Sygn. akt: KIO 1390/21
WYROK
z dnia 25 czerwca 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 23 czerwca 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 11 maja 2021 r. przez
wykonawce Asclepios S.A. z siedzibg we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez
Krakowski Szpital Specjalistyczny im. Jana Pawla Il w Krakowie

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Urtica Sp. z
o.0. we Wroctawiu i Polska Grupa Farmaceutyczna S.A., Lédz zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Asclepios S.A. z siedzibg we
Wroctawiu i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Asclepios S.A. z

siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiiinenns



Sygn. akt KIO 1390/21 Uzasadnienie

Zamawiajacy: Krakowski Szpital Specjalistyczny im. Jana Pawta Il ul. Prgdnicka 80 31-202
Krakéow prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pod nazwg Dostawa lekow stosowanych w programach lekowych,

chemioterapii i lekéw ogolnoszpitalnych. Nr ogtoszenia w Dz.Urz. UE: 2020/S 252-635174

Odwotujgcy: Asclepios S.A. ul. Hubska, 44 50-502 Wroctaw wnidst odwotanie na:

- czynnos¢ Zamawiajgcego - wybdr jako najkorzystniejszej oferty w Zadaniu nr 7 ztozonej
przez Konsorcjum Firm: PGF URTICA Sp. z o.0. (Lider), ul. Krzemieniecka 120 54-613
Wroctaw; Polska Grupa Farmaceutyczna S.A., ul. Zbgszynska 3, 91-342 £6dz

- zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty ztozonej w Zadaniu nr 7 przez
Konsorcjum Firm: PGF URTICA Sp. z o.0. i Polska Grupa Farmaceutyczna S.A. pomimo
sprzecznosci oferty z SIWZ.

Odwotujgcy zarzucit, iz zaskarzone dziatania Zamawiajgcego naruszajg art. 24 ust. 1 pkt. 17,
art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy z dnia 9 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych.
Odwotujgcy wnosi o nhakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w Zadaniu nr 7,

- nakazania wykluczenia z udziatu w postepowaniu Konsorcjum jw,

ewentualnie

- nakazanie odrzucenia oferty ztozonej w Zadaniu nr 7 przez Konsorcjum,

- nakazanie dokonania powtornej oceny ofert w Zadaniu nr 7.

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Oferta ztozona przez Odwotujgcego w
toku postepowania w zakresie Zadania nr 7 uzyskata drugi wynik, gdyby wiec Zamawiajgcy
postgpit zgodnie z litera prawa i odrzucit oferte ztozong w Zadaniu nr 7 przez Konsorcjum
Firm: PGF URTICA Sp. z 0.0. i Polska Grupa Farmaceutyczna S.A., to oferta Odwotujgcego
wybrana zostataby jako najkorzystniejsza.

Na skutek dziatan Zamawiajgcego Odwotujgcy poniost szkode w postaci braku uzyskania
dostepu do przedmiotowego zamowienia.

Zamawiajacy jako najkorzystniejszg w Zadaniu 7 wybrat oferte Konsorcjum: PGF URTICA
Sp. z 0.0.; Polska Grupa Farmaceutyczna S.A. (dalej ,Konsorcjum”).

W zadaniu nr 7 wymagano dostarczenia przez Wykonawce leku Treprostynilum oraz:

1. dostarczenia kazdemu pacjentowi na czas trwania terapii 2 sztuk pomp infuzyjnych
APEX lub réwnowaznych, przeznaczonych do podskdrnego podawania leku treprostinil.

2. zapewnienia serwisu przekazanych pomp, pozwalajgcego na prowadzenie

nieprzerwanej terapii pacjenta leczonego preparatem treprostinil.



3. zapewnienia materiatbw zuzywalnych niezbednych do prowadzenia terapii
preparatem treprostinilu, w szczegoélnosci wkiu¢ i strzykawek.

4. przeprowadzenia szkolenia lekarzy prowadzgcych terapie oraz personelu
pielegniarskiego przez osobe posiadajgcg odpowiednie do tego kwalifikacje i uprawnienia.

5. zapewnienia opieki pielegniarskiej w miejscu zamieszkania pacjenta w sytuacji, gdy
opieka nad pacjentem ze strony personelu osrodka prowadzgcego terapie nie jest mozliwa
lub wystarczajgca np. ze wzgledu na duzg odlegtos¢ zamieszkania pacjenta lub stan
kliniczny pacjenta,

6. przekazania pompy wszczepialnej do podawania treprostinilu drogg dozylng oraz
zapewnienie materiatdw zuzywalnych, szkolen i serwisu w przypadku decyzji lekarza o
koniecznosci zmiany drogi podania z podskornej na dozylng.

W zwigzku z ww. dodatkowymi obowigzkami Wykonawcy, Zamawiajgcy wymagat ztozenia
oswiadczenia, ze przekazanie w/w swiadczeh/wyrobdw nie narusza przepisoéw art. 49 ustawy
z dnia 12 maja 2011 r. o refundaciji lekéw srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia
zywieniowego oraz wyrobow medycznych (Dz.U. 2011 r. nr 122 poz. 696 ze zmianami).
Zgodnie z przepisem art. 49.:

»1. Zakazuje sie przedsiebiorcy zajmujgcemu sie wytwarzaniem lub obrotem lekami,
Srodkami spozywczymi specjalnego przeznaczenia zywieniowego, wyrobami medycznymi
podlegajgcymi refundac;ji:

1) uzalezniania zawarcia umowy dotyczgcej tych lekéw, srodkéw spozywczych specjalnego
przeznaczenia zywieniowego, wyrobow medycznych lub uzalezniania tresci tej umowy od
przyjecia lub spetnienia przez:

a) innego przedsigbiorce zajmujgcego sie wytwarzaniem lub obrotem lekami, Srodkami
spozywczymi  specjalnego przeznaczenia zywieniowego, wyrobami medycznymi
podlegajgcymi refundacji, b) podmiot prowadzacy apteke, c¢) kierownika apteki,

d) osobe wydajgcg leki, Srodki spozywcze specjalnego przeznaczenia zywieniowego,
wyroby medyczne objete refundacjg

- Swiadczenia niezwigzanego z przedmiotem tej umowy, w tym korzysci majgtkowej lub
osobistej, o ktérej mowa w ust. 3;

2) stosowania wobec podmiotéw wymienionych w pkt 1 niejednolitych warunkéw uméw.
2. Umowy sprzeczne z ust. 1 sg w tym zakresie niewazne.

3. Zakazuije sie:

1) przedsiebiorcy zajmujgcemu sie wytwarzaniem Iub obrotem Iekami, $rodkami
spozywczymi  specjalnego przeznaczenia zywieniowego, wyrobami medycznymi
podlegajgcymi refundacji,

2) podmiotowi prowadzgcemu apteke, kierownikowi apteki lub osobie wydajacej leki, srodki

spozywcze specjalnego przeznaczenia zywieniowego, wyroby medyczne objete refundacja,
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w zwigzku z realizacjg recept na refundowane leki, Srodki spozywcze specjalnego
przeznaczenia zywieniowego, wyroby medyczne

- sprzedazy uwarunkowanej, upustow, rabatéw, bonifikat, pakietéw i programow
lojalnosciowych, darowizn, nagréd, wycieczek, gier losowych, zaktadow wzajemnych,
wszelkich form uzyczen, transakcji wigzanych, wszelkiego rodzaju talonéw i bonéw, a takze
udzielania innych niewymienionych z nazwy korzysci majgtkowych lub osobistych dla
Swiadczeniobiorcéw oraz oséb uprawnionych.

4. Przepisy ust. 1-3 stosuje sie do podmiotéw realizujgcych zaopatrzenie na zlecenie w
zakresie wyrobéw medycznych oraz dostawcéow tych wyrobow.

5. Jezeli w decyzji o objeciu refundacjg leku, srodka specjalnego przeznaczenia
zywieniowego lub wyrobu medycznego, ustalano instrumenty dzielenia ryzyka, o ktérych
mowa w art. 11 ust. 2 pkt 7, ktére stanowig ktdrgkolwiek z korzysci majgtkowych lub
osobistych, o ktorych mowa w ust. 3, przepiséw ust. 1-3 nie stosuje sie¢ w zakresie tych
instrumentéw.”

W ocenie Odwotujgcego zakazane jest (na podstawie art. 49 ust. 3 ww. ustawy) udzielanie
okreslonych w przepisie korzy$ci majgtkowych $wiadczeniodawcom Iub osobom
uprawnionym.

Natozenie przez Zamawiajgcego obowigzku dostarczenia kazdemu pacjentowi na czas
trwania terapii 2 sztuk pomp infuzyjnych APEX jak i pozostatych dodatkowych swiadczen,
powinno by¢ zakwalifikowane jako udzielenie korzysci majgtkowej osobie uprawnionej, a co
za tym idzie czynnos¢ zakazana na podstawie ww. przepisu. Wniosek ten jest zasadny
majgc na uwadze koszt rynkowy dodatkowych obowigzkow naktadanych na wykonawce w
tym zakresie, a w szczegolnosci koszt dostarczanych pomp (kilkadziesigt tysiecy ztotych).
Wyjatkiem o tej zasady jest sytuacja o ktérej mowa w ust. 5 art. 49 ustawy o refundac;ji to jest
przypadek kiedy w decyzji o objeciu refundacjg leku ustalono instrumenty dzielenia ryzyka.
Ustalenie takie niweluje zakaz o ktérym mowa w ust. 3 art. 49 ustawy o refundac;ji.
Wymieniony przepis art. 49 ust. 5 ustawy stanowi jedyng podstawe uchylajgcg ww. zakaz.
W ocenie Odwotujgcego zakazu tego nie mogg uchyli¢ zapisy siwz. Umieszczenie
obowigzku zapewnienia czy to bezposrednio Swiadczeniodawcy czy tez pacjentom
dodatkowych $wiadczen nie uchyla spornego zakazu i nie czyni przekazania/udzielenia
takich dodatkowych swiadczen zgodnym z przepisami ustawy refundacyjnej.

Podmiot, ktory nie dysponuje decyzjg o objeciu refundacjg leku, w ktérej ustalano
instrumenty dzielenia ryzyka, oferujgc przy dostawie dodatkowe $wiadczenia/korzysci
narusza przepisy ustawy refundacyjnej.

Warto zaznaczy¢, ze decyzja refundacyjna wydawana jest wobec konkretnego podmiotu, co

za tym idzie tylko adresata tej decyzji dotyczg instrumenty dzielenia ryzyka. Tylko wiec ten



podmiot jest jej adresatem i tylko dostawy realizowane przez niego lub za jego
posrednictwem zwolnione sg ze spornego zakazu.

Z uwagi ha ww. przepisy Zamawiajgcy natozyt wymég ztozenia wspomnianego
o$wiadczenia.

W toku postepowania, Konsorcjum zwrécito sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o
wyjasnienie tresci Specyfikacji, proszgc o zniesienie obowigzku ztozenia oswiadczenia.
Powodem tego stanu rzeczy jest fakt, na ktéry Odwoltujgcy wielokrotnie zwracat uwage
Zamawiajgcemu, ze Konsorcjum nie jest adresatem decyzji refundacyjnej jak i fakt, ze
decyzjg Ministra Zdrowia z dnia 03.03.2021 r. zostata wszczeta procedura wygaszenia
decyzji  refundacyjnej dotyczgcej zaoferowanego przez  Konsorcjum  srodka
farmaceutycznego.

Majgc na uwadze tre$¢ ustawy refundacyjnej, Konsorcjum nie moze zrealizowa¢ w sposéb
zgody z prawem obowigzkdéw obcigzajgcych je na podstawie umowy.

Majgc na uwadze powyzsze, podtrzymat stanowisko wskazane na wstepie.

Konsorcjum jako przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
whniosto o oddalenie odwotania w catosci z uwagi na jego bezzasadnos¢.

Przystepujgcy wskazat, ze Odwotujgcy mylnie interpretuje art. 49 ust. 3 ustawy i
nieprawidiowo odczytuje dziatania Konsorcjum w postepowaniu. Odwotujgcy przytacza
brzmienie przepisu, zgodnie z ktorym zakazane jest udzielania korzysci majgtkowych lub
osobistych dla swiadczeniobiorcow oraz os6b uprawnionych, jednak w dalszych
twierdzeniach wskazuje, ze zakazane jest udzielanie korzysci $wiadczeniodawcom oraz
osobom uprawnionym.

Przystepujacy wskazuje, ze Konsorcjum nie dostarcza pomp infuzyjnych (ani innych
dodatkowych $wiadczeh przywotywanych przez Odwotujgcego) do pacjenta, lecz do
Szpitala, ktory to jest Swiadczeniodawcg w rozumieniu ustawy, a nie Swiadczeniobiorcg. Tym
samym Konsorcjum jako hurtownia farmaceutyczna nie udziela korzysci majgtkowej
pacjentowi, gdyz faktycznie nie wchodzi w zadng korelacje z pacjentem w rozumieniu ww.
przepisu. Takze w zakresie zakazu dostarczania pomp do oséb uprawnionych wskazuje, ze
nie zapewnia pomp infuzyjnych do Produktu konkretnym podmiotom uprawnionym do
wystawiania recept np. lekarzom - lecz Szpitalowi, wystepujgcemu jako Zamawiajgcy w
ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Tym samym nie zostata spetniona przestanka podmiotowa aby mozna byto stwierdzic¢
naruszenie zakazu o ktérym mowa w art. 49 ust 3 Ustawy, gdyz Konsorcjum nie przekazuje
pomp (ani innych dodatkowych swiadczen) do podmiotéw wskazanych w tym przepisie.
Zakaz z art. 49 ust. 3 Ustawy o refundacji stosuje sie wytgcznie wzgledem pacjentéw lub

os6b posiadajgcych prawo wykonywania zawodu medycznego. Szpitale, do ktérych moga
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by¢ przekazywane nieodptatnie pompy infuzyjne — nie sg adresatem ww. zakazu — sg to
bowiem swiadczeniodawcy w rozumieniu ustawy, wylaczeni z ww. zakazu. Zaproponowana
przez odwotujgcego wyktadnia zaprzecza regutom funkcjonowania systemu swiadczen
gwarantowanych. Wspomniana wykfadnia ktéci sie rowniez ze zmiang art. 49 od 1 lipca 2012
r., ktéra to m.in. ograniczyta krag jej adresatow i zawezita zakres przedmiotowy. Stoi takze w
sprzecznosci z ugruntowanym stanowiskiem doktryny, zgodnie z ktérym:

Dozwolone sg wszelkie instrumenty wsparcia $wiadczeniodawcow, w tym udzielanie na ich
rzecz darowizn, rowniez przez podmioty zajmujgce sie wytwarzaniem i dystrybucjg
produktow refundowanych. Takie rozwigzanie jest spotecznie korzystne. W kontekscie
uznania przez Odwotujgcego obowigzku dostarczenia pomp infuzyjnych, ich serwisu,
zapewnieniu materiatdw zuzywalnych, przeszkolenia personelu za korzys¢ majgtkowa
wskazac nalezy, ze nie stanowig one korzysci majgtkowej dla pacjenta.

Korzyscig majatkowg jest zwigekszenie aktywow majgtkowych lub zmniejszenie pasywow, a
majgtkiem sg prawa, ktére mogg by¢ wyrazone w pienigdzu (uchwata SN z 30.1.1980 r., VII
KZP 41/78, OSNKW 1980, Nr 3, poz. 24).

Zgodnie z trescig Charakterystyki Produktu Leczniczego - Remodulin (ktérego dotyczyta
wygrywajgca oferta) moze zosta¢ podany w infuzji podskornej lub w infuzji dozylnej. Produkt
moze by¢ podany wytgcznie przez pompe infuzyjng. Pacjent tym samym nie ma zadnej
korzysci z dostarczonej do Szpitala pompy infuzyjnej koniecznej do realizacji zatozen
programu lekowego produktu Remodulin. Nie jest zatem zasadne rozdzielanie sprzetu do
podania leku jako ,dodatku” do leku w sytuacji, gdy jest to wymog przewidziany programem
lekowym. Skutecznos$¢ programow lekowych wymaga by pacjent dostawat lek w okreslonej
dawce, formie i wskazanym sposobem.

PowyZzszego nie mozna takze rozpatrywa¢ w oderwaniu od celu przepisu, jakim miata byc
likwidacja patologicznych zjawisk, ktore doprowadzaty do zwiekszonej konsumpcji produktéw
refundowanych. Skoro to Zamawiajgcy jako Swiadczeniodawca dokonuje nabycia Produktu,
a nie pacjent - to przekazanie nieodptatnie szpitalom pomp infuzyjnych w zaden sposéb nie
wptywa na motywacje pacjenta co do zakupu lub stosowania danego leku. Zaréwno lek jak i
pompa jest dostarczona pacjentowi przez swiadczeniodawce, a nie wykonawce .

Wreszcie, stanowisko Odwotujgcego wskazujgce, ze natozenie przez Zamawiajgcego
obowigzku dostarczenia kazdemu pacjentowi na czas trwania terapii 2 sztuk pomp
infuzyjnych APEX jak i pozostatych dodatkowych $wiadczen, powinno by¢ zakwalifikowane
jako udzielenie korzysci majagtkowej osobie uprawnionej, a co za tym idzie czynnos$é
zakazana na podstawie ww. przepisu przeczy istocie $wiadczen gwarantowanych
realizowanych przez polskich $wiadczeniodawcéw. Podstawowg i zasadniczg cechg tych
Swiadczenh jest ich nieodptatno$é, wynikajgca z przepiséw bezwzglednie obowigzujgcych

(m.in. ustawy z dn. 27 sierpnia 2004r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze
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srodkoéw publicznych, zwanej dalej ,Ustawg o swiadczeniach zdrowotnych”). Z powyzszego
wynika, ze polski pacjent objety programem lekowym musiatby sam sobie dokupié¢
urzadzenie (bardzo kosztowne), ktdére umozliwitoby mu poddanie sie leczeniu - w
przeciwnym razie nie otrzyma bowiem leku. Innymi stowy, wedtug twierdzerh Odwotujacego,
realizacja $wiadczenia gwarantowanego (bedgcego prawem wynikajagcym bezposrednio z
Konstytucji RP) miataby by¢ uzalezniona od tego, czy pacjenta sta¢ na zakup podajnika leku,
czy tez nie.

Dalsze argumenty Odwotujgcego oscylujgce wokot decyzji administracyjnych i RSS sg
konsekwencjg nieprawidtowych rozwazan w kontekscie art. 49 ustawy refundacyjnej - o
czym mowa powyzej. Przywotywany przez Odwotujgcego art. 49 ust 5 ustawy refundacyjnej
nie znajduje zastosowania w sytuacji, gdy w ogdle nie moze by¢ mowy o wreczaniu korzysci
podmiotom, o ktérym mowa w art. 49 ust 3 ustawy. Skoro nie mamy do czynienia z
wreczaniem korzysci Swiadczeniobiorcom (pacjentom) lub osobom uprawnionym (np.
lekarzom), to nie ma potrzeby poszukiwaé zwolnienia z tego zakazu w instrumencie dzielenia
ryzyka.

Niezaleznie od powyzszego, z daleko posunietej ostroznosci, Przystepujgcy odniesie sie
ponizej rowniez do zarzutow Odwotujgcego dotyczacych tematyki decyzji administracyjnej i
RSS (instrumentu dzielenia ryzyka stanowigcego jej element) odnosnie produktu Remodulin.
W pierwszej kolejnosci, wypada wyjasni¢, ze instrument dzielenia ryzyka stanowi integralng
czes¢ decyzji refundacyjnej, o ktérg moze starac sie scisle okreslony krag wnioskodawcow
(art. 2 pkt 27 Ustawy o refundacji tekéw) - tj. podmiot odpowiedzialny (w praktyce najczesciej
producent leku) lub jego przedstawiciel i importer rownolegty. Ponadto instrument dzielenia
ryzyka jest to dokument stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2
ustawy znku. Tym samym, ani Przystepujgcy ani Odwotujgcy nie sg adresatami w/w
dokumentdéw i nie znajg tresci instrumentu dzielenia ryzyka.

Przystepujacy zwrécit uwage Zamawiajgcego poprzez zapytanie do SIWZ, iz wymdg
skladania oswiadczenia dot. tresci instrumentu dzielenia ryzyka jest po pierwsze
bezprzedmiotowy i narusza zasade proporcjonalnosci z PZP (z przyczyn zwigzanych z
brakiem sytuacji wreczania korzy$ci, o ktorej mowa w art. 49 ust 3 ustawy refundacyjnej), ale
takze zaburza zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu przetargowym. Bowiem tylko
jeden z potencjalnych Wykonawcédw moze ubiegac sie o decyzje refundacyjng i zawarcie
instrumentu dzielenia ryzyka (RSS), co juz na wstepie wyklucza pozostatych, zwt. hurtownie
farmaceutyczne. Réwniez tylko ten jeden podmiot zna tre$¢ RSS stanowigcg jego tajemnice
przedsiebiorstwa i moze skladaé¢ oswiadczenia co do tej tresci. Stad wymdg skiadania
takiego oswiadczenia prowadzi bezposrednio do naruszenia zasady uczciwej konkurencji z
art. 7 ust. 1 PZP (w szczegodlnosci zasady réwnego traktowania wykonawcéw) oraz art. 29

ust 2 PZP, bowiem w sposob oczywisty ogranicza katalog podmiotéw moggcych ztozyé
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oferte spetniajgcg wymogi z SIWZ. Twierdzenie Odwotujgcego, iz ,podmiot, ktdry nie
dysponuje decyzjg o objeciu refundacjg leku, $rodka specjalnego przeznaczenia
zywieniowego lub wyrobu medycznego, w ktdérej ustalano instrumenty dzielenia ryzyka,
oferujgc przy dostawie dodatkowe sSwiadczenia/korzysci narusza przepisy ustawy
refundacyjnej” gdyby nawet bylo prawdziwe, dyskwalifikowatoby réwniez samego
Odwotujgcego, ktory rowniez jako hurtownia farmaceutyczna nie dysponuje takg decyzjg i

nie moze sktadac¢ oswiadczen co do tresci RSS.

Uwzgledniajgc dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
réwniez biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnika przedstawione w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotanie w zakresie

rozpoznawanych zarzutéow nie zastuguje na uwzglednienie.

Stusznie zauwazyt odwotujacy, ze kluczowa dla oceny i rozstrzygniecia zarzutow jest
interpretacja w warunkach rozpoznawanego stanu faktycznego artykutu 49 ust. 3 ustawy o
refundacji lekow/.../ w szczegdlnosci przez ustalenie, czy podmiotem odnoszgcym korzy$é
majgtkowg jest pacjent wobec ktdérego ma by¢ prowadzona terapia lekiem treprostynilum.
Poza sporem pozostaje, iz do podania leku niezbedne jest uzycie pomp infuzyjnych i
stworzenie pozostatych warunkéw zgodnie z charakterystyka produktu. Sktad orzekajgcy
podziela stanowisko i argumentacje przedstawiong przez przystepujgcego i zamawiajgcego,
ze pacjent istotnie otrzymuje bezptatnie Swiadczenie w postaci terapii zgodnie z zasadami
gwarantowanych ustawowo swiadczenh leczniczych. Nie ma jednak podstaw do twierdzenia,
ze odnosi on niedozwolong korzys¢ majgtkowg opisang w art. 49 ust. 3 ustawy
refundacyjnej. W przepisie, kilkakrotnie cytowanym w dokumentacji sprawy uzyte jest
bowiem pojecie ,korzysci majgtkowych lub osobistych dla swiadczeniobiorcow oraz osob
uprawnionych”. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze strona umowy, jakg jest szpital —
zamawiajgcy w trybie przepisow Prawa zamowien publicznych nie jest Swiadczeniobiorcg lub
inng osobg uprawniong w rozumieniu art. 49 ust. 3 ustawy o refundacji /.../. Zatem nawet,
jezeli zamawiajgcy uzyskuje okreslone korzystne warunki dostawy leku w postaci
dostarczenia wraz z nim niezbednych pomp infuzyjnych, serwisu przekazanych pomp,
materiatow zuzywalnych niezbednych do prowadzenia terapii preparatem treprostinilu i in., to
sg to elementy sktadajgce sie na realizacje umowy dostawy na rzecz zamawiajgcego, a nie
osoby uprawnionej w rozumieniu art. 49 ustawy. W konsekwencji powyzszego teza o
naruszeniu przez przystepujgce konsorcjum i w konsekwencji przez zamawiajgcego zakazu
z ustawy o refundacji lekow, jest niestuszna. Kolejnym skutkiem niniejszej oceny jest

bezprzedmiotowo$¢ rozwazan na temat art. 49 ust. 5 ustawy refundacyjnej w zakresie



decyzji o objeciu refundacjg leku i ustaleniu instrumentéw dzielenia ryzyka ze skutkiem

postaci zwolnienia z zakazu bedgcego przedmiotem istoty sporu w sprawie.

Wobec dokonanych ustaleh brak jest podstaw do twierdzenia, ze zamawiajgcy dokonujgc
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w pakiecie nr 7 (zadaniu nr 7) naruszyt wskazane
przez odwotujgcego przepisy prawa, w szczegolnosci ustawy pzp oraz ustawy o refundacji

lekow.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczego6towych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwofania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: .........ceeviiiiiianns



