FENIN PRZECIWKO KOMIS]I

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO

M. POIARESA MADURA
przedstawiona w dniu 10 listopada 2005 r.!

1. Podleganie danego podmiotu wspélnoto-
wemu prawu konkurencji uzaleznione jest od
zakwalifikowania go jako przedsigbiorstwa.
Mimo ze traktat WE czesto odwoluje sie do
tego pojecia, to jednak nie definiuje go,
natomiast staralo si¢ je sprecyzowa¢ orzecz-
nictwo, nadajac mu znaczenie celowosciowe.
Utrwalil si¢ poglad, iz podmiot prowadzacy
dzialalno$¢ gospodarczy, niezaleznie od jego
formy prawnej i sposobu finansowania,
stanowi przedsigbiorstwo w rozumieniu
art. 81 WE-86 WEZ2 O ile przyjmuje sie
niegospodarczy charakter niektérych zadan
uzyteczno$ci publicznej, takich jak utrzyma-
nie i poprawa bezpieczeristwa nawigacji
powietrznej? czy ochrona s$rodowiska®,
o tyle trudniej jest okresli¢, kiedy mozna
zakwalifikowaé dzialalno§é jako niegospo-
darcza, gdy zwigzana jest ona z
funkcjonowaniem krajowego systemu ubez-
pieczen spolecznych, poniewaz orzecznictwo
dokonuje w tym zakresie analizy kazdego
przypadku, badajac, czy zasada solidarnosci
powinna wylaczy¢ stosowanie wspdlnoto-
wych regul konkurencji. Trudno jest jednak
sformulowaé warunki, w ktorych zasada ta

1 — Jezyk oryginatu: portugaiski.
2 — WEyrok z dnia 23 kwietnia 1991 r. w sprawie C-41/90 Héfner
i Elser, Rec. str. 1-1979.

3 — Wyrok z dnia 19 stycznia 1994 r. w sprawie C-364/92 SAT
Fluggesellschaft, nazywanej ,Eurocontrol”, Rec. str. [-43.

4 — Wyrok z dnia 18 marca 1997 r. w sprawie C-343/95 Diego Cali
& Figli, Rec. str. 1-1547.

pozbawia dzialalno$¢ jej gospodarczego cha-
rakteru. ‘

2. Gléwna kwestia w niniejszej sprawie
dotyczy zakupu sprzetu medycznego przez
podmiot publiczny, ktérego zadaniem jest
administrowanie krajowym systemem opieki
zdrowotnej w Hiszpanii (zwanym dalej
»SNS”). Skoncentruje si¢ na dwéch zagad-
nieniach. Z jednej strony nalezalo bedzie
okresli¢, czy podporzadkowanie dziatalnosci
wykonywanej przez ten podmiot zasadzie
solidarnoéci uniemozliwia zakwalifikowanie
go jako przedsigbiorstwa, a z drugiej strony,
czy mozliwe jest oddzielenie wykonywanych
przezen czynnos$ci zakupu od czynnosci
polegajacych na $wiadczeniu ustug medycz-
nych.

3. Federacion Espafiola de Empresas de
Tecnologia Sanitaria (zwana dalej ,Fenin”)
wniosfa odwolanie od wyroku z dnia 4 marca
2003 r. w sprawie T-319/99 Fenin przeciwko
Komisji, Rec. str. 11-357 (zwanego dalej
»zaskarzonym wyrokiem”), w ktérym Sad
Pierwszej Instancji utrzymal w mocy decyzje
Komisji Wspélnot Europejskich oddalajaca
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skarge do niej i stwierdzajaca brak mozli-
wosci stosowania prawa konkurencji wzgle-
dem zainteresowanego podmiotu, gdyz nie
ma on charakteru przedsigbiorstwa. Rozpa-
trujac niniejsze odwolanie, Trybunal powi-
nien wypowiedzie¢ si¢ na temat zgodnosci
tego rozstrzygnigcia z pojeciem przedsigbior-
stwa takim, jak zostalo ono zdefiniowane
W jego orzecznictwie.

I — Okoliczno$ci odwolania

4. Z zaskarzonego wyroku wynika, Ze pocza-
tek sporowi dala decyzja Komisji z dnia
26 sierpnia 1999 r. (zwana dalej ,zaskarzo-
nym aktem”), w sprawie nieuwzglednienia
zlozonej przez Fenin skargi zmierzajacej do
stwierdzenia, ze dwadziescia szeé¢ jednostek
publicznych administrujacych SNS, w tym
trzy ministerstwa rzadu hiszpariskiego, naru-
szyly art. 82 WE, oplacajac faktury na rzecz
Fenin ze znacznym opéinieniem, wynosza-
cym $rednio 300 dni.

5. Fenin jest zwigzkiem, ktéry zrzesza wigk-
sz0$¢ przedsiebiorstw sprzedajacych wyroby
medyczne stosowane w szpitalach w
Hiszpanii, W dniu 12 grudnia 1997 r.
zwiazek ten wni6st skarge do Komisji,
podnoszac, ze podmioty zarzadzajace SNS
zajmuja pozycje dominujgca na hiszpariskim
rynku wyrobéw medycznych oraz ze nad-
uzywaja one tej pozycji poprzez opdznione
regulowanie dlugéw. W dniu 12 maja 1998 r.
Fenin zlozyl do Komisji pismo uzupetniajace.
Pismem z dnia 2 grudnia 1998 r. Komisja

I-6298

poinformowala skarzgcego o swojej wstepnej
decyzji oddalajacej skarge. Fenin odpowie-
dzial Komisji uwagami z dnia 10 lutego
1999 r. Zaskarzonym aktem skarga Fenin
zostala ostatecznie oddalona, z jednej strony
dlatego, ze ,dwadziescia sze$¢ badanych
ministerstw i jednostek nie stanowi przed-
sigbiorstw, woéwczas gdy uczestnicza one
w administrowaniu publiczng stuzbg zdro-
wia”, a z drugiej strony dlatego, ze .funkgji
kupujacych pelnionej przez dwadziescia
sze$¢ badanych ministerstw i jednostek nie
mozna oddzieli¢ od oferowanych péiniej
$wiadczen’”. Komisja wywiodla z tego, ze
badane jednostki nie dzialajg jako przedsie-
biorstwa, a wiec nie podlegaja art. 82 WE.

6. Skarga zlozona w sekretariacie Sadu
w dniu 10 listopada 1999 r. Fenin wnidst
odwolanie zmierzajace do stwierdzenia nie-
waznoséci zaskarzonego aktu, zarzucajac mu
w szczegblnosci to, ze Komisja popelnita
oczywisty blad w ocenie przy stosowaniu
art. 82 WE i 86 WE. Komisja podniosta, iz
w celu oceny sytuacji SNS zastosowala
kryterium celowoéciowe definicji przedsie-
biorstwa, wyodrebnione przez Trybunat
w wyroku w sprawie Poucet i Pistre °.

7. Zaskarzonym wyrokiem Sad oddalit
skarge wniesiong przez Fenin, orzekajac, ze
Komisja prawidlowo zastosowala pojecie
przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 82 WE
i 8 WE. Sad doszedl do tego wniosku
w drodze tréjetapowego rozumowania.
W pkt 36 powyzszego wyroku dokonat on

5 — Wyrok z dnia 17 lutego 1993 r. w sprawach C-159/91
i C-160/91, Rec. str. 1-637.
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najpierw rozdzielenia dzialalnosci polegajacej
na kupowaniu od oferowania, stwierdzajac,
ze ,to dzialalno$¢ polegajaca na oferowaniu
towaréw lub ustug na danym rynku jest
charakterystyczna dla pojecia dzialalnosci
gospodarczej, a nie dzialalno$¢ polegajaca
na zakupie jako taka”. Sad stwierdzil nastep-
nie, iz ,dla oceny charakteru tej dzialalnosci
»nie nalezy rozdziela¢ dzialalnodci polegaja-
cej na zakupie towaru od pdzZniejszego
wykorzystania tego towaru”. W zwiazku
z tym nalezy bada¢ charakter gospodarczy
badz niegospodarczy wykorzystania zakupio-
nego wyrobu. I tak, na zakoriczenie swojej
analizy, opierajac si¢ na wyrokach
w powolanej wyzej sprawie Poucet i Pistre
oraz FFSA i in.®, w pkt 39 zaskarzonego
wyroku Sad orzekl, ze ,SNS, administrowany
przez ministerstwa i inne jednostki, prze-
ciwko ktérym skierowana jest zlozona
skarga, funkcjonuje zgodnie z zasada solidar-
noéci w zakresie sposobu jego finansowania
ze skladek na ubezpieczenie spoleczne
i innych danin panstwowych, jak réwniez
w zakresie nieodplatnego $wiadczenia ustug
na rzecz oséb nim objetych na podstawie
powszechnego ubezpieczenia”. W zwiazku
z tym dzialalno$¢ polegajaca na dokonywa-
niu zakupdéw, zwigzana z dzialalnos$cia
o niegospodarczym charakterze, ma réwniez
taki charakter. Wynika z tego, zdaniem Sadu,
ze podmioty, przeciwko ktérym skierowana
jest skarga Fenin, nie s3 przedsigbiorstwami
w rozumieniu art. 82 WE i 86 WE.

8. Whniesione przez Fenin odwolanie dotyczy
tej czesci zaskarzonego wyroku. Jako jedyny
zarzut Fenin podni6st, ze Sad dokonatl
btednej wykladni pojecia przedsigbiorstwa
w rozumieniu wspdlnotowego prawa kon-
kurencji. W pierwszej czesci zarzutu Fenin

6 — Wyrok z dnia 16 listopada 1995 r. w sprawie C-244/94,
Rec. str. 1-4013.

podnidst z jednej strony, iz Sad blednie nie
uznal dzialalnosci polegajacej na kupowaniu
za dzialalno$¢ gospodarcza, a z drugiej — ze
Sad niestusznie pofaczyl charakter dziatal-
no$ci polegajacej na kupowaniu z
charakterem $wiadczonej nastgpnie ustugi.
W drugiej cze$ci odwotania Fenin positkowo
podnidst, ze Sad powinien byl uznaé, iz
dzialalno$¢ polegajaca na kupowaniu stanowi
dzialalno$¢ gospodarczg, poniewaz péizniej-
sza dziatalno$¢, $wiadczenie ustlug medycz-
nych, ma charakter gospodarczy. W swoich
wnioskach, przedstawionych w odpowiedzi,
Komisja popiera punkt widzenia, zgodnie
z ktérym analiza dokonana przez Sad
w zaskarzonym wyroku jest zgodna
z orzeczniczag wykladnia pojecia przedsie-
biorstwa w rozumieniu wspdlnotowego
prawa konkurencji. Komisja twierdzi nadto,
ze druga cze$§¢ odwolania jest niedopusz-
czalna, poniewaz zostala przedstawiona po
raz pierwszy na etapie odwolania. Ponadto
zarzut ten jest réwnoznaczny z
zakwestionowaniem ustalen faktycznych
dokonanych przez Sad, co nie moze stanowi¢
przedmiotu odwotania. Zjednoczone Krdle-
stwo i Krélestwo Hiszpanii wystapily jako
interwenienci po stronie Komisji. Uznaly
one, ze ani kupno jako takie, ani §wiadczenie
ustug medycznych nie stanowia dziatalnosci
gospodarczej.

9. Przed przystapieniem do sukcesywnej
analizy dwéch czesci jedynego zarzutu,
nalezy najpierw wréci¢ do pojecia przedsie-
biorstwa w rozumieniu wspélnotowego
prawa konkurencji, wypracowanego przez
orzecznictwo Trybunalu. Wspomne réwniez
o praktyce sadéw i organdéw ochrony kon-
kurencji panstw cztonkowskich.
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Il — Zagadnienie wstepne: pojecie przed-
siebiorstwa

10. Zgodnie z tym, co zostalo powiedziane
wyzej, zakwalifikowanie podmiotu jako
przedsigbiorstwa w rozumieniu prawa
wspdlnotowego zalezy od charakteru gospo-
darczego prowadzonej przezeri dziatalnosci.
Po dokonaniu analizy charakteru danego
podmiotu z podzialem na poszczegélne
rodzaje dzialalnosci, jest zupelnie mozliwe,
iz ten sam podmiot bedzie uznany za
przedsigbiorstwo w odniesieniu do czesci
swojej dzialalnosci, a w odniesieniu do innej
czesci me bedzie on podlegal prawu kon-
kurencji’. W celu dokonania rozréznienia
miedzy dzialalnoscia o charakterze gospo-
darczym i niegospodarczym, orzecznictwo
opiera si¢ na zbiegajacych si¢ kryteriach
stosowanych tacznie lub oddzielnie, ktére
nalezy przedstawié, poniewaz Fenin opiera
swoja skarge na zarzucie, iz Sad blednie
zastosowal to orzecznictwo.

A — Orzecznictwo dotyczgce pojecia przed-
sigbiorstwa

11. Stosowanie kryterium poréwnawczego,
bedace Zrédtem celowosciowej i
rozszerzajacej wykladni pojecia przedsigbior-
stwa, datuje si¢ od powolanego wyzej wyroku
w sprawie Hofner i Elser. Trybunat orzekt, ze
dzialalno$¢ miala charakter gospodarczy,

7 — Wyrok z dnia 16 czerwca 1987 r. w sprawie 118/85 KomlSJa
przeciwko Wiochom, Rec. str. 2599, w ktérego pkt 7 c:
Jpafistwo moie dziala¢ bad: wykonujac wladzg publi 1czna,
badi prowadzac dziatalnoé¢ gospodarcza o charakterze prze-

towym lub handlowym polegajacg na oferowaniu towaréw
luzsuslug na rynku
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gdyz ,dzialalnoéé¢ posrednictwa nie zawsze
byla i nie jest koniecznie wykonywana przez
podmioty publiczne”®. Zgodnie z tym
samym tokiem rozumowania rzecznik gene-
ralny Tesauro, w opinii w powolanej wyzej
sprawie Poucet i Pistre, uznal, ze rozpatry-
wana dzialalnoé¢ mogla by¢ wykonywana
wylacznie przez jednostke publiczng i nie
byla poréwnywalna z dzialalnoscig ubezpie-
czeniowy przedsiebiorstw prywatnych, co
doprowadzito go do wniosku, 1z badany
podmiot nie byt przedsigbiorstwem °. Wyrok
w sprawie Ambulanz Glockner stanowi
dodatkowsa ilustracje wykorzystania przez
Trybunal kryterium poréwnawczego: jed-
nostki medyczne $wiadczace ustugi na rynku
pogotowia medycznego i przewozu chorych
zostaly uznane za przedsigbiorstwa, gdyz
»dzialalno$¢ taka nie zawsze byla i nie jest
koniecznie wykonywana przez takie jed-
nostki lub przez wiadze publiczne” *°.

12. Jezeli nie istnieje rynek konkurencyjny,
na ktérym wspélzawodniczy wiele przedsie-
biorstw, kwestia gospodarczego charakteru
dzialalnoéci oraz stosowanie kryterium
poréwnawczego staja sie bardziej delikatne.
Dlatego, aby nie dopuscié¢ do tego, zeby brak
rzeczywistej konkurencji na danym rynku
prowadzil automatycznie do wylaczenia go
z zakresu stosowania prawa konkurencji,
kryterium poréwnawcze zmierza do wlacze-
nia do pojecia dzialalnosci gospodarczej

8 — Punkt 22 powolanego wyzej wyroku w sprawie Héfner i Elser.
9 — Punkt 12 opinii wydanej w powolanej wyzej sprawie Poucet
i Pistre.

10 — Wyrok z dnia 25 paidziernika 2001 r. w sprawie C-475/99
Ambulanz Glickner, Rec. str. [-8089, pkt 20.
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kazdej dzialalno$ci, ktéra moze by¢ wykonP'—
wana przez podmiot w celu zarobkowym .
Jezeli nawet Trybunal nie dokonuje tego
poréwnania systematycznie, to w prawie
wszystkich wyrokach dotyczacych pojecia
przedsigbiorstwa odwoluje sie on do ww.
wyroku w sprawie Hofner i Elser, bedacego
podstawa jego rozumowania. Jednakze kry-
terium poréwnawcze, stosowane w sposdb
literalny, umozliwia wlaczenie kazdej dziatal-
noéci w zakres stosowania prawa konkuren-
cji'%. Prawie kaida dzialalno$¢ moze byé
bowiem wykonywana przez podmioty pry-
watne. Na przyklad teoretycznie nic nie stoi
na przeszkodzie, aby obrona panstwa byla
zlecana podwykonawcom, i s3 na to przy-
ktady historyczne. Z tego powodu w
poiniejszych wyrokach Trybunal poglebit to
pojecie, wigzac je z uczestniczeniem w rynku.

13. Drugim kryterium wypracowanym przez
orzecznictwo w celu zakwalifikowania dzia-
falnosci jako gospodarczej jest kryterium
uczestniczenia w rynku lub wykonywania
dziatalnosci w kontekscie rynkowym. Jezeli
nawet w ww. wyroku Hoéfner i Elser gospo-
darczy charakter dzialalnosci tylko posrednio

11 — Zobacz pkt 67 i 27 opinii wydanej przez rzecznika
generalnego Jacobsa odpowiednio w sprawach: powolanej
wyzej Ambulanz Gléckner oraz AOK-Bundesvergand iin.
(wyrok z dnia 16 marca 2004 r, C-264/01, C-306/01,

C-354/01 i C-355/01, Rec. str. 1-2493).

12 — LY. Chérot, ,Le droit communautaire de la concurrence
fonde-t-il un ordre concurrentiel?”, L’ordre concurrentiel:
mélanges en 'honneur d'A. Pirovano, 2003, poddaje krytyce
te metode poréwnawczy, podkreélajac, ze .z jednej strony
kazda dziatalno$éé moze by¢ wykonywana przez inicjatywe
prywatny, a z drugiej doﬁwiazczenie pokazuje, e kaida
dziatalno$¢ byla w takim czy innym momencie historii
wykonywana przez inicjatywe prywatng” (str. 569). Zobacz
réwniez L. Idot, ,La notion d'entreprise en droit de la
concurrence, révélateur de l'ordre concurrentiel” w tym
samym zbiorze, zgodnie z ktérym .z taky definicja, »dzia-
talnoécia gospodarcza« pewnego dnia moze si¢ sta¢
wszystko” (str. 528).

wynika z uczestnictwa w rynku, poniewaz
panstwo akceptowalo uczestniczenie
w rynku prywatnych przedsigbiorstw, to
w innych wyrokach Trybunal wykazal
wyrazny zwigzek pomiedzy uczestniczeniem
w rynku a prowadzeniem dzialalnosci gos-
podarczej. I tak, aby stwierdzi¢, ze wloscy
agenci celni sa przedsigbiorcami, Trybunat
w nastepujacy sposéb opisuje ich dzialalno$¢:
~oferuja oni za wynagrodzeniem ustugi
polegajace na dokonywaniu formalnodci cel-
nych, dotyczacych gléwnie przywozu,
wywozu i tranzytu towaréw, jak réwniez
inne uslugi dodatkowe, takie jak ustugi
w dziedzinach monetarnej, handlowej
i podatkowej” '3, W pézniejszych wyrokach
Trybunal wyraznie utozsamia udziat w rynku
z gospodarczym charakterem prowadzonej
dzialalno$ci. 1 tak w wyrokach w sprawach
Pavlov i in. oraz Ambulanz Glockner
potwierdzit on, ze ,dzialalnoécia gospodarcza
jest kazda dziatalno$é polegajaca na ofero-
waniu towaréw lub ustug na danym rynku '*.
Nie decyduje jednak sam fakt, ze dzialalno$é
moze byé teoretycznie prowadzona przez
podmioty prywatne, lecz fakt, ze dzialalnos¢
jest prowadzona w warunkach rynku. Dla
warunkéw tych charakterystyczne sa dziata-
nia majgce na celu osiggniecie zysku,
w przeciwienistwie do zasady solidarnosci.
Wlasnie to pozwala okresli¢, czy istnieje
rynek, nawet jezeli obowiazujace normy
prawne uniemozliwiaja pojawienie si¢ na
tym rynku rzeczywistej konkurencji. Nato-
miast gdy panstwo umozliwia czeéciowy

13 — Wyrok z dnia 18 czerwca 1998 r. w sprawie C-35/95 Komisja
przeciwko Wiochom, Rec. str. 1-3851, point 37. Mozna
réwniei zacytowad dawniejsze orzecznictwo, powolany wyzej
wyrok z dnia 16 czerwca 1987 r. w sprawie Komisja
przeciwko Wiochom, pkt 3, w ktérym Trybunal stwierdzit,
ie ,nie zostalo zaprzeczone, iz Amministrazione autonoma
dei monopoli di stato uczestniczy w dzialalnoéci gospodar-
czej poprzez o, iz w branzy produkcji wyrobéw tytoniowych
oferuje towary i ustugi na rynku”.

14 — Wyroki z dnia 12 wrzeénia 2000 r. w sprawach od C-180/98
do C-184/98 Pavlov i in., Rec. str. 1-6451, pkt 75; ww.
Ambulanz Glockner, pkt 19. Zobacz réwniez wyrok z dnia
19 lutego 2002 r. w sprawie C-309/99 Wouters i in., Rec.
str. 1-1577, pkt 47 i wyrok 2 dnia 24 paidziernika 2002 r.
w sprawie C-82/01 Aéropoits de Paris przeciwko Komisji,
Rec. str. 1-9297, pkt 79.
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rozwdj konkurencji, rozpatrywana dziatal-
no$¢ niewatpliwie zakiada udziat w rynku.

14. Wiaénie w tym kontekscie zrozumied
mozna odwolywanie si¢ orzecznictwa do
mozliwosci popelnienia naruszenia prawa
konkurencji, jako argumentu przemawiaja-
cego za zakwalifikowaniem podmiotu jako
przedsiebiorstwa '°>. Nawet jezeli brak jest
jakiegokolwiek celu zarobkowego, moze ist-
nie¢ uczestnictwo w rynku, ktére moze
sprawi¢, ze zagrozone zostang reguly prawa
konkurencji. Z orzecznictwa Trybunalu nie
wynika, ze kryterium to jest wystarczajace
dla zakwalifikowania jako przedsiebiorstwa,
ale przemawia ono za wnioskiem, ze prawo
konkurencji powinno znalezé zastosowanie.

15. Oprécz przedstawionych wyzej kryte-
riéw, ktére w réinych sprawach doprowa-
dzily Trybunal do wniosku, Ze miat on do
czynienia z przedsigbiorstwem, uiyteczna
jest réwniez analiza orzecznictwa, w ktérym
okreslit on pewne rodzaje dziatalnosci jako
»niegospodarcze”. Taka kwalifikacja pozwala
a contrario okresli¢ zakres stosowania wspél-
notowego prawa konkurencji. Trybunat bada
nature, przedmiot, jak réwniez reguly, kt6-

15 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie FFSA i in., pkt 21,
zgodnie z ktorym ,sam fakt, z¢ CCMSA nie dziala w celu
osiggniecia ku, nie pozbawia prowadzonej przez nia
dziatalnoéei charakteru gospodarczego, poniewaz [...] moze
ona da¢ sposobno$é do zachowan, ktérych zwalczanie majg
na celu reguly konkurencji”. Zobacz réwniez opinie rzecznika
generalnego Jacobsa w sprawie C-218/00 Cisal (wyrok z dnia
22 stycznia 2002 r., Rec. str. -691), ktéra w pkt 71 precyzuje:
Jkwestiy podstawowa jest stwierdzenie, czy jednostka jest
w stanie naruszy¢ zasady konkurencji”,

I- 6302

rym podlega dana dzialalno$é¢ *6. Po dokona-
niu takiej analizy Trybunal wylaczyt
z zakresu stosowania prawa konkurencji
zadania uzytecznosci publicznej, takie jak
utrzymanie bezpieczeristwa lotniczego !’
i ochrona érodowiska '8, uznawane za nale-
zace do gléwnych zadan panstwa’®. Gene-
ralnie, wszelkie przejawy wykonywania wia-
dzy publicznej majgce na celu regulowanie
rynku, a nie uczestniczenie w nim, s3
wylaczone z zakresu stosowania prawa kon-
kurencji %°.

16. Mimo ze ochrona zdrowia jest dziedzina
coraz bardziej otwarta na konkurencje, naj-
czesciej z inicjatywy prawodawcy krajo-
wego ?!, to cale obszary tej dziedziny wcigz
naleza wylacznie do dzialalnosci panstwa.
Jakkolwiek by bylo, prawo konkurencji moze
by¢ do niej stosowane o tyle, o ile nie
przewaza w niej zasada solidarnosci. Aby
oceni¢ stopien solidarno$ci w danej sprawie,
Trybunal, w wydanych w tym przedmiocie
wyrokach, opieral si¢ na zespole wskazéwek
w celu okreslenia, czy obowigzkowa przy-
naleznoéé¢ do funduszéw rentowych lub do

16 — W pkt 30 ww. wyroku w sprawie Eurocontrol Trybunat
orzekl, ze ,ujeta caloéciowo dziatalno$é Eurocontrol, z uwagi
na jej nature, jej przedmiot i reguly, kté podlega”, nie ma
charakteru dziatalnosci gospodarczej. Zobacz réwniez pkt 23
ww. wyroku w sprawie Diego Cali & Figli, w kt6rym
podkreslono, iz dziatalnosé taka ,z uwagi na jej nature, jej
przedmiot i reguly, ktérym podlega”, wiaze si¢ z
wykonywaniem uprawnien wladzy publicznej.

17 — Wyiej wymieniony wyrok w sprawie Eurocontrol.

18 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Diego Cali & Figli
dotyczyt zapobi ia zanieczyszczeniom w porcie w Genui.

19 — Dowéd na to, ze dana dzialalno$é nalezy do zadan
uzytecznoéci publicznej, moze zosta¢ potwierdzony tym, ze
ma ona range zasady konstytucyjnej w danym paristwie
czlonkowskim, Zobacz pkt 22 ww. wyroku w sprawie Diego
Call & Figli.

20 — Wyrok Sadu z dnia 30 wrzeénia 2004 r. w sprawie T-313/02
Meca-Medina i Majacen przeciwko Komisji, Zb.Orz. str.
1-3291, pkt 41.

21 — Zobacz na przyklad stan faktyczny ww. wyroku w sprawie
AOK-Bundesverband i in. oraz T. Hervey i J. McHale, Health
Law and the European Union, Cambridge 2004, str. 136,

B
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systeméw ubezpieczen zdrowotnych badz
emerytalnych jest zgodna z prawem konku-
rencji. W dwdch przypadkach Trybunat
uznal, iz rozpatrywana dzialalno$¢ nie miata
charakteru gospodarczego, natomiast
w trzech doszed! do przeciwnego wniosku.

17. W powolanej wyzej sprawie Poucet
i Pistre chodzilo o zgodno$¢ z prawem
konkurencji obowiazkowej przynaleznosci
do systemu ubezpieczenn spotecznych. Nie
wskazujac szczegdlnie zadnej dzialalnosci,
Trybunatl odwolat si¢ do natury badanych
podmiotéw. Z sentencji wyroku wynika
bowiem, iz ,pojecie przedsigbiorstwa
w rozumieniu art. 85 i 86 traktatu nie
obejmuje jednostek zobowigzanych do admi-
nistrowania systemami ubezpieczen spolecz-
nych, takich jak te opisane w orzeczeniach
sadéw krajowych”. Aby doj$¢ do tego wnio-
sku, Trybunal, nie wskazujac znaczenia, jakie
przypisuje kazdemu elementowi z osobna,
stwierdzil, ze ,systemy te realizuja cele
socjalne i podporzadkowane sa zasadzie
solidarnosci” 2%, Przeglad réznych przejawéw
zasady solidarno$ci stanowi kontekst,
w ktérym nalezy dokonywaé kwalifikacji 22,
podczas gdy charakter ,wylacznie socjalny”
funkcji spelnianej przez te podmioty wynika
z tego, ze jest ona ,oparta na zasadzie
solidarnoéci narodowej i pozbawiona jakie-
gokolwiek celu zarobkowego”. Trybunat
dodaje, ze ,wyplacane §wiadczenia s3 $wiad-
czeniami ustawowymi i s3 niezalezne od
wysokosci sktadek” 2%,

22 — Punkt 8 ww. wyroku w sprawie Poucet i Pistre.
23 — Punkt 16 ww. wyroku w sprawie Poucet i Pistre.
24 — Punkt 18 ww. wyroku w sprawie Poucet i Pistre.

18. W ww. sprawie Cisal chodzilo o
stwierdzenie, czy obowigzkowa przynalez-
no$é¢ do krajowego systemu ubezpieczen od
wypadkéw przy pracy i choréb zawodowych
byla zgodna z art. 82 WE i 86 WE.
W rozstrzygnieciu wyroku Trybunal orzekl,
iz badany podmiot, I'Istituto nazionale per
I'assicurazione contro gli infortuni sul lavoro
(wloski krajowy instytut ubezpieczen od
wypadkéw przy pracy, zwany dalej ,INAIL”")
funkcjonuje zgodnie z zasada solidarnosci®
oraz ze podlega on kontroli panstwa, ktére
okresla wysokos¢ skladek i wymaga obowiaz-
kowej przynaleznosci. Z tych wzgledéw
Trybunal wykluczyl, aby INAIL prowadzit
dziatalno$¢ gospodarczg, co wylaczalo stoso-
wanie prawa konkurencji.

19. Pytanie przedstawione Trybunalowi
w ww. wyroku w sprawie FFSA i in. doty-
czylo monopolu na administrowanie syste-
mem ubezpieczen emerytalnych, powie-
rzonego kasie ubezpieczenn wzajemnych. Po
poddaniu ich analizie, jednostki administru-
jace uzupelniajacym i nieobowigzkowym sys-
temem ubezpieczenn emerytalnych zostaly
zakwalifikowane jako przedsigbiorstwa. Try-
bunal podkreslit fakt, ze przynalezno$¢ do
systemu ubezpieczern emerytalnych nie jest
obowiazkowa, ze system ten jest administro-
wany zgodnie z zasada kapitalizacji oraz ze
kwota $wiadczen jest obliczana w zalezno$ci
od wysokosci skladek. W ten spos6b dopusz-
czono posrednio istnienie konkurencji
z przedsiebiorstwami oferujacymi ubezpie-
czenia na Zycie. Wreszcie, mimo Ze mozina

25 — W pkt 38-40 ww. wyroku w sprawie Cisal sprecyzowano, ze
solidarno$é przejawia sie w tym, iz skladki nie s3 $cisle
proporcjonalne do ryzyka ponoszonego przez ubezpieczo-
nego oraz ze $wiadczone uslugi takze nie s3 $cile
proporcjonalne do dochodéw ubezpieczonego.
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bylo wskaza¢ elementy solidarnoéci, Trybu-
nal uznal, iz ,nie s3 one takiej natury, aby
uniemozliwi¢” uznanie za przedsigbiorstwo.

20. Branzowy holenderski fundusz ubezpie-
czen rentowych, poddany analizie Trybunatu
w sprawie Albany?%, zostal réwniez uznany
za przedsigbiorstwo w rozumieniu prawa
konkurencji. Wymienione zostaly trzy ele-
menty, tj. nieobowigzkowy charakter przy-
nalezno$ci do funduszu, administrowanie
w my$§l zasady kapitalizacji i
proporcjonalnoé¢ éwiadczeri do wptaconych
skladek, co pozwolito wywnioskowaé, ie
istnieje pewna konkurencja pomigdzy fundu-
szem a prywatnymi towarzystwami ubezpie-
czen na zycie. Cel spoleczny, brak celu
zarobkowego, wymég solidarnosci
i ograniczenia prawne nie wystarcza, aby
»pozbawi¢” wykonywang dzialalno$é jej gos-
podarczego charakteru. Wprowadzona przez
fundusz zasada solidarnoéci jest bowiem
ograniczona, gdyz dziala ona jedynie na
korzy$¢ os6b do niego przynalezacych.

21. Podobnie przebiegalo rozumowanie
w ww. wyroku w sprawie Pavlov i in.
Przedstawiwszy elementy przyblizajace uzu-
pelniajacy fundusz rentowy holenderskich
lekarzy do prywatnego przedsiebiorstwa
administrujacego ubezpieczeniami na zycie,
Trybunal wykluczyl, aby wymogi solidar-
noéci cigzgce na tym podmiocie pozbawialy
go charakteru przedsiebiorstwa.

26 — Wyrok z dnia 21 wrzeénia 1999 r. w sprawie C-67/96, Rec.
str. 1-5751.
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22. Wreszcie nalezy powolaé ww. wyrok
w sprawie AOK-Bundesverband i in.,
w ktérym Trybunal nie zajmuje si¢ przy-
naleznoécia do systemu emerytalnego lub
funduszu, lecz wyznaczaniem przez niemiec-
kie kasy chorych maksymalnych kwot refun-
dacji lekéw. Mimo ze Trybunal mial taka
sposobno$é, to jednak nie odrzucil on
mozliwoéci zakwalifikowania tych kas jako
przedsigbiorstw na tej podstawie, ze spelnialy
one funkcje regulatora rynku. Wybrane
uzasadnienie zwigzane jest z pojeciem soli-
darnoéci wdrazanej przez parnstwo, poniewaz
elementy konkurencji obecne w dziedzinie
ubezpieczeri zdrowotnych nie wystarczaja,
aby stworzyé warunki rynkowe. Trzeba
jednak zauwazy¢, ze w pkt 58 tego wyroku
wyraznie zastrzezono, ze mozliwe jest, ze
omawiane podmioty dzialaja jako przedsie-
biorstwa wéwczas, gdy ,wykonujz czynnosci
majace cel inny niz spoleczny”.

B — Kryterium wyodrebnione na poziomie
krajowym

23. Analiza prawnoporéwnawcza pozwala
stwierdzi¢, ze w prawie krajowym paristw
czlonkowskich stosowane s3 kryteria bliskie
tym, ktére wypracowal Trybunal Kilka
przykltadéw zasluguje na przedstawienie,
poniewaz pokazujg one, w jaki sposéb organy
i sady krajowe interpretowaly pojecie przed-
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sigbiorstwa. W niemieckiej >’ i hiszpaniskiej >
praktyce orzeczniczej odnajdujemy kryteria
stosowane przez sgdy wspélnotowe. Wydaje
sie bowiem, ze podmiot paristwowy bedzie
uznany za przedsi¢biorstwo podlegajace
prawu konkurencji wéwczas, gdy prowadzi
on na rynku dzialalno$¢ mogaca mieé skutki
antykonkurencyjne.

24. Szczegélnie zwraca uwage wyrok wydany
przez angielski Competition Commission
Appeal Tribunal w sprawie BetterCare c/
The Director of Fair Trading®. North &
West Belfast Health & Social Services Trust
(zwany dalej ,N&W”) byl zobowigzany przez
prawo do zapewniania uslug pielegniarskich
oraz doméw opieki dla oséb w podesziym
wieku. N&W jest wlasécicielem doméw
opieki, przy czym niektére z nich s3 admini-
strowane przez przedsigbiorstwa prywatne.
Jedno z takich przedsigbiorstw podniosto
zarzut naduzycia pozycji dominujgcej przez
N&W, ktére bedac jedynym nabywca jego
ustug, zmuszalo je do akceptowania zbyt
niskich cen. Zdaniem angielskiego sadu
decydujacym kryterium zdaje si¢ byé to, ze
N&W wchodzi w transakcje handlowe
w dziedzinie uslug z prywatnymi przedsie-
biorstwami administrujagcymi domami
opieki, z czego wynika, iz jego dzialalno$é

27 — Zobacz ].W. Van de Gronden, ,Purchasing Care: Economic
Activity or Service of General (Economic) Interest?”. ECLR
2004, nr 2, str. 87, a szczeg6lnie str. 90. Sytuacja kas chorych
jest odmienna, poniewaz od wejécia w zycie w dniu 1 stycznia
2004 r. ustawy reformujacej ubezpieczenia zdrowotne, nie
podlegaj one juz prawu konkurencji. Zobacz na ten temat
W. Jaeger, ,Die gesetzlichen Krankenkassen als Nachfrager
im Wettbewerb”, ZWeR 2005, nr 1, str. 31.

28 — Orzeczeniem z dnia 29 stycznia 1997 r. w sprawie ,,Cruz Roja
Espafiola” (Expte R 179/96), Sad ochrony konkurencji uznat,
ze Hiszpariski Czerwony Krzyz dziata jako podmiot gospo-
darczy wéwczas, gdy przewozi chorych karetkami pogotowia,
poniewaz oferuje on te ustugi w warunkach wolnej konku-
rencji i nie ogranicza si¢ do administrowania subwencjami
publicznymi w celach charytatywnych.

29 — Sprawa nr 1006/2/1/01 [2002] Competition Appeal Reports
299.

ma charakter gospodarczy. Tribunal stwier-
dza réwniez, ze administrowanie domami
opieki i $wiadczenie uslug pielegniarskich
wykonywane s3 w ramach sektora prywat-
nego i ze w tym zakresie N&W konkuruje
z podmiotami prywatnymi. Na zakorczenie
Tribunal podkreélil jeszcze, ze N&W moze
narusza¢ prawo konkurencji.

25. W prawie finskim fakt, ze dzialalno$é
jest prowadzona przez podmiot panstwowy
na podstawie przepisu prawa, moze przy-
czyni¢ si¢ do tego, ze dzialalno$é ta utraci
gospodarczy charakter. Organ ochrony kon-
kurencji uznal jednak, ze szpital publiczny
oskarzony o stosowanie lupiezczych cen za
ustugi laboratoryjne i radiologiczne na rynku
prywatnym mogl bgc’ uznany za podlegajacy
prawu konkurencji *°. Takze w orzecznictwie
szwedzkim wykonywanie uprawnien wiad-
czych nie podlega prawu konkurencji pod
warunkiem, Ze dokonuje si¢ ono w oparciu
o przepis prawa’'. Natomiast wiladze
irlandzkie zadowalaja si¢ rozréznieniem mie-
dzy dzialalno$cia gospodarcza a
sprawowaniem funkcji o charakterze regula-
cyjnym lub zwigzanym z organizacja rynkéw
przemystowych. Irlandzki organ ochrony
konkurencji uznat wigc, ze stuzby sanitarne
obowigzane do administrowania uslugami
sanitarnymi i $wiadczenia ustug hospitaliza-
cyjnych w danym regionie geograficznym,
ktére wynajmowaly nieruchomosci, prowa-
dzily dziatalno$é gospodarcza 2.

30 — Kilpailuvirasto, 17 marca 2000 r., dnro 343/61/1997.

31 — Krajowa dyrekcja konkurencji uznata na przykiad, ze decyzje
krajowego urzedu lekéw co do zezwolenia na dany lek
mieszczg si¢ w tych ramach.

32 — Decyzja organu ochrony konkurencji nr 358, FDB przeciwko
Southern Health Board, z dnia 12 pazdziernika 1994 r.
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C — Wilasciwe kryterium

26. Kiedy Trybunal prébuje okreéli¢, czy
dzialalno$¢ prowadzona przez paristwo ma
charakter gospodarczy, wchodzi on na nie-
bezpieczny teren, gdyz powinien odnalezé
réwnowage pomiedzy koniecznogcia
ochrony niezakléconej konkurencji na
wsp6lnym rynku a poszanowaniem kompe-
tencji panstw czlonkowskich 3, Wiadza pari-
stwa wykonywana w sferze politycznej pod-
lega demokratycznej kontroli. Innemu
rodzajowi kontroli podlegaja podmioty gos-
podarcze dzialajace na rynku: ich zachowania
regulowane s3 prawem konkurencji. Lecz
gdy panstwo dziala jako podmiot gospodar-
czy, nie jest zasadne pozostawienie tych
dzialari bez zadnej kontroli. Przeciwnie,
w takim przypadku pafistwo zobowigzane
bedzie do przestrzegania tych samych regut.
Konieczne jest wigc wyodrebnienie wyraz-
nego kryterium, aby okreéli¢, gdzie przebiega
linia podziatu dla stosowania prawa konku-
rencji. W zasadzie reguly prawa konkurencji
majg zastosowanie jedynie wzgledem pod-
miotéw gospodarczych dzialajagcych na
rynku, a nie wzgledem pafistw, chyba ze
przyznaja one pomoc przedsi¢gbiorstwom
(art. 88 WE-92 WE). Jednak wymég spéj-
nosci nakazuje, aby w sytuacji, gdy panstwo

33 — Zgodnie z art. 152 ust. 5 WE ,dzialanie Wsp6lnoty
w dziedzinie zdrowia publicznego w petni szanuje odpowie-
dzialno$¢ paristw cztonkowskich za organizacjg i éwiadczenie
ustug zdrowotnych i opieki medycznej”. Jeéli chodzi
o organizacj¢ ubezpieczeri spolecznych, art. 137 ust. 4 WE
stanowi, iz .przepisy uchwalone na mocy niniejszego
artykulu nie naruszajy prawa panstw czlonkowskich do
okreslenia podstawowych zasad ich systeméw zabezpieczenia
spolecznego i nie moga znaczaco wplywaé na ich réwnowage
finansowy”. Zobacz réwniez wyroki z dnia 7 lutego 1984 .
w sprawie 238/82 Duphar i in., Rec. str. 523, pkt 16 oraz
z dnia 28 kwietnia 1998 r. w sprawie C-158/96 Kohli, Rec.
str. 1-1931, pkt 41. Artykul 36 Karty praw podstawowych
Unii Europejskiej (Dz.U. 2000, C 364, str. 1) stanowi réwniez,
ze ,Unia uznaje i szanuje dostgp do ustug $wiadczonych
w ogélnym interesie iospodarczym, przewidziany
w ustawach i praktykach krajowych, zgodnie z Traktatem
ustanawiajagcym Wspélnote Europejska, w celu wspierania
spéjnoéci spolecznej i terytorialnej Unii”.
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zatwierdza decyzje podjete przez przedsie-
biorstwa®* lub gdy dziala faktycznie jako
podmiot gospodarczy, mozliwe bylo stoso-
wanie wobec niego art. 81 WE-86 WE.
Doda¢ nalezy, ze art. 86 ust. 2 WE zostalby
pozbawiony effet utile, jezeli stosowanie
prawa konkurencji byloby zawieszane
w momencie, gdy na rynku pojawia sie
paristwo 3°,

27. Oczywi$cie wprowadzanie wymogéw
konkurencji w dziedzinach, ktére nie maja
cech rynku, byloby pozbawione sensu. Gro-
ziloby to nafozeniem na paristwa czlonkow-
skie obowigzku regularnego usprawiedliwia-
nia si¢ pod katem art. 86 ust. 2 WE i byloby
réwnoznaczne z rozszerzeniem zakresu sto-
sowania prawa konkurencji. Przede wszyst-
kim panstwo zasadniczo nie dziala jako
podmiot rynkowy, bowiem jedna z jego
najwazniejszych funkcji jest wdrazanie
mechanizméw redystrybucji. Poniewaz dzia-
lalno$¢ panstwa w tym zakresie dyktowana
jest wylacznie zasadami solidarnoéci, to nie
mieséci si¢ ona w logice rynku. Otéz prawo
konkurencji dotyka tej dzialalnosci o tyle,
o ile podmioty obowiazane do wykonywania
zadafn zmierzajacych do osiagniecia celu
solidarno$ci uznawane s3 za przedsigbior-
stwa. Natomiast jezeli wykonywanie tej
dziatalnos$ci nie jest podporzagdkowane zasa-
dzie kapitalizacji, co uniemozliwia pojawie-
nie si¢ logiki rynku, prawo to nie znajdzie
zastosowania. Niemniej jednak paristwo nie
jest zwolnione z zachowania wymogu spéj-

34 — Wyroki z dnia 3 grudnia 1987 r. w sprawie 136/86 BNIC, Rec.
str. 4789 oraz z dnia 18 czerwca 1998 r. w sprawie C-35/96
Komisja przeciwko Wlochom, Rec. str. 1-3851.

35 — Arl:lkul 16 WE, kladacy nacisk na konieczno§¢ zapewnienia
funkcjonowania uslug $wiadczonych w ogélnym interesie
gospodarczym, nie stanowi o ograniczeniu zakresu stosowa-
nia art. 86 ust. 2 WE, lecz wskazuje raczej kierunek dla
wyktadni tego przepisu.
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nodci: moze ono wylaczyé niektére rodzaje
dzialalnosci z rynku jedynie pod warunkiem,
ze skutecznie wdrozy zasade solidarno$ci
i zorganizuje system redystrybucji. Jest to
réwnoznaczne 2z uznaniem, ze panstwo
spefnia dwie odrebne funkcje, w zaleznodci
od tego, czy dziala jako podmiot rynkowy,
czy prowadzi dzialalno$¢ polityczna inspiro-
wang zasadg solidarnos$ci. Lecz nie moze
ono, pod pretekstem solidarnosci, umozli-
wia¢ podmiotom gospodarczym unikniecia
oddzialywania prawa konkurencji.

28. Nalezy odrézni¢ dwa przypadki. Z jednej
strony, jezeli podmioty prywatne i podmioty
publiczne wykonujg te sama dziatalnos¢, to
konkurencja, jakkolwiek ograniczona
i kontrolowana, moze migdzy nimi zaistnie¢.
Tozsamo$é dzialalno$ci prowadzonej przez
obydwa rodzaje przedsigbiorstw sprawia
bowiem, ze §wiadczone ustugi sa podobne
i ze odpowiadaja one temu samemu zapo-
trzebowaniu rynkowemu. Trybunal nie sto-
suje kryterium poréwnawczego w celu
narzucenia liberalizacji kazdej dziatalnodci,
w prowadzeniu ktérej ma udzial paristwo,
jednakze czuwa nad uniknigciem tego, by
podmioty publiczne konkurowaty z
przedsiebiorstwami, utrzymujac jednoczes-
nie, ze nie dotyczy ich prawo konkurencji.
Powolany wyzej wyrok w sprawie Héfner
i Elser moze by¢ odczytywany w taki sposéb.
Wydaje si¢ bowiem, ze elementem decydu-
jacym w rozumowaniu Trybunatu byla nie-
zdolno$¢ paristwa do zaspokojenia potrzeb
rynku, poniewaz w istocie tolerowalo ono

dokonane przez spétki prywatne ¢ narusze-
nie swojego wylacznego prawa do prowa-
dzenia dzialalnosci po$rednictwa. Panstwu
wolno jest faczy¢ w tej dziedzinie warunki
konkurencji z ograniczeniami, takimi jak na
przyklad obowigzek $wiadczenia uslugi
powszechnej®’. Poddane kontroli panstwa
podmioty beda wéwczas uwazane za przed-
siebiorstwa obowiazane do administrowania
ustugami $wiadczonymi w ogdlnym interesie
gospodarczym, o ktérych mowa w art. 86
ust. 2 WE. Konieczne bedzie sprawdzenie,
czy spelnione zostaly okreslone w tym prze-
pisie warunki, to znaczy, czy zastosowanie
regul konkurencji nie stanowi przeszkody
w wykonywaniu powierzonych im zadan. To
wlasnie na tym etapie uwzglednione zostana
wymogi spoleczne z uwzglednieniem celu,
jakim gsest zachowanie niezakléconej konku-
rencji ”°.

29. Z drugiej strony, jezeli panstwo zastrzega
dla siebie monopol ustawowy na wykonywa-
nie danej dzialalno$ci, przez co nie moze sie
rozwing¢ jakakolwiek rzeczywista konkuren-
cja, to jednak nie jest wykluczone, ze
panstwo to dziala jako podmiot rynkowy,

gdyz istnienie monopolu nie wplywa na
zmiane charakteru tej dziatalnosci®®.

W tych ramach, w oparciu o odpowiednie

36 — Punkt 25 ww. wyroku w sprawie Hofner i Elser.

37 — Zobacz wyroki z dnia 24 kwietnia 1994 r. w sprawie C-393/92
Almelo, Rec. str. 1-1477, pkt 48: ,przedsiebiorstwo takie musi
zapewnié¢ nieprzerwane dostawy energii elektrycznej na
cal powierzonym terytorium wszystkim konsumentom,
dystrybutorom lokalnym lub uzytkownikom koricowym
w 23danych ilo§ciach w kazdym czasie, po jednolitych cenach
i na warunkach, ktére mogg rézni¢ sie wylacznie ze wzgledu
na obiektywne kryteria majace zastosowanie do wszystkich
klientéw”, oraz z dnia 19 maja 1993 r. w sprawie C-320/91
Corbeau, Rec. str. 1-2533.

38 — Zobacz ). Baquero Cruz, ,Beyond Competition: Services of
General Interest and European Community Law”,
w Collected Courses of the Academy of European Law,
tom XIV/2, EU Law and the Welfare State: In Search of
Solidarity, wydane przez G. de Burca, Oxford 2005.

39 — Na przyklad rozpowszechnianie programéw audiowizualnych
bylo niegdy§ zastrzezone dla podmiotéw parstwowych,
a dzisiaj jest wykonywane réwniei przez operatoréw
prywatnych.
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wskazéwki, nalezalo bedzie sprawdzié, czy ta
dzialalno$é jest tak zorganizowana, ze
W przewazajacy sposéb spelnia wymogi
solidarnosci, czy tez przeciwnie, podporzad-
kowana jest logice rynku, z jej celem
kapitalizacji. Fakt, ze dany podmiot nie jest
w stanie osiaggna¢ réwnowagi finansowej bez
wsparcia swojego budzetu przez panstwo,
bedzie wskazéwka przemawiajaca za pierw-
sz3 hipoteza.

30. Niezaleznie od rozpatrywanej dziedziny,
stopienn solidarnosci wdrazanej przez pan-
stwo moze by¢ bardziej lub mniej inten-
sywny. W sektorze ubezpieczen, zgodnie
z orzecznictwem Trybunalu dotyczacym
przynaleznosci do funduszy lub kas emery-
talnych badZz kas chorych, trzy elementy
umozliwiaja oceng stopnia solidarnoéci: obo-
wiazkowy charakter przynaleznosci, zwigzek
miedzy placonymi skladkami a ryzykiem
ubezpieczonego lub, przeciwnie, w
przypadku solidarnosci, z jego dochodami,
i wreszcie stosunek wyplacanych $wiadczert
do uiszczonych sktadek *°,

31. Jezeli chodzi o ocen¢ stopnia solidar-
noéci w -odniesieniu do $wiadczenia danej
ustugi, odpowiednie wskazniki sa rézne.
Zapewnienie powszechnego dostepu dla
uzytkownikéw, niezaleznie, czy w dziedzinie
ochrony zdrowia, telekomunikacji, czy ener-
gii, $wiadczy o wdrozeniu zasady solidarnosci
o tyle, o ile réznice w rzeczywistych kosztach
s3 niwelowane na rzecz ceny jednolitej.
Jednakze wymoég zwiazany z powszechnym
dostepem nie wystarcza sam w sobie, aby

40 — Zobacz na ten temat A. Winterstein, ,Nailing the Jellyfish:
Social Security and Competition Law”, [1999] ECLR, nr 6,
str. 324; E. Mossialos, i M. McKee, .EU Law and the Social
Character of Health Care”, Bruksela, P.LE.-Peter Lang, 2002,
str. 34.

I - 6308

pozbawi¢ badana dzialalnoé¢ jej gospodar-
czego charakteru. Wyzszy stopien solidar-
nosci osiagniety jest wtedy, gdy rozpatrywana
usluga jest dostepna nieodplatnie, poniewaz
nie istnieje wéwczas zaden zwigzek miedzy
kosztem $wiadczenia a zaplacona przez
odbiorce cena. Ostatni warunek jest decydu-
jacy dla uznania, ze dana dziedzina nie jest
podporzagdkowana logice rynku. Jezeli
bowiem podmioty publiczne i prywatne
$wiadcza te same uslugi, to analiza powinna
by¢ prowadzona w ramach art. 86 ust. 2 WE.
Natomiast jezeli ustugi medyczne moga by¢
$wiadczone wylacznie przez zaklady kontro-
lowane przez paristwo, zobowigzane do
nieodplatnego leczenia wszystkich pacjen-
téw, ktérzy si¢ do nich zglaszaja, wéwczas
brak jest jakiejkolwiek logiki rynku,
a dzialalno$¢ jest calkowicie podporzadko-
wana zasadzie solidarnosci.

32. Mimo Ze niniejsza sprawa dotyczy sek-
tora ochrony zdrowia, to jednak rézni si¢ ona
od powolanych wyzej wyrokéw. Z
zaskarzonego wyroku wynika bowiem, ze
SNS nie tylko administruje systemem ubez-
pieczenn zdrowotnych w Hiszpanii, lecz
réwniez odpowiada za $wiadczenie ustug
medycznych na rzecz oséb do niego przy-
nalezacych. Gdyby chodzilo o relacje pomie-
dzy beneficjentami uslug medycznych
a podmiotem odpowiedzialnym za krajowy
system ochrony zdrowia, wlasciwe byloby
odwotanie si¢ do kryteriéw umozliwiajacych
ocen¢ stopnia solidarnoéci systemu, wypra-
cowanych przez Trybunal od czasu ww.
wyroku w sprawie Poucet i Pistre. Jednak
pytanie postawione przez sad krajowy jest
inne, poniewaz sad ten zastanawia si¢ nad
charakterem gospodarczym nieodptatnego
$wiadczenia ustug medycznych na rzecz oséb
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przynalezacych z jednej strony i zakupu
wyrob6w medycznych od dostawcéw
z drugiej (pkt 40 zaskarzonego wyroku).
Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, trzeba
bedzie, w $wietle przeprowadzonej wyzej
analizy, okresli¢, czy w zaskarzonym wyroku
stusznie uznano, ze dzialalno$¢ ta nie ma
charakteru gospodarczego.

IIT — Ocena zarzutu podniesionego
w odwolaniu

33. Po odparciu zastrzezen Komisji co do
dopuszczalno$ci, przeanalizuje w pierwszej
kolejnosci druga cze$¢ odwolania, bowiem
jezeli Sad blednie zakwalifikowal jako nie-
gospodarcza dzialalno$é polegajaca na nie-
odplatnym $wiadczeniu ustug medycznych
prowadzong przez SNS, to mialoby to wplyw
na jego wnioski. Nastepnie skoncentruje sie
na bedacym przedmiotem pierwszej czesci
odwolania zwigzku pomiedzy czynnoscia
zakupu a celem, do jakiego jest wykorzys-
tana.

A — Dopuszczalnosé

34. Komisja twierdzi, ze druga cze$¢ zarzutu
podniesionego przez Fenin jest niedopusz-
czalna, z uwagi na to, ze nie powolano si¢ na
niag w pierwszej instancji oraz ze dotyczy ona
ustalen faktycznych.

35. Zdaniem Komisji w pismach zlozonych
przed Sadem Fenin nie podnosil, iz dziatal-
no$¢ prowadzona przez podmioty admini-
strujagce SNS, polegajaca na $wiadczeniu
uslug medycznych, nie stanowi dziatalno$ci
gospodarczej.

36. Nalezy jednak zauwazyé, ze skarzaca,
w odpowiedzi na pytanie postawione przez
Sad w dniu 8 lutego 2002 r. dotyczace
wyroku Smits i Peerbooms *!, wypowiedziata
si¢ na temat gospodarczego charakteru
$wiadczonych nieodplatnie uslug medycz-
nych. Z tego wzgledu, poniewaz kwalifikacja
tej dzialalno$ci prowadzonej przez SNS byta
rozpatrywana przez Sad, uzna¢ nalezy, ze
stanowifa ona czeé¢ przedmiotu sporu przed

tym Sadem.

37. Ponadto Sad rozstrzyga te kwestig
w pkt 40 wyroku, stwierdzajac, ze dziatalnos¢
ta nie ma charakteru gospodarczego. Otéz
oczywiste jest, ze strona moze skarzy¢
motywy, na ktérych oparte jest rozstrzygnie-
cie wyroku®?, Dlatego druga cze$¢ zarzutu
odwolania powinna zostaé¢ uznana za
dopuszczalna.

41 — Wyrok z dnia 12 lipca 2001 r. w sprawie C-157/99, Rec.
str. 1-5473,

42 — Artykul 113 regulaminu Trybunalu. Natomiast zarzuty
dotyczace motywdéw dodatkowych s3 niedopuszczalne:
wyroki z dnia 18 marca 1993 r. w sprawie C-35/92 P
Parlament przeciwko Frederiksen, Rec. str. 1-991; z dnia
22 grudnia 1993 r. w sprawie C-244/91 P Pincherle
przeciwko Komisji, Rec. str. 1-6965, pkt 25 i z dnia 16 czerwca
1994 r. w sprawie C-39/93 P SFEL i in. przeciwko Komisji,
Rec. str. 1-2681, pkt 23.
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38. Zakwalifikowanie dziatalnosci jako gos-
podarczej badZ niegospodarczej dokonane
w pkt 39 zaskarzonego wyroku w odniesieniu
do nieodplatnego $wiadczenia ustug medycz-
nych stanowi czynno$é podlegajaca kontroli
Trybunalu w ramach odwotania, a nie usta-
lenie faktyczne*’. Wynika z tego, ze zadna
z podniesionych przez Komisje przyczyn
niedopuszczalnoéci nie stanowi podstawy
do odrzucenia drugiej czesci zarzutu odwo-
fania.

B — Charakter oferowania nieodptatnych
ustug medycznych $wiadczonych osobom
przynalezgcym do SNS

39. W pkt 39 zaskarzonego wyroku Sad
uznal, ze ,SNS, administrowany przez minis-
terstwa i inne jednostki, przeciwko ktérym
skierowana jest zlozona skarga, funkcjonuje
zgodnie z zasady solidarnosci w zakresie
sposobu jego finansowania ze skladek na
ubezpieczenie spoleczne i innych danin
panstwowych, jak réwniez w zakresie dar-
mowego $wiadczenia uslug na rzecz oséb
nim objetych na podstawie powszechnego
ubezpieczenia”. Odwolujac sie do orzecznic-
twa Trybunalu dotyczacego pojecia przed-
sighiorstwa, Sad wywi6dl, ze ,podmioty te,
w zakresie ich dzialalno$ci polegajacej na
administrowaniu SNS, nie dziataja jako
przedsiebiorstwa”.

43 — Postanowienie z dnia 11 lipca 1996 r. w sprawie C-325/94 P
An Taisce i WWF UK przeciwko Komisji, Rec. str. 1-3727,
pkt 28; wyrok z dnia 15 maja 1997 r. w sprawie C-278/95 P
Siemens przeciwko Komisji, Rec. str. 1-2507, pkt 44.
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40. Wedlug odwotania, Sad dwukrotnie
naruszyl prawo, po pierwsze poprzez to, ze
nie zastosowal wykladni celowosciowej poje-
cia dzialalno$ci gospodarczej, a po drugie
poprzez zbyt szeroka wykladnie¢ zasady
solidarnoéci.

41. Zdaniem skarzacej, pierwsze naruszenie
wynika z tego, ze Sad nie zakwalifikowal
kazdego rodzaju dzialalno$ci SNS w sposéb
autonomiczny. Sad bowiem zakwalifikowal
globalnie dzialalno$¢ SNS, nie biorac pod
uwage, ze z jednej strony zapewnia on
obowigzkowe ubezpieczenie zdrowotne
przynalezacym do niego osobom, a
z drugiej jest on zobowigzany do nieodptat-
nego $wiadczenia ustug medycznych na ich
rzecz. Chociazby nawet z faktu bycia ubez-
pieczonym wynikala korzy$é w postaci ustug
medycznych, to $wiadczenie uslug medycz-
nych mozna rozpatrywaé niezaleznie od
obowigzku ubezpieczenia. Mozna zalozyé,
ze obowigzkowe ubezpieczenia podlegaja
zasadzie solidarnodci, podczas gdy rozwija
si¢ konkurencja miedzy $wiadczacymi ustugi
medyczne, gdyz ubezpieczeni maja swobode
wyboru tego, kto ich leczy.

42, Z zaskarzonego wyroku wynika, ze SNS
rzeczywiscie odpowiada za te dwa rodzaje
dziatalnoéci. Nie ulega réwniez watpliwosci,
ze Sad, zamiast zakwalifikowaé¢ niezaleznie
kazdy rodzaj dzialalno$ci, dokonat kwalifika-
¢ji globalnej i jednorazowej SNS.

43. Otéz, jak wynika z orzecznictwa, auto-
nomiczna analiza kaidego rodzaju dziatal-
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nosci prowadzonej przez jednostke jest
niezbedna w celu okreélenia, czy dzialalno$¢
ta powinna zosta¢ zakwalifikowana jako
gospodarcza®, Autonomiczna kwalifikacja
kazdej dzialalnosci z osobna jest tym bardziej
konieczna w przypadku podmiotu publicz-
nego, ze moze on dziala¢ jako podmiot
gospodarczy w ramach jednej dziatalnosci,
podczas gdy dodatkowo peini on funkcje
o charakterze niegospodarczym.

44. Kwalifikujgc globalnie SNS, nie badajac
indywidualnie jego dziatalno$ci polegajacej
na nieodptatnym $wiadczeniu ustug, Sad
naruszyl wiec prawo. Naruszenie to nie
miatoby jednak wplywu na rozstrzygniecie
zaskarzonego wyroku, gdyby sama tylko
dzialalno$¢ polegajaca na nieodplatnym
$wiadczeniu ustug miala byé zakwalifiko-
wana jako niegospodarcza *°.

45. Otéz wedlug skarzacej, Sad nieslusznie
zakwalifikowal jako niegospodarcza dzialal-
noé¢ polegajaca na nieodplatnym $wiadcze-
niu ustug, dokonujac wykladni rozszerzajacej
pojecia solidarnosci. Ta czeé¢ odwolania
dotyczy najwazniejszego zagadnienia, ktére
Trybunal ma rozstrzygngé w niniejszej spra-
wie, to znaczy, czy dzialalno$¢ SNS polega-
jaca na nieodplatnym $wiadczeniu usltug
medycznych zostala slusznie zakwalifiko-
wana jako niegospodarcza.

44 — Powolany wyzej wyrok w sprawie AOK-Bundesverband i in.,
pkt 58 oraz wyrok z dnia 16 czerwca 1987 r. w sprawie
Komisja przeciwko Wiochom, pkt 7; pkt 114 opinii rzecznika
generalnego Cosmasa w sprawie Ferlini (wyrok 2z dnia
3 paidziernika 2000 r., C-411/98, Rec. str. 1-8081).

45 — Wyroki z dnia 9 czerwca 1992 r. w sprawie C-30/91 P Lestelle
przeciwko Komisji, Rec. str. 1-3755, pkt 28 oraz z dnia
2 kwietnia 1998 r. w sprawie C-367/95 P Komisja przeciwko
Sytraval i Brink’s France, Rec. str. -1719, pkt 46 i 47.

46. Aby dojs¢ do wniosku, ze SNS prowa-
dzilo dzialalnoé¢ o charakterze niegospodar-
czym, Sad dokonal wykladni ww. wyrokéw
w sprawach Poucet i Pistre, FFSA 1 in. oraz
Albany, stwierdzajac w pkt 38 zaskarzonego
wyroku, ze ,jednostki administrujace kasami
chorych [...] pehnily funkcje o wylacznie
socjalnym charakterze, ze dzialalno$¢ ta byta
oparta na zasadzie narodowej solidarnosci,
a wreszcie ze dzialalno$é powyzsza pozba-
wiona byla jakiegokolwiek celu zarobkowego,
gdyz wyplacane $wiadczenia byly przewi-
dziane prawem i niezalezne od wysoko$ci
sktadek”.

47. Jednakze kryterium wyodrebnione przez
Trybunal w powolanych wyzej wyrokach nie
jest odpowiednia podstawa dla zakwalifiko-
wania charakteru dziatalnoéci polegajacej na
$wiadczeniu uslug medycznych. Jezeli
bowiem w powolanych przez Sad wyrokach
Trybunal, jak stwierdzono wyzej, badal
zgodno$¢ obowigzkowej przynaleznosci do
kasy chorych lub kasy ubezpieczeniowej ze
wspolnotowym prawem konkurencji, oczy-
wiste jest, ze dzialalno$¢, ktéra nalezy
zakwalifikowaé, to nie dzialalno$¢ zwigzana
z obowigzkowymi ubezpieczeniami zdrowot-
nymi, ktérg réwniez prowadzi SNS, ale
dzialalno$¢ polegajaca na $wiadczeniu ustug
medycznych. Z tego wzgledu stopien soli-
darnoéci istniejacy w tej dziedzinie powinien
by¢ oceniany z uwzglednieniem innych
parametréw niz parametry odpowiednie do
dziafalnosci kasy chorych lub kasy ubezpie-

czeh 6,

46 — Zobacz wyzej, pkt 30 i 31 opinii.
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48. Poniewaz Trybunat wielokrotnie wypo-
wiadal si¢ na temat dzialalnoéci medycznej
w ramach swobody $wiadczenia ustug, uzy-
teczne moze by¢ porédwnanie z tym orzecz-
nictwem dla oceny charakteru nieodptatnego
$wiadczenia uslug przez SNS na rzecz
przynalezacych do niego oséb.

49. Zgodnie z art. 50 WE ,[u]stugami
W rozumieniu niniejszego traktatu sg $wiad-
czenia wykonywane zwykle za wynagrodze-
niem w zakresie, w jakim nie s3 objgte
postanowieniami o swobodnym przeplywie
towaréw, kapitalu i oséb*”. Uogélniajac,
Trybunat orzek!, iz ,dzialalno§¢ medyczna
wchodzi w zakres stosowania art. 60 trak-
tatu” *®, Mozna w tym wzgledzie powtérzyé
sformulowanie rzecznika generalnego
Tesauro, ktéry stwierdzil, ze sektor zabezpie-
czenia spolecznego nie stanowi ,wyspy
odpornej na wplyw prawa wspélnoto-
wego”*®, a zwigzane z nim uregulowania
krajowe nie znajduja si¢ poza zasiggiem
stosowania tego prawa. Zdaniem Trybunatu,
autonomia panstw czlonkowskich w
dziedzinie organizacji ich systeméw zabez-
pieczenia spolecznego nie sprzeciwia sie
stosowaniu swob6d podstawewych *°. Jednak
do ustawodawstwa krajowego nalezy zdefi-
niowanie ,z jednej strony, warunkéw przy-

47 — Wyroki z dnia 31 stycznia 1984 r. w sprawie 286/82 i 26/83
Luisi i Carbone przeciwko Ministero del Tesoro, Rec.
str. 377, pkt 9; z dnia 13 maja 2003 r. w sprawie C-385/99
Miiller-Fauré i van Riet, Rec. str. [-4509, pkt 38 oraz z dnia
23 patdziernika 2003 r. w sprawie C-56/01 Inizan, Rec.
str. I-12403, pkt 16.

48 — Wyrok z dnia 4 pa‘dziernika 1991 r. w sprawie C-159/90
Society for the Protection of Unborn Children Ireland,
zwanej ,Grogan”, Rec. str. 1-4685, pkt 18.

49 — Punkt 17 jego opinii w ww. sprawie Kohll i Decker (wyrok
z dnia 28 kwietnia 1998 r. w sprawie C-120/95, Rec.
str. 1-1831).

50 — Wyzej wymienione wyroki w sprawach Kohll, pkt 21, Smits
i Peerbooms, pkt 54; Miiller-Fauré i van Riet, pkt 39 oraz
Inizan, pkt 17.

I-6312

znania prawa lub nalozenia obowiazku przy-
naleznosci do systemu zabezpieczenia spo-
tecznego, a z drugiej strony, warunkow

dajacych prawo do $wiadczen” ',

50. Uczestniczenie panstwa w finansowaniu
$wiadczeri medycznych nie eliminuje mozli-
wofci zakwalifikowania dzialalnoéci medycz-
nej jako ustugi®®. Orzecznictwo ustalito
réwniez, ze sam fakt, iz $wiadczenie
medyczne moze by¢é wykonywane na rzecz
pacjenta nieodplatnie, nie wystarcza, aby
wylaczy¢ te dziatalno$é z zakresu stosowania
art. 49 WE. Trybunal stwierdzit bowiem
jednoznacznie w wyroku Smits i Peerbooms,
ze ustugi medyczne §wiadczone nieodptatnie
przez szpitale stanowig uslugi w rozumieniu
art. 49 WE. Nie ma znaczenia, ze ustuga nie
jest oplacana przez tych, ktérzy z niej
korzystaja, poniewaz ,oplaty uiszczane przez
kasy chorych [...] stanowig oczywiécie eko-
nomiczne $wiadczenie wzajemne w zamian
za ustugi hospitalizacyjne i niewatpliwie maja
charakter wynagrodzenia” >,

51. Na pierwszy rzut oka wydaje si¢ poia-
dane, aby przyja¢ podobne rozwigzanie

51 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Kohll, pkt 18.

52 — Punkt 41 opinii rzecznika generalnego Tesauro w ww.
sprawach Decker i Kohll, ww. wyrok w sprawie Smits
i Peerbooms, pkt 58. Odmienne zdanie, zobacz opinia
wydana przez rzecznika generalnego Ruiza-Jaraba Colomera
w ww, sprawie Smits i Peerbooms, pkt 42-49,

53 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Smits i Peerbooms,
pkt 58.
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w dziedzinie swobody $wiadczenia ustug
i wolnej konkurencji, poniewaz te przepisy
prawa wspdlnotowego zmierzaja do osiag-
nigcia wspdlnego celu, jakim jest ustanowie-
nie rynku wewnetrznego °*. Jednakze zakresy
stosowania wolnej konkurencji i swobody
$wiadczenia ustug nie pokrywaja si¢ catko-
wicie. Nic nie stoi bowiem na przeszkodzie,
aby transakcja zawierajaca w sobie element
wymiany zostala zakwalifikowana jako
$wiadczenie ustug, nawet jezeli podmioty
biorace udzial w wymianie nie sa przedsie-
biorstwami w rozumieniu prawa konkuren-
cji®®. Zgodnie z tym, co powiedziano
wyzej °°, paristwa czlonkowskie moga wyla-
czy¢ niektore rodzaje dzialalnosci z zakresu
konkurencji, jezeli zorganizuja je w taki
sposéb, ze przewazaé bedzie zasada solidar-
noéci, co wyeliminuje dzialanie prawa kon-
kurencji. Sposéb, w jaki dana dzialaino$¢ jest
zorganizowana na poziomie krajowym, nie
ma natomiast zadnego wplywu na zasade
swobody $wiadczenia ustug. Dlatego, mimo
ze nieodplatne $wiadczenie uslug medycz-
nych jest niewatpliwie dziatalnosciag gospo-
darcza w rozumieniu art. 49 WE>’, to nie
wynika z tego koniecznie, ze wykonujace je
podmioty beda podlegaly prawu konkurencji.

52. W niniejszej sprawie nie wydaje sig, aby
dzialalno$¢ polegajaca na §wiadczeniu ushug

54 — K. Mortelmans, ,Towards convergence in the application of
the rules on free movement and competition?”. CMLRev.
2001, str. 613; pkt 22 opinii rzecznika generalnego Van
Gervena w sprawie B & Q (wyrok z dnia 23 listopada 1989 r.
w sprawie C-145/88, Rec. str. 1-3851); ww. wyrok Sadu
w sprawie Meca-Medina i Majcen przeciwko Komisji, pkt 42.

55 — Podmioty odpowiedzialne za administrowanie ubezpiecze-
niami zdrowotnymi, jak w ww. sprawie Cisal, nie s3
przedsiebiorstwami w 1« ieniu prawa konkurencji, lecz
mimo tego zasady, ktére nimi rzadza, nie moglyby bez
naruszenia zasady swobody przeptywu pracownikow zabra-
nia¢ ubezpieczenia pracownikéw z innych paristw cztonkow-
skich.

56 — Zobacz wyzej pkt 27-29 opinii.

57 — Wyzej wymieniony wyrok Smits i Peerbooms.

medycznych, wykonywana przez SNS na
rzecz przynalezacych do niego oséb, byla
innego rodzaju niz ta, ktéra proponowaly
szpitale publiczne w ww. sprawie Smits
i Peerbooms. Nawet jezeli na dziatalnos¢ te
nie sklada sie wylacznie leczenie szpitalne, to
jednak leczenie takie jest cze$cia skladowsy tej
dzialalnoéci. Analogicznie, jezeli pacjenci nie
placa wynagrodzenia pracownikom ochrony
zdrowia za otrzymane leczenie, to jednak
pracownicy ci s3 oplacani. Lecz aby okresli¢,
czy ta dzialalnoé¢ powinna podlegaé prawu
konkurencji, nalezy ustali¢, czy parstwo,
w celu wprowadzenia polityki redystrybucji,
poprzez powierzenie jej jedynie podmiotom
paristwowym kierujacym sie wylacznie
wzgledami solidarno$ci, zamierza wylaczy¢
ja spod dzialania rynku.

53. Z zaskarzonego wyroku wynika, ze SNS
ma za zadanie zapewni¢ nieodplatnie
powszechne ubezpieczenie wszystkim oso-
bom do niego przynalezacym. Jednakze Sad
nie sprecyzowal, czy zapotrzebowanie ryn-
kowe jest catkowicie zaspokojone przez
podmioty publiczne, czy tez podmioty pry-
watne o charakterze przedsi¢biorstw réwniez
w tym uczestniczg. Nie zostaly wiec zgroma-
dzone dane niezbedne w celu przyjecia
niegospodarczego charakteru dzialalno$ci
SNS polegajacej na $wiadczeniu uslug
medycznych.

54. Wydaje sig, ze Ley 15/1997 z dnia
25 kwietnia sobre habilitacion de nuevas
formas de gestion del Sistema Nacional de
Salud*® pozwala, aby SNS podzlecat $wiad-
czenie ustug medycznych podmiotom pry-

58 — Powolana w pnyEisie 17 zalyeznika V do odwolania (BOE
nr 100 z dnia 26 kwietnia 1997 r., str. 13449).
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watnym. Z odpowiedzi rzadu hiszpanskiego
na pytanie postawione mu przez Sagd w dniu
15 stycznia 2002 r. wynika réwniez, ze czesé
uslug medycznych jest wykonywana przez
sektor prywatny. W zwigzku z tym nalezy
przekaza¢ sprawe do Sadu, aby dokonal on
ustalenn faktycznych niezbednych w celu
okreélenia, czy w hiszpariskim systemie
ochrony zdrowia istnieja obok siebie sektor
publiczny i prywatny, czy tez przewaza
zasada solidarnosci wyrazajaca sie w
nieodplatnym $wiadczeniu ustug medycz-
nych.

55. W kazdym razie, nawet gdyby wniosek
mial by¢ taki, ze SNS prowadzi dziatalno$é
gospodarczy, to nie podwazyloby to celéw
spolecznych realizowanych przez SNS,
poniewaz dzialalnoé¢ ta nie jest sprzeczna
z wdrazaniem zasady solidarnosci ani
w zakresie sposobu finansowania ze skladek
na ubezpieczenie spoleczne i innych danin
patistwowych, ani w zakresie nieodptatnego
charakteru ustug $wiadczonych osobom
przynalezacym do niego na podstawie
powszechnego ubezpieczenia. Nie ma
bowiem sprzecznoéci miedzy stosowaniem
prawa konkurencji a uznaniem, ze niektére
dziedziny powinny podlega¢ regutom szcze-
gélnym. Przeciwnie, art. 86 ust. 2 WE ma
wlasnie na celu uzasadnienie przyznania
szczegblnych uprawniert przedsigbiorstwom
zobowigzanym do $wiadczenia ustug
w ogdlnym interesie gospodarczym *°. Moz-
liwe skutki podporzadkowania prawu kon-
kurencji niektérych rodzajéw dziatalnosci
prowadzonej przez przedsiebiorstwa zobo-
wigzane do $§wiadczenia uslug o charakterze
powszechnym nie prowadza do ograniczenia
ochrony socjalnej w wigkszym stopniu niz
skutki zastosowania zasady swobody prze-
plywu w dziedzinie ochrony zdrowia.

59 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Ambulanz Gléckner.
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W obydwu przypadkach prawo wspélnotowe
zmierza do wlaczenia zasad otwartosci
i przejrzystosci w systemy ochrony zdrowia,
stworzone pierwotnie na miare krajowa *.

56. Jednakze w niniejszej sprawie, nawet
jezeli nie ulega watpliwosci, ze SNS rzeczy-
widcie jest zobowigzany do nieodplatnego
§wiadczenia ustug medycznych osobom
przynalezacym do niego na podstawie
powszechnego ubezpieczenia (pkt 39 i 40
zaskarzonego wyroku), to funkcja polegajaca
na administrowaniu SNS pelniona przez
ministerstwa i inne podmioty, przeciwko
ktérym skierowana jest skarga, nie zostala
jasno zdefiniowana. Ot6z dany podmiot
moze zosta¢ uznany za przedsigbiorstwo
z powodu wykonywanej przezeti dziatalnosci
wylacznie wtedy, gdy rzeczywiécie wspomaga
on te dzialalnoéé ®'. Tak wiec nawet gdyby
zostalo stwierdzone, ze SNS powinien by¢
uznany za przedsigbiorstwo dla celéw stoso-
wania prawa konkurencji, to nalezaloby
jeszcze upewnid sie, iz jednostki, przeciwko
ktérym skierowana jest skarga Fenin, wspie-
rajg te dziatalnoéé. Sad powinien dokonaé
tego ustalenia, o ile stwierdzi, ze dziatalnosé
polegajaca na §wiadczeniu ustug medycznych
prowadzona przez SNS ma charakter gos-
podarczy.

57. Z przedstawionych wyzej powodéw,
proponujg, aby Trybunal uwzglednit druga

60 — G. Davies, ,Nationality Discrimination in the European
Internal Market”, Kluwer, Haga 2003, Chapter 9, Free
Movement of Welfare, szczegélnie str. 183 i 184.

61 — Zobacz dla poréwnania moja opinie w sprawie C-8/03 BBL
(wyrok z dnia 21 paidziernika 2004 r., Rec. str. 1-10157,
pkt 16).
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cze$¢ zarzutu odwolania i przekazal sprawe
Sadowi, aby ten dokonat ustaleri niezbednych
w celu ustalenia gospodarczego badZ niegos-
podarczego charakteru dzialalno$ci podmio-
tow administrujagcych SNS, a w
konsekwencji, zasadnosci oddalenia skargi
Fenin przez Komisje.

C — Zwigzek miedzy dziatalnoscig polega-
jacag na zakupie a charakterem dziatalnosci,
do ktorej przeznaczone sg towary lub ustugi

58. Gdyby Trybunal, przeciwnie do tego, co
mu proponuje, zdecydowal o utrzymaniu
w mocy zaskarzonego wyroku w czesci,
w jakiej kwalifikuje on nieodplatne $wiad-
czenie uslug jako dzialalno$¢ niegospodar-
cz3, nalezaloby jeszcze zbadaé pierwsza czes$é
sformulowanego w odwolaniu zarzutu,
zawierajacego krytyke dokonanego powiaza-
nia pomiedzy charakterem zakupu a
pdZniejszym wykorzystaniem nabytych towa-
row.

59. W pierwszej czeSci odwolania Fenin
poddaje krytyce pkt 36 zaskarzonego
wyroku, ktéry stanowi, iz ,to dziatalno$é
polegajaca na oferowaniu towaréw lub ustug
na danym rynku charakteryzuje pojecie
dzialalnosci gospodarczej, a nie dziatalno$é
polegajaca na zakupie jako taka”. Sad kon-
tynuuje, stwierdzajac, ze ,nie nalezy rozdzie-
la¢ dziatalnosci polegajacej na zakupie
towaru od pézniejszego wykorzystania tego
towaru”, do tego stopnia, ze ,gospodarczy
badZ niegospodarczy charakter péZniejszego
wykorzystania kupionego towaru bezwarun-
kowo determinuje charakter dzialalnosci
polegajacej na zakupie”.

60. Fenin sprzeciwia si¢ dokonanemu przez
Sad powiazaniu migdzy charakterem zakupu
a charakterem pdiniejszego wykorzystania.
Powigzanie to, oparte na blednej wyktadni
orzecznictwa, jest przyczyna trudnosci prak-
tycznych i ogranicza skuteczno$é wspdlno-
towego prawa konkurencji.

61. Po pierwsze Fenin uwaza, ze orzecznic-
two, na ktérym oparl sie w swoim rozumo-
waniu Sad, to znaczy wyroki w sprawach
Komisja przeciwko Wtochom ®? i Consiglio
Nazionale degli Spedizionieri Doganali prze-
ciwko Komisji ®?, ogranicza si¢ do zakwalifi-
kowania jako dziatalno$ci gospodarczej ofe-
rowania towaréw lub ustug na rynku, nie
wypowiadajgc si¢ na temat charakteru dzia-
falnosci polegajacej na zakupie. Zdaniem
skarzacej, wyroki te nie sa wiec relewantne
w celu wykluczenia, iz zakup stanowi dzialal-
no$é¢ gospodarczg.

62. Co prawda jednym z kryteriéw uzytecz-
nych dla zakwalifikowania podmiotu jako
przedsiebiorstwa jest jego udzial w rynku.
Lecz rynek charakteryzuje si¢ istnieniem
wymiany pomigdzy podmiotami gospodar-
czymi, konkretyzujacej si¢ w postaci ofero-
wania i kupowania. W tym wzgledzie nie jest
jasne, jak mozna jedno poddaé¢ kontroli
prawa konkurencji, a drugie spod niej
wylaczy¢, podczas gdy jedno jest uzupelnie-
niem drugiego. Krytyka ta nie jest jednak
wystarczajaca, aby obali¢ przeprowadzone

62 — Wyrok z dnia 18 czerwca 1998 r. powolany w przypisie 13.

63 — Wyrok Sadu z dnia 30 marca 2000 r. w sprawie T-513/93,
Rec. str. [1-1807.
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przez Sad rozumowanie uzalezniajace kwali-
fikacj¢ zakupu od jego pézniejszego wyko-
rzystania.

63. Po drugie Fenin wskazuje na sprzecz-
no$¢ pomiedzy zaskarzonym wyrokiem
a ww. wyrokiem w sprawie Pavlov i in.
W tym ostatnim wyroku Trybunalt, w celu
ustalenia gospodarczego charakteru przyna-
leznoséci lekarzy do systemu rentowego,
stwierdzil, ze przynaleznoéé¢ byla $ciéle zwia-
zana z ich dzialalno$cia zawodowa, a wiec
powinna by¢ uznana za nalezgca do tej
dzialalno§ci majgcej charakter gospodar-
czy%*. Zgodnie z tym, Lo proponowat
rzecznik generalny Jacobs 5, Trybunat prze-
prowadzil rozréznienie mledzy dziatalno$cia
lekarzy nalezaca do sfery osobistej a
dziatalno$cig nalezaca do sfery gospodarczej.
Bowiem tylko popyt posredni, w
przeciwienstwie do popytu finalnego, moze
zostad uznargz za przynalezny do sfery
gospodarczej °°. Popyt ze strony konsumen-
téw bedacych osobami prywatnymi, ktéry
zawsze stanowi popyt finalny, nie podlega
natomiast prawu konkurencji.

64. Zaskarzony wyrok nie jest w zadnym
punkcie sprzeczny z tym rozumowaniem.
Jezeli bowiem chodzi o podmioty publiczne

64 — Wyzej wymieniony ok w sprawie Pavlov i in. precyzuje
w pkt 79, ze .przynaleinost lekarza specjalisty do takiego
systemu ma swdj poczatek w wykonywaniu zawodu”.
W pkt 80 dodano, ze ,Fakt, iz kazdy lekarz bedacy
meza]eznym spec;allsta odprowadza skladkl do tego samego

i rento-
wych ;est tym bardzne; zwnazan z )ego dziatalnoscia
zawodowy, i system ten charakteryzuje sig wysokim
stopniem solidarno$ci miedzy wszystkimi lekarzami”.

65 — Punkt 115 opinii w ww. sprawie Pavlov i in.

66 — L. Arcelin, ,L’entreprise en droit de la concurrence frangais
et communautaire”, Litec 2003, str. 223.
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prowadzace jednocze$nie dzialalnoéé¢ gospo-
darcza i dzialalno$¢ innego rodzaju, to
jedynie popyt zwigzany z ich dzialalnoscig
gospodarcza moze wchodzi¢ w zakres prawa
konkurencji. Natomiast zakupy przezna-
czone do dzialalnosci niegospodarczej sa
poréwnywalne z popytem finalnym konsu-
mentéw i nie dotyczy ich prawo konkurencji.
Jednakze w niniejszej sprawie zakup sprzetu
medycznego jest niewatpliwie zwigzany
z dzialalno$cia SNS polegajaca na $wiadcze-
niu ustug medycznych.

65. Wedlug odwotania Sad, aby okresli¢, czy
dziatalnoéé SNS polegajaca na dokonywaniu
zakup6w miala charakter gospodarczy, powi-
nien byl zbadaéd, czy dzialalno$é ta mogta
mie¢ skutki antykonkurencyjne, tak aby nie
stwarza¢ ,stref nieuzasadnionego wylacze-
nia”. Nie mozna jednak przyjaé takiego
kryterium, gdyz doprowadzitoby to do pod-
porzadkowania prawu konkurencji kazdego
zakupu dokonanego przez pafistwo, jed-
nostke paristwowa lub konsumentéw. Prze-
ciwnie, jak zostalo stusznie wskazane
w zaskarzonym wyroku, zakup wchodzi
w zakres stosowania prawa konkurencji
wylacznie wtedy, gdy stanowi on cze$§é
prowadzonej dziatalno$ci gospodarcze;j.
Nadto przyjecie tezy -sformulowanej
w odwolaniu doprowadzitoby do ogranicze-
nia skuteczno$ci r gul dotyczacych zamoé-
wienn publicznych Zwigzek istniejacy
pomiedzy zakwestionowanym przez skaria-
cych postepowaniem i niegospodarcza dzia-
talnoscia jednostki, przeciwko ktérej skiero-
wana jest skarga, znajduje si¢ réowniez
w centrum przedstawionego w ww. wyroku
w sprawie Eurocontrol uzasadnienia wyla-
czenia stosowania prawa konkurencji. Try-

67 — Wyrok z dnia 24 wrzeénia 1998 r. w sprawie C-76/97 Togel,
Rec. str. I-5357.
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bunat orzekl, ze pobieranie przez Eurocon-
trol oplaty nie miafo charakteru gospodar-
czego, poniewaz bylo ono dokonywane
w ramach dzialalno$ci niegospodarcze;.

66. Wyrok w sprawie Ambulanz Glockner,
powolywany przez skarzgcego na poparcie
jego argumentacji, potwierdza — przeciwnie
— stanowisko Sadu, poniewaz w wyroku tym
Trybunat orzekl, ze odmowa przez organ
wladzy publicznej udzielenia zezwolenia
przewoZnikowi nie moze by¢ rozpatrywana
pod katem art. 81 WE, jezeli decyzja ta nie
laczy sie z prowadzeniem dzialalnosci gos-
podarczej, lecz przeciwnie, zmierza do reg-
lamentowania i uregulowania tej dzialal-
noéci. Tak wigc zakup, jezeli jest zwigzany
z pelnieniem funkcji niegospodarczych,
moze by¢ wylgczony z zakresu stosowania
prawa konkurencji. Wniosek ten jest zbiezny
z teorig ekonomiczng, ktéra podkresla, ze
istnienie monopsonu nie jest duzym zagro-
zeniem dla konkurencji, poniewaz nie musi
ono mie¢ wplywu na rynek stanowigcy
nastepne ogniwo. Poza tym w interesie
przedsiebiorstwa majacego pozycje monop-
sonu nie jest wywieranie na jego dostawcow
presji, ktéra zmusitaby ich do wyjscia z rynku
stanowigcego poprzednie ogniwo %, Zaska-
rzony wyrok nie powinien wiec zostad
uchylony na tej podstawie, ze dokonano
w nim blednej wykiadni orzecznictwa doty-
czacego zakwalifikowania zakupu jako dzia-
talnosci gospodarcze;j.

67. Na koncu Fenin zarzuca, iz dokonana
przez Sad bledna wykladnia jest przyczyna
wielu trudnosci praktycznych. Zgodnie

68 — Zobacz F. Scherer i D. Ross, Industrial market structure and
economic performance, Boston Houghton Mifflin 1990,
str. 517 i R. Noll ,»Buyer power« and economic policy”,
Antitrust Law Journal, tom 72, 2005, str. 589.

z przedstawiona argumentacja praktycznie
niemozliwe jest dokonywanie w chwili
zakupu rozréznienia miedzy zakupami prze-
znaczonymi do dzialalnoéci gospodarczej
i tymi wykorzystywanymi w dzialalno$ci
niegospodarcze;j.

68. Istotnie, czesto trudno jest oddzieli¢
dzialalno$¢ gospodarcza od tej, ktora nia

‘nie jest, jezeli wykonuje ja ten sam podmiot.

Jednakze, wbrew twierdzeniom skargi, trud-
no$¢ ta nie moze zmienia¢ kryterium stoso-
wania prawa konkurencji, ktérym jest pro-
wadzenie dzialalnoéci gospodarczej. Nie-
unikniong konsekwencja stosowania tego
kryterium jest to, ze podmioty prowadzace
dzialalno$¢ mieszana podlegaja prawu kon-
kurencji wylgcznie w zakresie tej czeéci ich
dzialalnoéci, ktéra ma charakter gospodar-
czy®. Gdyby podazyé torem rozumowania
skargi, o ile dany podmiot prowadzilby jeden
rodzaj dziatalnosci gospodarczej, to podle-
galby prawu konkurencji w zakresie wszyst-
kich rodzajéw swojej dziatalnodci. Taki
wniosek bylby sprzeczny z celowosciowym
kryterium przedsiebiorstwa wypracowanym
przez orzecznictwo.

69. Poniewaz zaden z argumentéw przed-
stawionych w pierwszej cze$ci odwotlania nie
wykazal, ze zakup wyrobéw medycznych
przez SNS powinien byé oddzielony od
dzialalno$ci polegajacej na $wiadczeniu ustug
medycznych, zaskarzony wyrok w tym zakre-
sie powinien zosta¢ utrzymany w mocy.

69 — Zobacz ww. wyroki z dnia 16 czerwca 1987 r. w sprawie
Komisja przeciwko Wlochom; Eurocontrol; AOK-Bundes-
verband i in. oraz opini¢ rzecznika generalnego Jacobsa
w sprawie Ambulanz Gléckner, pkt 72.
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IV — Wnioski

70. W $wietle poprzedzajacych rozwazan, proponuje, aby Trybunat:

1) uwzglednit drugg cze$¢ zarzutu i przekazal sprawe Sadowi Pierwszej Instancji
Wspélnot Europejskich, aby ten dokonal ustaleni faktycznych niezbednych dla
okreslenia gospodarczego badZz niegospodarczego charakteru dzialalnosci
podmiotéw administrujagcych hiszpanskim krajowym systemem ubezpieczen
zdrowotnych, a przez to zasadnosci oddalenia przez Komisje Wspélnot
Europejskich skargi wniesionej przez Federacién Espafiola de Empresas de
Tecnologia Sanitaria (FENIN);

2) oddalil druga czeé¢ odwolania.
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