego postepowania.
W tym przypadku kara powinna w szczeg6élnosci spelni¢ funkcje represyjng, prewencyjng
I wychowawcza, tak, aby zapobiec w przysztosci naruszeniom przepisOw ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow.

W zwiazku z powyzszym Prezes Urzedu orzekl jak w punkcie II sentencji
niniejszej decyzji.
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Ad. 111l sentencji niniejszej decyzji

Zgodnie z art. 80 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow Prezes Urzedu
rozstrzyga o kosztach w drodze postanowienia, ktére moze by¢ zamieszczone w decyzji
konczacej postepowanie. Zgodnie z art. 77 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
jezeli w wyniku postgpowania Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przepisow tejze ustawy,
przedsigbiorca, ktory dopuscil si¢ tego naruszenia, zobowigzany jest ponies¢ koszty
postgpowania. Zgodnie z art. 263 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postgpowania
administracyjnego (Dz. U. z 2016 r., poz. 23 ze zm., dalej jako ,.k.p.a.””) w zwigzku z art. 83
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw do kosztéw postepowania zalicza si¢ koszty
podrozy i inne naleznosci $wiadkow i biegtych oraz stron w przypadkach przewidzianych w
art. 56 k.p.a., atakze koszty spowodowane ogledzinami na miejscu, jak rowniez koszty
doreczenia stronom pism urzedowych. Kosztami niniejszego postepowania sg Koszty
zwigzane z korespondencja prowadzong przez Prezesa Urzgdu w zwigzku z niniejszg sprawa.

Niniejsze postgpowanie antymonopolowe zostato wszczete z urzedu. W jego wyniku
Prezes Urzedu w punkcie I sentencji niniejszej decyzji stwierdzit naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 1
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Kosztami niniejszego postepowania sg
wydatki zwigzane z prowadzong w toku tego postepowania korespondencjg. W zwigzku z
powyzszym Prezes Urzedu postanowit obcigzy¢ Zwigzek Polskich O$rodkéw Leczenia
Nieptodnosci i Wspomagania Rozrodu z siedzibg w tLodzi kosztami postgpowania w
wysokosci 43 zt. (stownie: czterdziesci trzy zlote).

Majac na uwadze powyzsze, Prezes Urzedu postanowil jak w punkcie III
sentencji niniejszej decyzji.

Stosownie do art. 112 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdéw, karg
pieni¢zng nalezy uisci¢ w terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia si¢ decyzji Prezesa
Urzedu na konto Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w Warszawie do Narodowego
Banku  Polskiego, @ Oddziat  Okrggowy w  Warszawie, na  rachunek Nr
51101010100078782231000000. Przy dokonywaniu wplaty na powyzsze konto nalezy
dopisa¢ numer decyzji Prezesa Urzedu stanowigcej podstawe jej dokonania.

Zgodnie z art. 264 § 1 k.p.a. wzwiazku z art. 83 ustawy o ochronie konkurencji
I konsumentow koszty niniejszego postgpowania przedsiebiorca zobowigzany jest wptaci¢ na
konto Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow: NBP o/o Warszawa
Nr51101010100078782231 000000 w terminie 7 dni od dnia uprawomocnienia si¢ niniejszej
decyzji.

Stosownie do tresci art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw oraz w zwigzku z art. 479% § 2 k.p.c, od niniejszej decyzji
przystuguje odwotanie do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow w terminie miesigca od daty jej doreczenia, za posrednictwem Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw — Delegatury Urzgedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow w Lodzi.

W przypadku jednak kwestionowania wylacznie postanowienia 0 kosztach zawartego
w pkt [l sentencji niniejszej decyzji, stosownie do art. 81 ust. 5 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw w zwigzku z art. 479%2 § 1 i 2 k.p.c., oraz art. 264 § 2 k.p.a.
W zwigzku z art. 83 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, przystuguje zazalenie do
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Sadu Okregowego w Warszawie — Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, w terminie
tygodniowym od dnia dorgczenia niniejszej decyzji, za posrednictwem Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow - Delegatury Urz¢du Ochrony Konkurencji
I Konsumentow w Lodzi.

Z upowaznienia
Prezesa
Urzedu Ochrony
Konkurencji | Konsumentow
Dyrektor Delegatury

Tomasz Dec
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