Agnieszka Zemke-Gérecka

Prywatyzacja w ochronie zdrowia

Wprowadzenie

Instytucja, zwana w PRL ,stuzbg zdrowia”, stanowila zorganizowana
cze$¢ administracji panstwowej, gdzie zgodnie z koncepcja obywatel-
skiego prawa do §wiadczen zdrowotnych, zapewniano calej ludnosci
opieke zdrowotng finansowang z budzetu panstwa. W 1989 r. wraz
z transformacja systemu politycznego rozpoczeto dyskusje nad re-
formg zdrowotng. Uchwalenie w 1991 r. ustawy o zakladach opieki
zdrowotnej! pozwalalo na przeobrazenia w pafistwowym i prywatnym
sektorze ochrony zdrowia. Ustawodawca wykluczyl wéwcezas mono-
pol panstwa na zakltadanie i prowadzenie zakladéw opieki zdrowotnej.
W 1999 r. podjeto prébe urynkowienia $wiadczen medycznych po-
przez zmian¢ zasad ich finansowania i wprowadzenie do systemu

! Tekst jednolity: Dz.U. z 2007 . Nr 14, poz. 89.
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takich kategorii jak cena, popyt, podaz. Ustawa z 6 lutego 1997 r.
o powszechnym ubezpieczeniu zdrowotnym? z uwagi na brak rze-
czywistego rynku ustug medycznych powotata kasy chorych, ktére
przejely funkgje ,,platnika” ustug medycznych. Ustawodawca, dostrze-
gajac niedostatki infrastrukturalne publicznego sektora medycznego
oraz zapewniajac mozliwo$¢ zawierania uméw o udzielanie $wiad-
czen zdrowotnych pomiedzy dysponentami $rodkéw publicznych
i niepublicznymi zakladami opieki zdrowotnej, dal podstawe do two-
rzenia $cistych powiazan pomiedzy podmiotami zobowigzanymi do
zaspokojenia potrzeb zdrowotnych spoteczeristwa a niepublicznym
sektorem ustug zdrowotnych. Fundamentem przeksztalcenn w systemie
zdrowotnym bylto oddzielenie organu tworzacego zaklad — wlascicie-
la od - dysponenta $rodkéw finansowych. Nastgpito przeksztalcenie
struktur jednostek budzetowych w zaklady samodzielne, wprowadzo-
no prywatyzacje $wiadczen, na nieznang dotychczas skale tworzono
praktyki lekarzy rodzinnych oraz indywidualne i grupowe praktyki
lekarzy specjalistéw. Druga plaszczyzna zmian byto wprowadzenie
kontraktéw w miejsce dotychczasowego budzetowego systemu finan-
sowania §wiadczen zdrowotnych. Administracj¢ rzadowg w roli ,,ptat-
nika” pozostawiono jedynie w zakresie wysokospecjalistycznych ustug
zdrowotnych. Jednostki samorzadu terytorialnego zobowiazane s3 do
finansowania $wiadczen zdrowotnych w ramach profilaktycznych pro-
gramow zdrowotnych. Kolejne reformy instytucjonalne® do dzi$ nie
zmienily tego stanu rzeczy.

Wiladza publiczna zobowigzana jest do zapewnienia obywatelom,
niezaleznie od ich sytuacji materialnej, réwnego dostepu do $wiad-
czen opieki zdrowotnej finansowanej ze srodkéw publicznych. Kazda
ustawa o systemie ochrony zdrowia tworzona na bazie przepisu art.
68 Konstytucji powinna zawiera¢ normy skierowane na realizacje

? Dz.U.z 1998 r. Nr 133, poz. 872.

? Ustawa z 23 stycznia 2003 r. o powszechnym ubezpieczeniu zdrowotnym w Narodowym
Funduszu Zdrowia, Dz.U. z 2005 1. Nr 78, poz. 634 oraz ustawa z 27 sierpnia 2004 r. o $wiadcze-
niach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych, Dz.U. z 2004 r. Nr 213, poz.
2161 z péin. zm.
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konkretnego celu polegajacego na ochronie zdrowia spoleczenstwa.
Trybunal Konstytucyjny uznal, ze ,,z art. 68 ust. 1 Konstytucji nalezy
wywie$¢ podmiotowe prawo jednostki do ochrony zdrowia. Trescig
prawa do ochrony zdrowia nie jest naturalnie jaki$ abstrakcyjnie okre-
$lony stan zdrowia poszczegdlnych jednostek, ale mozliwo$¢ korzysta-
nia z systemu ochrony zdrowia, funkcjonalnie ukierunkowanego na
zwalczanie i zapobieganie chorobom, urazom i niepelnosprawnosci™.
Celem kazdego systemu zdrowotnego jest organizowanie, produkowa-
nie i udzielanie $wiadczen zdrowotnych tym, ktérzy tych $wiadczen
potrzebuja, oraz uzywanie dostepnych zasobdéw wiedzy i technologii
po to, aby zapobiegac i przynosi¢ ulge chorobie, niesprawnosci i cier-
pieniu w zakresie mozliwym w istniejacych warunkach. Prywatyza-
cja w ochronie zdrowia jest instrumentem, ktéry pozwala na transfer
wlasno$ci publicznej do sektora prywatnego oraz umozliwia realizacje
zadan publicznych przez podmioty prywatne i w formach prawa pry-
watnego, powodujac tym samym demonopolizacje §wiadczen przez
okreslone zaktady uzytecznosci publicznej i dopuszczenie do wyko-
nywania tych $wiadczen przez zaklady prywatne na odpowiednich
warunkach poprzez ich koncesjonowanie. Prywatyzacja publicznych
zakladéw opieki zdrowotnej polega na zmianie form tych zakladéw
i zarzadzaniu nimi.

Prywatyzacja zadaniowa

Zdaniem S. Biernata, prywatyzacja zadan publicznych nie tworzy jed-
nolitej instytucji prawnej, albowiem odzwierciedla ona zbiorcze okre-
$lenie dla grupy rozwigzan prawnych obejmujacych wszelkie przejawy
odstepowania od wykonywania zadan przez podmioty administracji
publicznej dziatajace w formach prawa publicznego®. Rezygnacja z wy-

* Wyrok TK z 7 stycznia 2004 r., K 14/2003, OTK Z U 2004, nr 1a, poz. 1.

* S. Biernat, Prywatyzacja zadan publicznych. Problematyka prawna, Warszawa—Krakéw
1994, 5. 25-40.
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konywania zadan publicznych przez panstwo i samorzad terytorialny
w tradycyjnej formie powinna przyczynic¢ si¢ do lepszego zaspokojenia
potrzeb.

Zagadnienie prywatyzacji zadan publicznych mozna rozpatrywaé
od strony podmiotowej, tzn. kategorii podmiotéw mogacych przejaé
zadania administracji publicznej, jak i kategorii przedmiotowej, tj. ka-
tegorii zadan, ktére moga by¢ objete tym procesem. Prywatyzacja od
strony przedmiotowej w ochronie zdrowia obejmuje t¢ kategorie za-
dan publicznych, ktére maja charakter wykonawczy w ramach wezes-
niej ustalonego systemu przez ustawodawce.

Kontraktowanie i koncesjonowanie to podstawowe formy prywaty-
zacji zadan publicznych w ochronie zdrowia. Prywatyzacja opiera si¢
na decyzjach organéw administracji publicznej oraz woli wspdétdziata-
nia podmiotu prywatnego, ale nie odbywa si¢ w izolacji. Szerokie oto-
czenie spoleczne 0sdb, ktére korzystaja z wykonywanych w tej sferze
zadan wplywa na ich Zywotne zainteresowanie w zakresie dostepnosci
i starannosci wykonywania $wiadczen zdrowotnych.

Prywatyzacja w ochronie zdrowia od strony podmiotowej obej-
muje pewng kategorie podmiotéw, ktére moga przejac zadania admi-
nistracji publicznej w systemie zdrowotnym. We wskazywanych rela-
cjach elementy prawa prywatnego czesto przeplatajg si¢ z elementa-
mi administracyjnoprawnymi. Podstawowa cecha jest nadrzedno$é
podmiotu publicznego wobec niepublicznego, realizujacego zadanie
publiczne. Podmioty niepubliczne, realizujac zadania administracji
publicznej, znajduja si¢ w polozeniu wzglednej samodzielno$ci wo-
bec organéw administracji publicznej, ktére nadal sa odpowiedzialne
za realizacje zadan. Dokonywanie prywatyzacji zadan publicznych
realizowanych w formach administracyjnoprawnych wymaga szcze-
golnej rozwagi, poniewaz nastepuje prywatyzacja wladztwa publicz-
nego zakltadowego.

W systemie ochrony zdrowia lecznictwo otwarte opiera si¢ na jed-
nostkach dzialajacych wedlug regut prawa prywatnego. Wérdd zakla-
déw udzielajacych $wiadczen zdrowotnych calodobowo coraz czesciej
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obok samodzielnych publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej wy-
stepuja takze niepubliczne zaklady opieki zdrowotnej, ktére uzyska-
ly ,administracyjng koncesj¢” i prowadzg dzialalno$¢ komercyjna,
faczac ze statusem $wiadczeniodawcy Narodowego Funduszu Zdro-
wia. Niepubliczne zaktady opieki zdrowotnej s3 przedsi¢biorstwami
koncesjonowanymi prywatnymi, ktérym z racji spetnianych funkeji
wchodzacych w zakres funkgji publicznej zostaje nadany charakter
uzytecznosci publicznej. Na mocy rejestracji zaklad opieki zdrowot-
nej zostaje dopuszczony do prowadzenia dzialalnosci polegajacej na
wykonywaniu zadan publicznych w ramach ochrony zdrowia. Zaktady
administracyjne i organy administracji publicznej moga przekazywaé
wykonywanie zadan podmiotom niepublicznym.

Realizacja $wiadczen zdrowotnych na podstawie umowy z Narodo-
wym Funduszem Zdrowia jest formg niewtadcza realizacji zadan pub-
licznych (z zachowaniem nielicznych wyjatkéw). Narodowy Fundusz
Zdrowia powinien mie¢ zachowany wplyw na sposéb ich wykonania
poprzez mozliwo$¢ kontroli. Istotne znaczenie ma jednak to, by za-
stapienie regulacji administracyjnoprawnej regulacja cywilistyczng,
przyczynito si¢ do utrzymania i ochrony praw jednostki. Warto za-
uwazy¢, ze umowa o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej w swietle
przepisu art. 155 ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finanso-
wanych ze §rodkéw publicznych® ma charakter cywilnoprawny, ale
przepisy kodeksu cywilnego stosujemy do niej na zasadzie subsydiar-
noéci’. Zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego® nie jest zwykla
umowg, albowiem za tym kontraktem stoi wazny interes publiczny,
w ktérym nie mozna poming¢ celu spoteczno-gospodarczego przy-
$wiecajgcego umowom o $wiadczenia zdrowotne, ktérym jest daze-
nie do zapewnienia mozliwie najpelniejszej opieki medycznej. Cel ten

¢ Ustawa z 27 sierpnia 2004 r., Dz.U. Nr 210, poz. 2135.
7 Wyrok Sadu Najwyzszego, III CK 134/04 (bez daty), ,,Rzeczpospolita”, 15 grudnia 2004.

8 ‘Wyrok Sadu Najwyzszego z 1 stycznia 2006 r., I CSK 178/2006, ,,Rzeczpospolita” 2006, nr
245, 5. C2 (por. wyrok Sadu Najwyzszego z 28 czerwca 2005 r., I CK 821/2004, podobnie w wyro-
kach: z 15 grudnia 2004 r., IV CK 361/2004, czy z 5 sierpnia 2004 r., III CK 365/2003).
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wynika z ustawy o ubezpieczeniu zdrowotnym i musi by¢ uwzgled-
niany przy wykonywaniu umowy. Jak bowiem wskazal Sad Najwyz-
SZy, »czynnosci prawne nie stanowia wylacznego Zrodla zobowiazan
i nie wyczerpuja obiektywnej ich tresci (art. 56 kc). Dlatego ustalenie
zobowigzan $wiadczeniodawcéw nie moze pomija¢ norm adresowa-
nych do zakladéw opieki zdrowotnej oraz personelu medycznego”
Interpretacja umowy o udzielaniu §wiadczen zdrowotnych nie moze
abstrahowa¢ od podstawowych zalozen systemu opieki zdrowotnej,
w ramach ktérego bezwzglednym obowigzkiem organizatora tej opie-
ki jest zapewnienie dostepu do $wiadczen zdrowotnych w sytuacjach
niecierpiagcych zwtoki z powodu zagrozenia zycia lub zdrowia. Judyka-
tura opowiada si¢ za niedopuszczalnoscig konstruowania w umowach
stanowigcych podstawe udzielania $wiadczen zdrowotnych wigzacego
limitu $wiadczen w przypadkach niecierpiacych zwloki bez jednoczes-
nego ustalenia niezbednych przedsiewzie¢ organizacyjnych na wypa-
dek wyczerpania limitu i uznal taka klauzule umowng za niewazna
w rozumieniu art. 58 § 3 kc.

Zdaniem A. Blasia®, z chwila przekazania zadania traci ono prawnie
swoj charakter zadania publicznego i staje si¢ ustuga publiczna realizo-
wang przez podmiot prywatny, a jednostka przestaje by¢ podmiotem
prawa publicznego i staje si¢ $wiadczeniobiorcg — podmiotem prawa
prywatnego. Moim zdaniem, kontraktowanie $wiadczen zdrowotnych
powoduje, ze $wiadczenie zdrowotne z publicznego prawa podmio-
towego staje si¢ prywatnym prawem podmiotowym, w szczegolnosci
woéwezas, gdy $wiadczenie jest udzielane przez podmiot prawa pry-
watnego. Pacjent w pierwszym rzedzie nie korzysta ze swych konsty-
tucyjnych i ustawowo okreslonych praw podmiotowych, albowiem
jego status wyznacza umowa z ,,platnikiem” $§wiadczen zdrowotnych
oraz regulamin udzielania $wiadczen zdrowotnych, ktéry obowiazuje

° A. Bla$, Formy dziatania administracji w warunkach prywatyzacji zadan publicznych, [w:]
Administracja i prawo administracyjne u progu trzeciego tysigclecia. Materiaty konferencji nauko-
wej Katedr Prawa i Postepowania Administracyjnego, £.6dz 2000, s. 30.
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w zakladzie opieki zdrowotnej. Podzielam opini¢ A. Blasia'’, ze pod-
miot prywatny na podstawie umowy przyjmuje do wykonania zadanie
publiczne, ale realizujac je, wykonuje ustuge publiczna, kierujac si¢ lo-
gika gospodarki rynkowej, zasada rentownosci, zysku i racjonalnosci
dziatania. Na podstawie kontraktu podmiot niepubliczny zobowiazuje
sie do dostarczenia okres$lonych débr lub ustug, a organ administracji
publicznej do zaplaty wynagrodzenia, pozostawiajac w swoim zakresie
instrumenty kontrolne. A. Bla$ z tych wzgledéw postuluje o obliga-
toryjne wprowadzenie klauzul zobowiazujacych do $wiadczenia ustug
w sposéb ciagly, nieprzerwany, z uwzglednieniem zasady réwnosci
i powszechnego dostepu do $wiadczen, a takze klauzul wykluczajacych
mozliwos¢ nakladania na $wiadczeniobiorcow obowiazkéw nie uza-
sadnionych specyfiky $wiadczenia, a w szczegdlnosci oplat za $wiad-
czenia.

Prywatyzacja zarzadcza

Prywatyzacja zarzadcza wigze si¢ z funkcjonowaniem samodzielnych
publicznych zakladéw opieki zdrowotnej i obejmuje trzy formuly: pry-
watyzacje zarzadzania, subkontraktowanie oraz outsourcing.

W mysl przepisu art. 44 ust. 4 ustawy o zakladach opieki zdro-
wotnej podmiot, ktéry utworzyl publiczny zaktad opieki zdrowotnej,
nawiazuje z kierownikiem tego zakladu stosunek pracy na podstawie
powolania, umowy o prace albo zawiera z nim umowe cywilnoprawna,
tzw. kontrakt menedzerski. Jak podnosi D. Safjan'!, strony umowy cy-
wilnoprawnej maja prawnie nieograniczong swobod¢ w uksztattowa-
niu wzajemnych relacji, zaleznosci pomie¢dzy zakresem obowiazkéw
i osigganiem pozadanych rezultatéw. Odmienny jest takze zakres
i przestanki ewentualnej odpowiedzialnosci na wypadek niewywia-

0 Tbidem.

11 D. Safjan, Umowy o zarzgdzanie zakladami opieki zdrowotnej, ,,Prawo i Medycyna” 1999,
nr 3, s. 29.
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zania si¢ ktérejkolwiek ze stron z okreslonych umowa obowigzkéw.
Stusznie zauwaza Z. Kubot'?, iz brak wskazania w umowie o zarzadza-
niu konkretnych celéw, ktére ma osigga¢ zarzadca, brak wynikowych
obowigzkow czy tez ujmowanie, Ze celem umowy jest sprawne zarza-
dzanie, w praktyce oznacza, ze umowa nie zapewni podniesienia efek-
tywnosci zaktadu opieki zdrowotnej ani tez realizacji strategii organu
zatozycielskiego wzgledem publicznego zakladu opieki zdrowotnej.
Wydaje sig, Ze ograniczenia, z ktérymi w obrocie prawnym spotyka
sie kierownik ZOZ, nie pozwalaja na wykorzystanie kontraktu mene-
dzerskiego jako prywatyzacji zarzadzania zakladem opieki zdrowot-
nej. Konstrukcja prawna umowy o zarzadzanie w aspekcie nawigzania
jej z kierownikiem SPOZ budzi wiele kontrowersji. Przede wszystkim
pojawia si¢ pytanie, kto jest strong tej umowy - czy publiczny zaklad
opieki zdrowotnej czy organ zalozycielski? Czy nalezy stosowaé zamo-
wienia publiczne w celu jej zawarcia?

Zgodnie z przepisem art. 44 ust. 4 ustawy o zaktadach opieki zdro-
wotnej, organ zalozycielski uprawniony jest do zawarcia i rozwigza-
nia umowy o zarzadzanie. Dziala on wéwczas w ramach wlasnych
uprawnien, ale ze skutkiem dla osoby trzeciej - to publiczny zaklad
opieki zdrowotnej. Zdaniem Z. Kubota'®, obowiazujace przepisy praw-
ne przemawiaja na rzecz uznania organu zalozycielskiego jako strony
umowy o zarzadzenie. Nie zgadzam si¢ z tym, poniewaz uprawnie-
nia podmiotu, ktéry zaklad utworzyl, wynikaja z istoty konstrukeji
(struktury) osoby prawnej, a zatem strong umowy jest publiczny za-
ktad opieki zdrowotnej, ktory ponosi skutki finansowe i wszystkie inne
okreslone umowa oraz przepisami prawa.

Zdaniem Z. Kubota', kontrakt menedzerski w przypadku pub-
licznego zakladu opieki zdrowotnej nalezy traktowaé jako umowe

12 Z. Kubot, Umowa o zarzgdzanie samodzielnym publicznym zakladem opieki zdrowotnej,
»Prawo i Medycyna” 1999, nr 1, s. 55.

1 Idem, Status kierownika samodzielnego publicznego zakladu opieki zdrowotnej, Wroctaw
2001, s. 104.

" TIdem, Kontrakty menedzerskie Sredniej kadry kierowniczej, Wroctaw 1990, s. 38.
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o zatrudnienie, zZwazZywszy na to, iz kierownikiem publicznego zakta-
du opieki zdrowotnej moze by¢ wylacznie osoba fizyczna, a pelnie-
nie tej funkgcji nie moze przybiera¢ formy dziatalno$ci gospodarczej.
W pewnym sensie potwierdza to art. 5 ust. 4 ustawy o wynagradzaniu
o0sob kierujacych niektérymi podmiotami prawnymi, zgodnie z kto-
rym przez zatrudnienie nalezy rozumie¢ §wiadczenie pracy lub ustug
zwigzanych z zarzadzaniem na rzecz podmiotu, niezaleznie od podsta-
wy nawigzania stosunku pracy lub tresci umowy cywilnoprawne;j. Ar-
gumentacja Z. Kubota, iz jest to umowa o zatrudnienie, mogtaby by¢
zasadna w kontekscie art. 22 § 1! lub § 1°kp. Zgodnie z orzeczeniem
SN z 13 lipca 2005 1.6, w razie powolania lub zawarcia umowy o prace
z kierownikiem samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowot-
nej, nawiazuje si¢ stosunek pracy regulowany przez prawo pracy, a na
podstawie umowy cywilnoprawnej stosunek zatrudnienia, do ktérego
nie stosuje si¢ zamowien publicznych?. Jednakze w $wietle orzeczni-
ctwa sadow powszechnych'® zarzadzanie publicznym zakladem opieki
zdrowotnej jest wykonywaniem ustug, a zatem zawarcie kontraktu me-
nedzerskiego powinno nastapi¢ z kandydatem wytonionym w drodze
postepowania o zamdwienie publiczne, bowiem wymaga to procedur
jawnych i obiektywnych, gwarantujacych uczciwe i efektywne gospo-
darowanie srodkami publicznymi.

15 Idem, Umowa o zarzgdzanie samodzielnym publicznym zakladem opieki zdrowotnej, ,Pra-
wo i Medycyna” 1999, nr 1, s. 55.

'¢ Wyrok Sadu Najwyzszego z 13 lipca 2005 r., CK 33/2005, OSNC 2006, nr 6, poz. 104.

17 Orzeczenie dotyczy art. 44 ust. 4 w brzmieniu sprzed zmiany wprowadzonej na podstawie
art. 24 ustawy z 21 stycznia 2000 r. o zmianie niektSrych ustaw zwigzanych z funkcjonowaniem
administracji publicznej (Dz.U. z 2000 r. Nr 12 poz. 136). Art. 44 w zakresie dotyczagcym powo-
tywania kierownika publicznego zakladu opieki zdrowotnej byl nowelizowany trzykrotnie. Po-
czynajac od jego pierwszej nowelizacji, dokonanej ustawa z 20 czerwca 1997 r. o zmianie ustawy
o zakladach opieki zdrowotnej oraz o zmianie niektSrych innych ustaw (Dz.U. z 1997 r. Nr 104,
poz. 661), przepis ten przewiduje trzy sposoby zatrudnienia kierownika publicznego zakladu
opieki zdrowotnej: powolanie, umowe o prace i umowe cywilnoprawna.

* Wyrok Sadu Administracyjnego w Warszawie z 2004 1., I ACa 1477/03, ,Wokanda” 2005,
nr9,s.42.
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Moim zdaniem, umowa o zarzadzanie bezsprzecznie nalezy do
umoéw cywilnoprawnych nienazwanych, w ktérych strony korzystaja
z szerokiej autonomii ksztaltowania jej tre$ci. Zwazywszy, iz jest to for-
ma $wiadczenia ustug, przy jej zawieraniu nalezy stosowa¢ procedure
okreslong w ustawie Prawo zamdwienn publicznych?. O powodzeniu
prywatyzacji zarzadzania decyduje kwestia prawidlowego ustalenia
warunkéw umownych o zarzadzanie dana jednostka organizacyj-
na, ktére gwarantowalyby nalezyte wykonywanie zadan publicznych
i uwzgledniatyby potozenie obywateli, odbiorcow $wiadczen, a réwno-
czes$nie chronilyby interesy zarzadcy®.

Kierownik zakladu opieki zdrowotnej oraz organ zalozycielski pub-
licznego zakladu opicki zdrowotnej zostali upowaznieni do kontrakto-
wania ustug o charakterze medycznym i niemedycznym. Legitymacja
do podejmowania takich dzialan sa przepisy art. 35, 35a i w zw. z 53
ust. 2 ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej. Kierownik zaktadu po-
zostawia w swoim reku tzw. wladztwo zakladowe, jak tez funkgje za-
rzadcze, kontrolne i regulacyjne. Warto w tym miejscu odnies¢ si¢ do
nowelizacji ustawy o zakladach opieki zdrowotnej z 2006 r., zgodnie
z ktorg zakazuje si¢ prowadzenia dzialalnosci polegajacej na udziela-
niu takich samych §wiadczen zdrowotnych, ktére sa udzielane przez
ten zaktad z wyjatkiem $wiadczen z zakresu podstawowej opieki zdro-
wotnej i stomatologii, innym zakladom opieki zdrowotnej utworzo-
nym przez spotki, stowarzyszenia lub fundacje, jak tez lekarzom lub
lekarzom stomatologom wykonujacym zawéd w formie indywidualnej
praktyki lekarskiej, indywidualnej specjalistycznej praktyki lekarskiej
lub grupowej praktyki lekarskiej oraz pielegniarkom lub polozonym
wykonujacym zawdd w formie indywidualnej praktyki pielegniarki
lub poloznej, indywidualnej specjalistycznej praktyki pielegniarki lub
poloznej, a takze indywidualnej lub grupowej praktyki pielegniarek
i poloznych oraz innym podmiotom.

¥ Dz.U.z 2004 r. Nr 19, poz. 177.
20 S. Biernat, op. cit., s. 112.
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Wydaje sie, ze dyspozycja art. 1 ust. 4 ustawy o ZOZ niweluje prze-
pisy art. 35, 35a tej samej ustawy, pozwalajace na subkontraktowanie
$wiadczennt medycznych w ramach zakltadu. Uwazam, Ze jest ona nie-
konstytucyjna.

Regulacja prawna tzw. subkontraktéw opiera si¢ na samodzielnosci
wystepowania w obrocie prawnym samodzielnego publicznego zaktadu
opieki zdrowotnej i swobodzie kontraktowania w trybie przepisu art.
351 35a w zwigzku z art. 53 ust. 2 ustawy o zaktadach opieki zdrowot-
nej, z niepublicznym zakladem opieki zdrowotnej, osoba wykonujaca
zawdd medyczny w ramach indywidualnej praktyki lub indywidualnej
specjalistycznej praktyki lekarskiej czy tez pielegniarskiej, grupowej
praktyki lekarskiej i grupowej praktyki pielegniarek, potoznych?!.

Umowa o udzielenie zamdwienia na $wiadczenie zdrowotne jest
umowg nazwang, kwalifikowang podmiotowo, pod rygorem nie-
waznosci zawierana jest na pismie. Kontrakt ten cechuje specyficzna
szczegotowa regulacja okre$lona przepisami art. 35, 35a ustawy o za-
kiadach opieki zdrowotnej oraz rozporzadzeniem Ministra Zdrowia
i Opieki Spotecznej z 13 lipca 1998 r. w sprawie umowy o udzielenie
zamoéwienia na $wiadczenie zdrowotne?, ktére okreslito jej tres$¢ oraz
sposéb zawarcia. Umowa zawierana jest na czas okreslony, co do zasa-
dy, nie krétszy niz trzy miesiace.

O zawarciu kontraktu decyduje wynik ogloszonego i przeprowa-
dzonego przez udzielajacego zaméwienia konkursu ofert, ktory roz-
strzyga komisja w sktadzie co najmniej 3 cztonkéw. SPZOZ jako udzie-
lajacy zamowienia zobowigzuje si¢ do zaplaty ze srodkéw publicznych
za wykonywane $§wiadczenia na zasadach okreslonych w umowie.

Wymogi stawiane przez ustawe co do esentialia negotii kontraktu
nie eliminujg swobody i wolnoéci w ksztaltowaniu jego tresci. Kwa-
lifikacja umowy o udzielenie zamdéwienia na $§wiadczenie zdrowotne

2 Zgodnie z art. 50a ust. 6 ustawy z 5 grudnia 1996 r. o wykonywaniu zawodu lekarza (tekst
jedn.: Dz.U. z 2002 1. Nr 21, poz. 204 z p&zn. zm.), grupowa praktyka lekarska nie moze by¢
wykonywana w publicznym zakladzie opieki zdrowotnej na podstawie umowy cywilnoprawnej
o udzielanie $wiadczen zdrowotnych.

22 Dz.U.z 1998 r. Nr 93, poz. 592.
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w dziedzinie prawa cywilnego powinna by¢ spdjna z kwalifikacja ure-
gulowan wynikajacych z innych dziedzin prawa®.

Prywatyzacja ustug o charakterze niemedycznym, tzw. outsour-
cing, nastepuje w trybie przepisu art. 53 ust. 2 ustawy o zakladach
opieki zdrowotnej i daje mozliwos§¢ prywatyzacji ustug pomocniczych.
Odbywa si¢ ona przez zawieranie uméw z podmiotami zewnetrznymi
(np. z przedsi¢biorstwem zajmujacym si¢ sprzataniem), ktére przej-
muja wykonywanie okreslonych ustug pomocniczych na podstawie
umoéw cywilnoprawnych. Jednoczesnie przedsicbiorstwo takie przej-
muje pracownikéw SPZOZ zgodnie z art. 23" kp. Uzasadnieniem po-
dejmowanych przez kierownika zaktadu opieki zdrowotnej dziatan jest
rachunek ekonomiczny.

Prywatyzacja organizacyjna

Wisrdod form prywatyzacyjnych warto wyrdznié prywatyzacje orga-
nizacyjna. Nie ma ona okres§lonych podstaw prawnych w ochronie
zdrowia. Prywatyzacja organizacyjna przybiera dwie formy. Pierwsza
z nich — prywatyzacja majatkowa, wiaze si¢ ze zmiang podmiotu wlas-
nosci zorganizowanego majatku zlikwidowanego publicznego zakladu
opieki zdrowotnej, natomiast druga — prywatyzacja ustrojowa, powo-
duje zmiane¢ cech podmiotu publicznego wykonujacego zadania na
podmiot prawa prywatnego. W przypadku prywatyzacji majatkowej*
mamy do czynienia zaréwno z prywatyzacja majatku, jak i prywatyza-
¢ja zadan publicznych. Prywatyzacja ustrojowa prowadzi do zmiany
statusu samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej na nie-
publiczny zaktad opieki zdrowotnej prowadzony przez spétke prawa
handlowego.

% 7. Kubot, Umowa o udzielenie zaméwienia na $wiadczenie zdrowotne, ,Prawo i Medycyna”
2000, nr 8, s. 16.

4 8. Biernat, op. cit., s. 35.
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Prywatyzacja majatkowa (jako kategoria prywatyzacji organi-
zacyjnej) wigze si¢ z przyjmowaniem zadan publicznych i, zdaniem
S. Biernata®, aby mogta by¢ uznana za przedsiewziecie udane, musza
by¢ spelnione dwa warunki - po pierwsze, wystepuje w danym czasie
i miejscu podmiot niepubliczny — przyszly wlasciciel, ktéry jest w sta-
nie ulokowa¢ $rodki finansowe niezbedne do nabycia majatku pan-
stwowego lub komunalnego i do wykonywania zadann publicznych,
odcigzajac w ten sposob panstwo lub samorzad terytorialny. Po drugie,
tenze podmiot wykonuje prawidtowo zadania publiczne, a podmioty
administracji publicznej sprawuja skuteczny nadzor nad jego dziatal-
noscig. Mankamentem tego rodzaju prywatyzacji jest to, ze podmioty
administracji publicznej traca wptyw na sposéb wykorzystania majatku
w przyszlosci. Jak wskazuje S. Biernat, wystepuje obawa dokonywania
zmian przedmiotu dzialania przedsiebiorstw lub zakladéw przez no-
wego wladciciela i odstegpowania od wykonywania zadan publicznych
albo pogarszania warunkéw $wiadczen kosztem obywateli - odbior-
céw tych swiadczen®, dlatego tez bardziej zasadne wydaje si¢ wyko-
rzystanie umow cywilnoprawnych — najmu, dzierzawy, ktére pozwola
podmiotowi prywatnemu na wykorzystanie mienia, ale nie dojdzie do
przeniesienia wlasnosci, a w zwiazku z tym podmioty administracji
publicznej nie straca wplywu na sposéb wykorzystania mienia, a tym
samym beda w stanie oddziatywaé na wykonywanie zadan przez pod-
mioty niepubliczne. W umowach okreslajacych przeznaczenie majat-
ku ustala si¢ prawa i obowigzki stron zwigzane z wykonywaniem zadan
publicznych. Jednakze umowy w sposdb istotny uzalezniaja podmioty
niepubliczne, ktére by¢ moze nie beda chcialy wykorzystac tej formy
prywatyzagji.

Warto zauwazy¢, ze podejmowano préby uregulowania ustawowe-
go prywatyzacji zaktadow opieki zdrowotnej, ktére jednak konczyly sie
na etapie projektéw. Zalozenia Ministerstwa Zdrowia®” w tym zakresie

%5 Ibidem.
2 Ibidem.

7 Zalozenia do ustawy o komercjalizacji i prywatyzacji samodzielnych publicznych zakla-
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poczatkowo odnosily sie do ustawy o komercjalizacji i prywatyzacji
przedsicbiorstw panstwowych. Tworcy projektu ustawy o komercja-
lizagji i prywatyzacji SPZOZ przyjmowali, ze komercjalizacja polegaé
bedzie na przeksztatceniu SPZOZ w spétke kapitalowa wstepujaca
we wszystkie stosunki prawne, ktérych podmiotem byt zaklad, bez
wzgledu na charakter prawny tych stosunkéw; zatem bedziemy mieli
do czynienia z sukcesja generalng. Prywatyzacja polega¢ miala albo
na zbywaniu akgji lub udzialéw spétek powstatych w wyniku komer-
cjalizacji, a nalezacych do Skarbu Panstwa albo jednostek samorzadu
terytorialnego, w ramach tzw. prywatyzacji posredniej, albo tez na roz-
porzadzeniu w ramach prywatyzacji bezposredniej wszystkimi sklad-
nikami materialnymi i niematerialnymi majatku zaktadu, na zasadach
okreslonych ustawy, przez sprzedaz, wniesienie do spotki lub oddanie
do odplatnego korzystania.

Prywatyzacja likwidacyjna miala mie¢ na celu zabezpieczenie in-
teresu majatkowego organéw zatozycielskich SPZOZ. W przypadku
sprzedazy caloéci majatku nalezatoby stosowa¢ przetarg publiczny, na
zasadzie wyjatku w trybie rokowan (w przypadku sprzedazy bytym
pracownikom). W przypadku leasingu sktadnikéw majatku nalezno-
$ci za korzystanie powinny by¢ ustalone na podstawie ich warto$ci
rynkowej. Zgodnie z zalozeniami, do projektu ustawy proponowano
przyjecie zasady, ze oddanie majatku zakladu do odplatnego korzy-
stania moze nastapi¢ tylko na rzecz spotki spelniajacej tacznie naste-
pujace wymagania: do spotki przystapila ponad potowa ogdlnej liczby
pracownikéw zakladu, pracownicy objeli nie mniej niz 25% akgji lub
udzialéw, a kapital zakladowy jest nie mniejszy niz 25% sumy fundu-
szu zatozycielskiego i funduszu zaktadu®.

W 2004 r. opracowano nowa koncepcje funkcjonowania zakladéw
opieki zdrowotnej, ktéra miala opiera si¢ na spdtkach uzytecznosdci
publicznej (SUP). Zgodnie z projektem bylaby to spotka, w ktorej jed-
nostka samorzadu terytorialnego, minister lub centralny organ admini-

déw opieki zdrowotnej, ,, Antidotum” 2001, nr 7, s. 15.
2 Ibidem.
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stracji rzadowej, wojewoda, uczelnia medyczna prowadzaca dziatalno$é
dydaktyczng i badawcza w dziedzinie nauk medycznych, posiadataby co
najmniej 75% udziatéw lub akgji. Podmiotem uprawnionymi do doko-
nywania przeksztalcenia byl organ wykonawczy wlasciwej jednostki sa-
morzadu terytorialnego — w odniesieniu do SPZOZ utworzonych przez
jednostki samorzadu terytorialnego albo minister skarbu - w odniesie-
niu do SPZOZ utworzonych przez ministra lub centralny organ admi-
nistracji rzadowej, wojewode oraz jednostke badawczo-rozwojowg albo
rektor uczelni — w odniesieniu do SPZOZ utworzonych przez uczelni¢
prowadzaca dzialalno$¢ dydaktyczng i badawcza w dziedzinie nauk
medycznych. Projekt przewidywal przeksztalcenie fakultatywne, ktore
moglo nastapi¢ do 1 stycznia 2006 r. na wniosek: kierownika SPZOZ
poparty przez ponad 50% pracownikéw, jak tez na wniosek organu zato-
zycielskiego lub z inicjatywy organu zatozycielskiego oraz obligatoryjnie
albo po restrukturyzacji zadtuzenia, albo ,,z mocy prawa” poprzez wy-
konanie ustawowego obowigzku dokonania przeksztalcenia 1 stycznia
2006 1. Nie doszto do uchwalenia ustawy.

Uwazam, iz postulatem determinujagcym proces prywatyzacyjny
SPZOZ jest konieczno$¢ zapewnienia cigglosci udzielania $wiadczen
zdrowotnych ubezpieczonym. Obecnie kazdy proces zmian organizacyj-
nych zalezny jest od decyzji organu zalozycielskiego. Nietrudno dopa-
trzy¢ si¢ tutaj pewnej analogii do prawa spotek, gdzie organ whadcicielski
decyduje o przeksztalceniu spéiki, jej podziale czy tez likwidacji. Organ
zalozycielski decyduje réwniez o metodzie prywatyzacyjnej SPZOZ,
a ponadto z nalezyta staranno$cia powinien opracowa¢ strategi¢ po-
szczegolnych etapéw zmian organizacyjno-wlasno$ciowych zakladu
w celu opracowania planéw dotyczacych rozwiazan instytucjonalnych
i strukturalnych w kontekscie prywatyzacji. Prawidtowe przeprowadze-
nie procesu prywatyzacyjnego powinno zosta¢ poprzedzone stosowny-
mi analizami, ktérych celem jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy
dany zaktad moze i czy powinien by¢ sprywatyzowany. Celem dziatan
prywatyzacyjnych, oprocz urynkowienia zakladéw, jest upatrywanie
W prywatyzacji rozwigzania zapewniajacego efektywny rozwdj sektora
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opieki zdrowotnej poprzez doptyw kapitatu zewnetrznego skutecznie
wspomagajacego ten sektor. W kontekscie zaangazowania dodatkowego
kapitatu pozwalajacego na ,,doptyw” $rodkéw finansowych do publicz-
nej stuzby zdrowia, nalezy rozstrzygnad, jaki rodzaj inwestora daje naj-
wigksza gwarancje pobudzenia przeprowadzonej operacji.

Proponowalabym przyjecie jednej z dwéch form prywatyzacyjnych
publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej, a mianowicie prywatyzacji
kapitatowej lub likwidacyjnej (catkowitej lub czesciowej — w zaleznosci
od zakresu przejmowanych zadan. Prywatyzacja calkowita polega na
przejeciu dziatalno$ci, majatku i — na zasadzie 23' kp — pracownikéw
zlikwidowanego w tym celu SPZOZ przez niepubliczny ZOZ, utwo-
rzony przez podmiot, ktéry nabyl od organu zalozycielskiego mienie
SPZOZ).

W przypadku prywatyzacji kapitatowej wola organu zalozycielskie-
go jest przeksztalcenie whasnosci publicznej w prywatna, ale z zachowa-
niem wplywu organu zalozycielskiego na jako$¢ wykonywanych ustug
oraz sposob wykorzystania wniesionego do powstajacej spotki majat-
ku. Prywatyzacja likwidacyjna prowadzi do przejecia zaréwno zadan,
jak i skladnikéw mienia SPZOZ przez podmiot prywatny, w szczegdl-
nosci NZOZ. W wyniku przeprowadzenia prywatyzacji likwidacyjnej
- w odrdznieniu od kapitalowej — podmioty administracji publicznej
w Zaden sposob nie uczestniczg w zarzadzaniu podmiotem, ktéry
w ramach prywatyzacji przejal zadania i sktadniki mienia zlikwido-
wanego SPZOZ. Prywatyzacja likwidacyjna sprowadza si¢ w zasadzie
do sprzedazy badz przekazania go do korzystania, czy to w oparciu
0 ustanowienie ograniczonego prawa rzeczowego (uzytkowanie),
czy tez stosunku zobowigzaniowego (np. najem, dzierzawa, leasing).
W kazdym przypadku nalezy dokona¢ oszacowania wartosci sktadni-
kéw mienia SPZOZ przy uzyciu wybranej metody®. Dla potrzeb proce-

2 A. Kidyba, Kodeks spétek handlowych, t. 2: Komentarz do art. 301-633 ksh, Krakéw 2002,
s. 1099-1100. W pismiennictwie dotyczacym wyceny sktadnikéw mienia przedsiebiorstwa wska-
zuje sie na nastepujace metody: wartoéci rynkowej, wartoéci ksiegowej, wartoéci generalnej sity
nabywczej pieniadza, wartosci biezacej w podejéciu dochodowym, wartoéci biezacej opartej na
wycenie skladnikéw majatku z wykorzystaniem metody kosztéw odtworzenia lub metody uptyn-
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suwyceny istotne jest rozréznienie terminéw warto$ci majatku zakladu
i warto$ci majatku zakladu - przedsiebiorstwa. Wartos¢ majatku zakta-
du stanowi sume wartosci jego sktadnikéw, natomiast warto$¢ zakladu
- przedsi¢biorstwa to zdolnos$¢ jego majatku do przynoszenia docho-
du. Kazdy przedmiot wyceny, a zwlaszcza skomplikowany organizm
SPZOZ, wymaga zastosowania wlasciwej metody wyceny i indywidu-
alnego podejscia. Niezbedne jest zatem przebadanie warunkéw jego
funkcjonowania, ocena statusu prawnego majatku, doswiadczen tech-
nologicznych, perspektyw rozwoju, kadry zarzadczej i wykonawczej.
Wycena skladnikéw mienia powinna stanowi¢ podstawowa warto$é
w przypadku sprzedazy i ustalania wynagrodzenia z tytulu korzystania
z majatku publicznego, zwlaszcza w przypadku leasingu z opcja wyku-
pu. Dokonanie opisanych czynnoéci, a zatem okre$lenie perspektyw
SPZOZ, umozliwia podjecie decyzji w sprawie koniecznosci dokona-
nia restrukturyzacji SPZOZ, badz jego likwidacji i prywatyzacji jego
mienia.

Podsumowanie

Prywatyzacja powinna by¢ oparta na racjonalnych przestankach, bar-
dzo dokladnej analizie mozliwo$ci zaistnienia zakladu w nowej formu-
le organizacyjno-prawnej. Organy zatozycielskie powinny stymulowaé
kadre zarzadzajaca zakladem, jak tez samych pracownikéw zakladu
do podejmowania czynnosci prywatyzacyjnych, gdyz prywatyzacja
SPZOZ na szczeblu powiatu i gminy wydaje si¢ nieunikniong konse-
kwencjg transformacji systemowych w Polsce.

W przypadku catkowitej prywatyzagji likwidacyjnej istotne dla cale-
go procesu jest zaangazowanie calego zespolu oséb tworzacych zaklad
i wsparcie organéw zalozycielskich. Proces prywatyzacji musi opieraé

nienia netto. Wycena w potocznym znaczeniu nazywa sie okreslenie ceny, czyli wyznaczenie sto-
sunku pomiedzy jednostkami pienieznymi waluty krajowej, a jednostkami naturalnymi szeroko
pojetych rzeczy i zjawisk gospodarczych.
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si¢ na racjonalnych przestankach i bardzo doktadnej analizie mozliwo-
$ci zaistnienia zaktadu w nowej formule organizacyjnoprawnej. Wbrew
utartym pogladom, ze prywatyzacja zaktadéw to rola przeznaczona or-
ganom zalozycielskim, nalezy stwierdzi¢, ze publiczne podmioty two-
rzace zaklady opieki zdrowotnej powinny stworzy¢ odpowiednig atmo-
sfere dla przeksztalcen wlasnosciowych, poprzez wspieranie oddolnych
inicjatyw prywatyzacyjnych. W przypadku publicznych zakltadéw opieki
zdrowotnej dzialania odgérne moga spowodowac brak akceptacji spo-
tecznej dla wprowadzonych zmian i skutecznie zablokowaé przygoto-
wywane przedsiewziecie. Gdy inicjatywa sprywatyzowania zaktadu wyj-
dzie od samych pracownikéw zakladu i gdy beda oni mogli aktywnie
uczestniczy¢ we wszystkich fazach procesu przeksztalcen, zaistnienie
zakladu w nowej formie na rynku daje szans¢ powodzenia. Nie mozna
jednak przyja¢, ze podmiot prywatny dostarczajacy ustug zdrowotnych
jest zawsze lepszy od podmiotu publicznego. Jesli proces prywatyzacji
w opiece zdrowotnej ma przebiega¢ w sposéb korzystny z punktu wi-
dzenia interesu spolecznego oraz uczestnikéw udzielania $wiadczen
zdrowotnych - $wiadczeniobiorcy, $wiadczeniodawcy, platnika - ko-
nieczne s3 regulacje ustawowe, a nie dowolno$¢ wypracowanych postaw.
Na obecnym etapie prywatyzacja zakladéw opieki zdrowotnej stanowi
o dostepie do $wiadczen zdrowotnych wykonywanych przez zaklady
opieki zdrowotnej, ktére pozbyly sie statusu podmiotu prawa publicz-
nego. Z punktu widzenia organu zaltozycielskiego istotny jest brak ko-
niecznosci angazowania $rodkéw publicznych w rozwoj zakladu, a cze-
sto finansowanie biezacej dzialalno$ci podporzadkowanych jednostek.
Prywatyzacja jednostek w ochronie zdrowia w Polsce dla lecznictwa
otwartego jest juz faktem, natomiast dla lecznictwa zamkni¢tego wydaje
si¢ bliska przysztoscia.

Stabo$¢ nadzoru wlascicielskiego podmiotéw administracji pub-
licznej, jak tez konieczno$¢ pozyskania kapitatu prywatnego oraz po-
trzeba wprowadzenia profesjonalnego zarzadzania instytucjami zdro-
wotnymi, a takze ukrdcenie moralnego hazardu lekarzy przemawiaja
za celowoscig proceséw prywatyzacyjnych. Prywatyzacja nie powinna
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by¢ celem samym w sobie, lecz narzedziem umozliwiajacym osiag-
ni¢cie zaktadanych celéw spotecznych. Oznacza ona réwniez zmniej-
szenie obcigzen sektora publicznego z tytutu zapewniania $wiadczen
publicznych.

Brak doswiadczenia organéw administracji publicznej utrudnia
przeprowadzanie przedsi¢wzie¢ prywatyzacyjnych. W ramach przeka-
zywania zadan publicznych w drodze umdéw musi by¢ chroniony in-
teres publiczny, a jednocze$nie musza one zapewnia¢ samodzielno$é
podmiotéw niepublicznych oraz oplacalnos¢ ich dziatalnosci. Braku-
je doswiadczen dotyczacych zasad i sposobu sprawowania nadzoru
i kontroli ze strony organéw administracji publicznej nad podmiotami
niepublicznymi wykonujacymi powierzone im zadania.



