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BAKGRUND

Inledning

Jordbruksverket har inlett ett 6ppet upphandlingsforfarande for tilldelning
av ramavtal avseende 16pande leveranser av human- och veterindrmedi-

cinska likemedel (dnr 7.1.11-9772/17). Genom tilldelningsbeslut har

~ Swevet antagits. Apoex har anstkt om verprévning.

Upphandlingsdokumenten

Upphandlingsforemalet

[ upphandlingsfSremalet ingar att leverantdren ska tillhandahalla Distrikts-
veterindrernas angivna upphandlade sortiment (enligt nettoprislistan) av -
kemedel, human- och veterindrmedicin, licenslikemedel, samt kunna ta
emot bestéllningar av extemporelikemedel. LeverantSrens tillhandahdllande
ska tillgodose Distriktveterindrernas l6pande behov av human- och veteri-
nirsmedicinska ldkemedel i dess verksamhet med vérd av djur. Anbud kan
endast limnas pa hela upphandlingsfSremalet. Endast en anbudsgivare
kommer att antas. Det sammanlagda behovet av likemedel uppskattas till
30 miljoner kr per &r. Avsedd avtalsperiod dr tva &r, med m&jlighet till

maximalt tva &rs forlangning.

Anbudens innehdll och utformning

I avsnitt 4, "Krav pa varan” finns foreskrifter om sikerhetskrav och tillstand
under punkt 4.1.1, ” Sikerhetskrav och tillstind”, Efter rubriken foljer sym-
boler av innebdrd “texten/fragan innehaller krav som méste uppfyllas”,
“texten kommer att publiceras i avtalskatalogen” och "texten kommer att
inga i avtalet”. Efter foreskrifterna finns en ruta dér det anges att leveranto-

ren ska garantera att offererade likemedel 4r godkénda for forsdljning i en-
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lighet med likemedelslagen (2015:315) och uppfyller de krav och bestim-

melser som giller for ldkemedel i Sverige.

Féreskrifter om pris finns under punkt 4.1.2, *Pris”. Efter rubriken foljer
symboler av innebdrd “texten kommer att publiceras i avtalskatalogen” och
“texten kommer att ingé i avtalet”, Efter foreskrifterna finns en ruta dir det
anges “Jag offererar angivna produkter i nettoprisbilagan”. Direfter anges
“Krav pa varan/tjinsten”, foljt av en symbol med innebérden »fragan 4r
vikta och ingér i utvirderingen”, foljt av ”15 p.”. Slutligen anges pa nista
rad "Ja dnskas”. I de ndmnda foreskrifterna anges bl.a. foljande (inte orda-

grant &tergivet i alla delar, kursiveringar tillagda av fSrvaltningsriitten):

Leverantren ska ange pris pa angivet sortiment enligt bilagan
nettoprislista pa likemedel, human- och veterindrmedicin och
licenslikemedel (nettoprisbilagan). Anbudspris ska anges spe-
cificerat for varje position, ex. bruttopris, rabattsats och net-
topris. LeverantSren bor i forsta hand offerera angivna pro-
dukter i nettoprisbilagan. Om leverantoren inte kan offerera
angivna produkter nettoprisbilagan sé kan leverantiren ange
likvardiga produkter i kolumnen " Avvikelse”. Vid angiven av-
vikelse av produkt kommer Jordbruksverket, Distriktsveterini-
rerna att kontrollera uppgifierna i Fass (Farmaceutiska Specia-
liteter i Sverige, en sammanstillning av likemedelsfakta frin
lakemedelsindustrin, forvaltningsréttens anm.) och Vara-re-
gistret (nationellt produkt- och artikelregister som E-hlso-
myndigheten ansvarar for, fSrvaltningsrittens anm.). Om
oklarheter uppstar kommer Jordbruksverket, Distriktsveterini-
rerna att kontakta leverantéren, som fir komma in med ett
fortydligande kring angiven avvikelse. Om en produkt har ut-
gdit och inte sdljs pd marknaden s@ kan man offerera en er-
sdttningsprodukt i nettoprislistan. Ersdttningsprodukter dr néir
innehdllet dr detsamma, men med ett annat fabriksnamn, och
kommer att rdknas med i berédkningen av totalsumman i netto-
prislistan. Ersdttningsprodukter ska anges i kolumnen " Avvi-
kelse . Priset anges i kolumnen “anbudspris” (brutto) och
eventuell rabatt ska anges i kolumnen "Rabatt i %”. Om en
produkt har utgdtt och det inte finns ndgon erséttningsprodukt
pa marknaden sd anges detta i "Avvikelse” och man sitter 0 i
kolumnen ”Anbudspris”.
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Uppgifter som ska fyllas i och bifogas anbudet
Nettoprisbilagan (specificerad med produktnamn, varunr, 7-9-
stillig ATC-kod [Anatomic Therapeutic Chemical classifica-
tion system, ett klassificeringssystem for likemedel, forvalt-
ningsrittens anm.], forpackningsstorlek, bruttopris och rabatt-
sats, totalt pris samt avvikelse). Pa varje position far endast ett
pris limnas. Om leverantéren inte kan erbjuda den angivna
forpackningsstorleken, far den erbjudna storleken inte avvika
fran den angivna med mer dn 50 procent. Avvikande férpack-
ningsstorlek ska anges i kolumnen avvikelse. Vid avvikande
forpackningsstorlek kommer Jordbruksverket, Distriktsveteri-
nérerna att rikna om den offererade forpackningsstorleken till
den angivna. Anbudspris anges per angiven enhet, specificerat
for varje position i nettoprisbilagan. Om inte samtliga artiklar
kan offereras sa kommer inte anbudet att utvdrderas. Detta
galler inte om en produkt har utgdtt och det inte finns ndgon
ersdttningsprodukt pd marknaden. 1 angivet anbudspris ska
eventuella transportkostnader inkluderas. Inga andra kostnader
far tillkomma. Offererade produkter ska finnas med i leveran-
torens ordinarie produktkatalog. Produkten ska inte vara unik
for detta anbud, utan kunna kdpas av leverantdrens Gvriga
kunder. Ordinarie prislista ska finnas tillginglig via leverantt-
rens hemsida eller annan allmént tillgénglig kélla (t.ex. accep-
teras inloggning via hemsida).

Vidare regleras prissittningen under punkt 4.1.4, ”Ovrigt sortiment”, Rubri-
ken f6ljs av symboler av innebord “texten/fragan innehaller krav som maste
uppfyllas” och "texten kommer att ingé i avtalet”. Dérefter foreskrivs bl.a.

fljande (inte ordagrant atergivet i alla delar):

En rabattsats pa leverantrens dvriga sortiment ska anges. Le-
verantoren ska till anbudet bifoga en komplett produktlista i
Excelformat pa leverantdrens totala sortiment inom lakemedel,
human- och veterindrmedicin. I produktlistan ska det framga:
bruttopris (pris per forpackning i kr)

produkinamn och 7-9-stiillig ATC-kod
forpackningsstorlek

NPL-packid. (Nationellt produktregister for likemedel
[NPL] ér ett register som omfattar alla godkéinda like-
medel i Sverige, bade de likemedel som siljs pa apotek
och de som inte marknadsfors for tillfillet. Bakom ld-
kemedelsregistret stir Likemedelsverket, Apoteket
AB, Likemedelsfsrminsnimnden och Likemedelsin-
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dustrifSreningen. Likemedelsverket ansvarar for re-

gistrets utveckling, drift och underhall, forvaltnings-

rittens anm.).
Ovrigt sortiment som leverant6ren har limnat en rabattsats pa
ska finnas med i leveranttrens ordinarie produktkatalog. Pro-
dukten ska inte vara unik for detta anbud, utan kunna képas av
leverantdrens vriga kunder. Ordinarie prislista ska finnas till-
ginglig via leverantSrens hemsida eller annan allmént till-
ginglig kiilla (t.ex. accepteras inloggning via hemsida).

Anbudsprévningen

Utviirdering

Vid utviirderingen kommer det anbud att antas som dr ekonomiskt mest for-

delaktigt med hénsyn till det bésta forhallandet mellan pris och kvalitet.

Detta provas enligt foljande tilldelningskriterier:

Jag offererar angivna produkter i nettoprisbilagan
o Ja=15p. Nej=0 p.
= Vikt: 15 procent
Totalpris fran nettoprislistan
o Bist: 46 000 000 kr=40 p. Sémst: 54 000 000 kr=0 p.
»  Vikt: 40 procent
Totalpris fran Svrigt sortiment
o Bist: 550 000 kr=15 p. Sémst: 750 000 kr=0 p.
» Vikt: 15 procent
Ange er leveranstid efter bestéllning
o Ja, leverans kan ske enligt punkterna 1-5=10 p. Nej,
leverans kan endast ske enligt féljande redovisning i
fritextsvar=0 p.
» Vikt: 10 procent
Kan leveranttren erbjuda en meriterande person i supportfunk-
tionen ska det till anbudet bifogas en redovisning (inklusive cv)
pé personen som uppfyller borkravet
o Ja, vi kan erbjuda en meriterande person=10 p. Nej, jag
kan inte erbjuda en meriterande person i supportfunk-
tionen=0 p.
» Vikt: 10 procent
Referensgruppens totalpodng
o Bist: 30 podng=10 p. Sémst: 12 podng= 10 p.
»  Vikt: 10 procent
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Upplysningar om upphandlingsdokumenten

Publicerad frdga och svar nr 20

Fraga: Under punkt 4.1.2 Pris anges att Leveranttren bor i forsta
hand offerera angivna produkter i nettoprisbilagan™. Samtidigt anges
”Om leverantdren inte kan offerera angivna produkter i nettoprisbi-
lagan s kan leverantdren ange likvirdiga produkter i kolumnen av-
vikelse”. Med tanke p4 att det kan vara stora prisskillnader mellan
angiven vara och annan likvardig vara sd maste logiken tydliggoras.
Vi kan inte se att bor-kravet att i forsta hand offerera angivna pro-
dukter pa ndgot sitt paverkar Jordbruksverkets utvirdering, varfor
var tolkning &r att det generellt dr fritt fram att offerera likvérdiga
produkter, t.ex. rena synonymer. Ar detta korrekt uppfattat?

Exempel: Anbudsgivare 1 offererar angiven produkt i nettoprisbila-
gan medan Anbudsgivare 2 av ndgot skl inte anser sig kunna offe-
rera angiven produkt, utan offererar en betydligt billigare synonym
vilket gynnar Anbudsgivare 2 vid utviirderingen. Anbudsgivare 1
kommer dédremot att missgynnas vid utvirderingen och har ingen
som helst fordel av att de facto ha levt upp till bérkravet.

Svar: Dé kravet i punkt 4.1.2 Pris &r ett bérkrav genererar detta ett
mervirde i utvirderingen. Om anbudsgivaren avstar fran detta mer-
virde i utvérderingen och istiillet erbjuder likvirdiga produkter far
det std for anbudsgivaren. Alla behandlas lika med att kunna erbjuda
angivna eller likvérdiga produkter i nettoprisbilagan. Ingen miss-
gynnas dd valmdjligheten ligger hos leverantsren. Jordbruksverkets
utviirderingskriterier med tillhrande viktning framgar av bilagan
viktningsrapporten.

Tilldelningsbeslutet

Av tilldelningsbeslutet med tillhrande handlingar framgér bl.a. f5ljande.

Fem leverantorer har ldmnat anbud. Av dessa har fyra ansetts kvalificerade.

Anbudet frin Swevet antogs som det kvalificerade anbud som ansigs eko-

nomiskt mest férdelaktigt. Apoex anbud kom p2 andra plats vid anbudsviir-

deringen. Tilldelningskriterierna avseende totalpris frén nettoprislistan och

referensgruppens totalpodng har varit avgdrande for utfallet: For dvriga till-

delningskriterier har bade Swevet och Apoex tilldelats maximal poéing.
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YRKANDEN

Apoex vill att forvaltningsritten ska besluta att upphandlingen inte far av-
slutas innan rittelse skett genom ny anbudsprévning, vid vilken anbudet

frén Swevet ska forkastas.

Jordbruksverket anser att ansékan ska avslas.

Swevet anser att ansdkan ska avslas.

VAD PARTERNA ANFOR

Apoex

Instdllning

Swevets anbud uppfyller inte upphandlingsdokumentens obligatoriska krav
pé att godtagbara produkter ska offereras — forutsatt att efterfrigade pro-
dukter eller ersattningsprodukter finns pi marknaden — p4 samtliga posi-
tioner. Anbudet borde dérfor rétteligen ha forkastats. Felet i upphandlingen
medfor att Apoex, som kom pé andra plats vid anbudsprsvningens utvirde-

ringsdel, lider eller kan komma att lida skada i LOU:s mening.

Urveckling av ansékan
Avseende foljande fem positioner i nettoprisbilagan har Swevet inte offere-

rat godtagbara produkter:

1. QNO1AX10 — Vetofol vet. 10 mg/ml 5 x 20 ml Injekt Injekt —
089836

2. QMO1AE9] — Rimadyl vet. inj. 50 mg/ml — 20 ml — 462986

3. QNOSCM90 —- Equisedan vet. inj. hdst 10 mg/ml ~ 10 ml —
118418
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4. QMO1AE9] — Rimadyl vet. tabl. 20 mg — 100 st. — 463471
5. QMO1AE9] — Rimadyl vet. tabl. 50 mg — 100 st. — 463620.

Vad giller positionerna 2—5 har Swevet offererat produkter som var avregi-
strerade vid anbudstidpunkten. Flera av produkterna var inte endast avregi-
strerade i Fass och Vara, utan produkternas forséljningsgodkinnande hade
dterkallats och upphort. Att offerera en produkt som inte finns tillginglig
och som inte kommer att kunna levereras méste jimstillas med att inte offe-
rera nigon produkt alls. Swevets anbud borde dérfor ha forkastats. Det sak-
nar i det sammanhanget betydelse om Swevet skulle ha kunnat anséka om

och erhélla andra tillstand for forséljningen.

Swevets resonemang om mdjligheten att anséka om och erhilla andra till-
stdnd #@r dessutom felaktigt. Swevet har offererat produkter som varken om-
fattades av forséljningsgodkénnande, erkéinnande eller licens. Swevet har
inte ens anskt om erkdnnande eller licens. Swevet pastdr inte ens att det
skulle vara mgjligt att erhélla erkéinnande eller licens f5r samtliga aktuella
lakemedel. Vidare framgar av 2 kap. 1 § i Likemedelsverkets licensfsre-
skrifter (LVFS 2008:1) att en s.k. licens #r ett undantag fran huvudregeln
om forsdljningsgodkénnande enligt likemedelslagen. Licens ska endast be-
viljas om behovet av ldkemedel inte kan tillgodoses genom likemedel som
ar godkint i Sverige. I detta fall kan behovet tillgodoses genom de godkinda
erséttningsprodukter som bl.a. Apoex offererat i upphandlingen, Det #r sé-
ledes inte sannolikt att Swevet skulle ha beviljats licens ens om Swevet hade

ansdkt om det.

Angdende position 1 har Swevet inte offererat ndgon produkt alls. Det &r
visserligen korrekt att den efterfrdgade produkten inte kunde offereras av
nagon anbudsgivare. Apoex har dock till skillnad fran Swevet offererat en

ersittningsprodukt. Bristen i Swevets anbud kan inte ldkas genom att
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Swevet pa en annan position har offererat den produkt som Apoex har offe-

rerat som erséttningsprodukt.

Enligt upphandlingsdokumentens foreskrifter skulle godtagbara produkter
offereras pa samtliga positioner — fSrutsatt att efterfrigade produkter eller
ersdttningsprodukter finns pi marknaden — for att anbudet Sverhuvudtaget
skulle utviérderas. Om efterfrigade produkter eller erséttningsprodukter offe-
rerades for samtliga positioner fick anbudsgivaren 15 posing vid utvirde-
ringen. Om anbudsgivaren i stéllet for efterfrigade produkter eller ersitt-
ningsprodukter offererar likvérdiga produkter gér anbudet visserligen vidare
till utvérderingen, men kommer d4 inte att erhélla 15 posing. Om anbudsgi-
varen inte offererar nigon produkt pé en viss position, trots att antingen ef-
terfragad produkt eller ersittningsprodukt finns p marknaden, ska anbudet

forkastas.

Swevets tolkning innebir att det skulle ha varit valfritt f5r leverantSrerna att
offerera ersittningsprodukter. Detta kan dock knappast ha varit avsett ef-
tersom anbudsgivare i sa fall skulle vinna fordelar i utvirderingshinseende
(l4gre totalpris) genom att avstd frn att offerera erséttningsprodukter.
Swevets tolkning innebir vidare att uppdelningen mellan likvirdiga pro-
dukter och ersittningsprodukter helt forlorar sin betydelse, eftersom an-
budsgivaren i sa fall kan vilja att offerera likvérdiga produkter (eller inga
produkter alls). Symbolerna i upphandlingsdokumenten kan inte tillmitas
ndgon sjdlvstindig betydelse. Med Swevets synsitt skulle punkt 4.1.2 inte
innehalla ndgra obligatoriska krav alls, vilket t.ex. skulle innebéra att det
stod anbudsgivarna fritt att med bortseende frin nettoprislistan offerera helt
andra produkter eller t.o.m. att vélja att endast limna anbud p4 vissa av de
positioner som efterfragats enligt nettoprislistan. En sddan tolkning medfor

uppenbarligen absurda resultat.
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I upphandlingsdokumenten angavs att anbudsgivare fick avsta fran att limna
anbud (s.k. nollbud) om “en produkt har utgitt” och det saknas ersittnings-
produkter pd marknaden. Det fortydligas inte vad som menas med att en
produkts har utgétt”, Enligt Apoex mening 4r det uppenbart att avregistre-
rade produkter maste anses ha utgétt i upphandlingsdokumentens mening.
Med beaktande av Jordbruksverkets publicerade frdga och svar nr 19 ligger
det niira till hands att utga frén att begreppet utgétt dven varit avsett att finga
in ldkemedel som fSrsiljningsstoppats enligt 4 kap. 18 § likemedelslagen
och likemedel som av andra anledningar inte fanns tillgéingliga p& mark-

naden.

Jordbruksverket

Installning

Anbudsprévningen &r korrekt utférd och Swevets anbud uppfyller samtliga
obligatoriska krav. Foreskrifterna under punkt 4.1.2 utgdr inte obligatoriska
krav, utan s.k. bérkrav som endast ska beaktas vid anbudsprévningens ut-

virderingsdel.

Utveckling av Jordbruksverkets instdllning

Vid anbudsprévningen framkom att 13 (av totalt 333) efterfrigade produkter
i nettoprisbilagan hade utgétt eller pa annat sitt inte fanns tillgingliga pa
marknaden. Gillande produkterna som hade utgatt kontrollerade Jordbruks-
verket detta mot Fass.se och Vara-registret. Ingen av anbudsgivarna kunde
offerera samtliga 13 utgangna produkter eller ersittningsprodukter for dessa.
En del anbudsgivare kunde offerera vissa varor trots att dessa var avregistre-
rade i Fass och Vara-registret. En del anbudsgivare offererade erséttnings-

produkter, frimst sidana produkter som redan fanns i nettoprislistan.

For att mojliggora en réttvis anbudsprovning gjorde Jordbruksverket en ex-

tensiv tolkning av vilka produkter som hade utgétt. Produkter kan vara stop-
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pade av tillverkaren tillfélligt eller permanent. De kan ocks4 vara avregistre-
rade i Fass eller Vara-registret. Inget av detta gor dock att produkten inte far
siljas, utan det #r endast Likemedelsverkets register som avgor detta. Det
betyder att borttagna produkter frdn nettoprisbilagan rent faktiskt inte var
stoppade fran forséljning dven om det fanns information i Fass som indike-
rade att produkten var borttagen eller avregistrerad. Den stora ostikerheten
péd marknaden om en produkt #r borttagen och om frséljning dnda far ske
samt anbudsgivarnas olika redovisningar av aktuella produkter, val av er-
sattningsprodukter och lagerhallning gjorde det svart att jimfSra anbuden.
Jordbrusverket beslutade dirfor att ta bort 13 produkter vid anbudsprov-

ningens utvérderingsdel i syfte att kunna behandla anbuden lika.

Det framgér inte heller av upphandlingsdokumenten om det #r tillitet att of-
ferera produkter ur nettoprislistan som ersittningsprodukter. Fér att kunna
behandla anbudsgivarna p ett likvirdigt och icke-diskriminerande stt vid
jamforelse av respektive anbudsgivare nettoprisbilaga strék Jordbruksverket
de 13 utgangna produkterna (se ovan). Det skedde oberoende av om en an-
budsgivare offererat en ersittningsprodukt, offererat den utgangna produk-
ten eller inte offererat nigon produkt alls. Anbudsgivarnas offererade netto-
prisbilaga med 320 produkter (333 minus 13) utvirderdes. Detta stér helt i
proportion till upphandlingen, d4 brottagna produkter inte lingre finns till
forséljning pa marknaden. Samtliga anbudsgivares offererade nettoprislistor
justerades, vilket medfSrde ligre anbudspriser. Samtliga anbudsgivare fick

ocksé de 15 extraposingen vid anbudsprdvningens utvérderingsdel.

Det har inte uppstillts ett obligatoriskt krav pé att en komplett nettoprisbi-
laga ska limnas. I upphandlingsdokumenten ombads leverantSrerna att i
forsta hand (borkrav) limna pris p4 angivet sortiment enligt bifogad netto-
prisbilaga, vilket kunde generera 15 po#ing vid anbudsprévningens utvirde-
ringsdel. Om leverantdren inte kunde offerera angivna produkter kunde an-

budsgivaren ange en likvirdig produkt eller en ersittningsprodukt i kolum-
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nen avvikelse. Om en produkt hade utgétt och det inte fanns ndgon ersit-
ningsprodukt kunde angivaren ange detta. Att det r friga om ett bor-krav

framgér av bl.a. f5ljande omstindigheter:

1. Under punkt 4.1.2 i upphandlingsdokumenten har symbolen med
innebdrden “texten/fragan innehéaller krav som maste uppfyllas”
inte anvénts.

2. Iden rutan nedanfor foreskrifterna i 4.1.2 anges p4 sista raden
”Ja Onskas”.

3. En fullstidndigt ifylld nettoprisbilaga ger 15 extrapoing. Dock le-
der en nettoprisbilaga som inte &r fullstéindigt ifylld inte till att
anbudet forkastas. Detta har Jordbruksverkets fortydligat i publi-

cerad fraga och svar nr 20.

Vad som anges i upphandlingsdokumenten om att anbudet inte kommer att
utviirderas om inte samtliga artiklar kan offereras och att detta inte giller om
produkten har utgétt och det inte finns ndgon erséttningsprodukt ska mot
denna bakgrund forstas pa sitt att anbudet inte kommer att tilldelas de

15 extrapodngen. Swevets anbud ska dérfSr inte fSrkastas med hénvisning
till att Swevet inte har offererat ersittningsprodukter nér sddana finns pa

marknaden.

Apoex pastiende om att Apoex ratteligen tilldelats 15 extrapoing vid an-
budsprévningens utvirderingsdel, men att Swevet inte skulle ha tilldelats
motsvarande poiing ir inte korrekt. Apoex har offererat 013070 Rimadyl
vet. 50 mg 100 st. tuggtablett” som erséttningsprodukt for 463620 Rimadyl
vet. tabl. 50 mg 100 st.”. Den offererade produkten ir dock inte en ersitt-
ningsprodukt eftersom det &r en tuggtablett och inte en vanlig tablett. Detta
innebr att varken Apoex eller nigon annan anbudsgivare skulle ha fétt de

15 extrapodngen, vilket innebér att utgdngen skulle ha blivit densamma.
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Eftersom Jordbruksverket inte tog med denna produkt vid anbudsprév-

ningen har ndgon fSrfragan till Apoex inte stillts angdende nimnda produkt.

Swevet

Instdllning

Swevets anbud uppfyller samtliga obligatoriska krav, och anbudsprévningen
ir saledes korrekt utford. Om forvaltningsrétten skulle finna att Swevets an-
bud inte uppfyller samtliga obligatoriska krav anser Swevet att eventuella
brister i anbudet beror pé att upphandlingsdokumenten i flera avseenden &r

otydliga och att Swevet inte bor paverkas negativt sddana brister.

Utveckling av Swevets instdllning

Upphandlingsdokumentens foreskrifter under punkt 4.1.2 innehéller inga
obligatoriska krav som kan léiggas till grund for ett forkastande av Swevets
anbud vid eventuell bristande uppfyllelse. I det sammanhanget bor det bl.a.
beaktas att det foreskrivs att leverantSrerna kan (inte ska) ange likvérdiga
produkter om inte produkterna i nettoprisbilagan kan offereras och att leve-
rantSrerna kan (inte ska) offerera en erséttningsprodukt om en produkt utgétt

eller inte siljs pd marknaden.

Det stdimmer att fem av de produkter som Swevet offererade var avregistre-
rade i Fass vid den sista anbudsdagen. Den omsténdigheten att en produkt &r
avregistrerad i Fass eller av Likemedelsverket &r dock varken samma sak
som att produkten har utgatt i upphandlingsdokumentens mening eller att
produkten &r forbjuden att silja i Sverige. Genom att sétta likhetstecken
mellan avregistrering och forséljningsforbud ger Apoex en missvisande bild
av forutsittningarna for likemedelsforséljning i Sverige enligt 5 kap. 1 § 14-
kemedelslagen. Enligt bestimmelsen &r godkénnande/registrering i Sverige
en av tre alternativa grunder for att 1ikemedel ska fa séljas i Sverige och

fsljaktligen kunna offereras till Jordbruksverket i upphandlingen. Nér det
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giller djurldkemedel dr det forhallandevis vanligt att forséljning i Sverige
sker p4 annan laglig grund dn den som Apoex pekat pd. Swevet har varit i
kontakt med vissa distributdrer och fatt bekriftat att flera produkter for nir-
varande bade dr registrerade for forsiljning och tillgingliga i flera EES-lin-
der. Dessutom finns det inget krav i upphandlingen p4 att leverantSrerna ska
kunna tillhandahalla efterfragade produkter under hela avtalstiden. Nar det
giller Vetofol vet. 10 mg/ml 5 x 20 ml 4r det ostridigt att Swevet offererat
samma ersittningsprodukt som Apoex, men pd en annan plats i nettoprisbi-

lagan.

- Tuggtabletter och vanliga tabletter #r tva olika likemedelsformer. Inom
sjukvarden #r tva olika likemedelsformer i regel inte utbytbara trots att den
aktiva substansen i dem #r densamma. Det finns flera goda skl for detta. Ett
skil dr att vanliga tabletter och tuggtabletter innehdller flera olika ingredien-
ser. Tuggtabletterna innehaller t.ex. ingredienser (s.k. hjdlpimnen) som ska
gora dem aptitliga for patienterna (djuren) som far dem utskrivna, vilket
faller sig naturligt: det &r svart for veteriniiren att forklara for en hund att
den ska tugga tabletten istillet for att sviilja den. Likemedlet Rimadyl vet, 4r
inget undantag. I tuggtablettsform innehaller Rimadyl vet. bide helt andra
och betydligt fler hjdlpdmnen (ingredienser) 4n en sviljtablett. Utifrén sin
lénga erfarenhet vet Swevet att djur (Rimadyl ges till hundar) ofta #r aller-
giska mot just de eller den ingrediens(er)/hjilpdmne(n) som finns i en tugg-
tablett, men som inte férekommer i en vanlig tablett. For Rimadyl i
tuggtablettsform &r det ofta det spraytorkade svinleverpulvret. Innehéllet ar
helt avgdrande for om en erbjuden produkt utgér en ersittningsprodukt i
upphandlingsdokumentens mening. Skillnaden mellan innehéllet i det av
Jordbruksverket efterfrigade likemedlet 463620 Rimadyl vet. tabl. 50 mg
100 st.” och det av Apoex offererade lakemedlet *013070 Rimadyl vet.

50 mg 100 st. tuggtablett” dr mycket stor. Rimadyl i tuggtablettsform #r si-
ledes inte en erséttningsprodukt i upphandlingsdokumentens mening i for-

hallande till Rimadyl i vanlig tablettform. Didrmed uppfyller inte heller
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Apoex det pastatt obligatoriska kravet pa att offerera samtliga produkter i

nettoprisbilagan i den mening som avses under punkt 4.1.2.

Under anbudstiden har det rétt stora oklarheter rérande nér en i nettoprisbi-
lagan efterfradgad produkt ska anses ha utgétt eller inte séljs p& marknaden.
Vid utviirderingen konstaterade Jordbruksverket att 13 produkter i netto- .
prisbilagan hade utgatt eller pa annat sitt inte var tillgingliga p& marknaden.
Av upphandlingsdokumenten framgick varken om det var tillatet att offerera
produkter som var avregistrerade men tillgéingliga (t.ex. utomlands eller i
leverantérens lager, jfr skrivningen “Offererade produkter ska finnas med i
leverantérens ordinarie produktkatalog” under punkt 4.1.2) eller ersitt-
ningsprodukter som redan var efterfragade produkter i nettoprisbilagan.
Oklarheterna i dessa avseenden omdjliggjorde for Jordbruksverket att jam-
fora leverantdrernas anbud — de innehdll ju inte lika manga prissatta och ut-
vérderingsgrundande produktposter (se foreskrifterna avseende tilldelnings-
kriteriet totalpris fran nettoprisprisbilagan). Om Jordbruksverket hade pré-
vat anbuden i befintligt skick skulle leverant6rernas anbudssummor ha rik-
nats fram p4 olika sitt och verket skulle ha brutit mot likabehandlingsprin-
cipen. Genom att stryka 13 produkter i nettoprisbilagan blev ddremot en lik-

viirdig och rittvisande jaimforelse mdjlig.

I vart fall beror eventuella brister i Swevets anbud pa att upphandlingsdo-
kumenten i flera avseenden &r otydliga. Swevet ska inte drabbas negativt av
bristerna. Det finns ingen nidrmare forklaring till ndr en produkt ska anses ha
utgétt i upphandlingsdokumentens mening. Det 4r &ven oklart vad som
skiljer en ersittningsprodukt fran en likvirdig produkt (som en leverantdr
alltid kan erbjuda, men med effekten att leverantdren forlorar 15 utvirde-
ringspoéng); upphandlingsdokumenten innehaller inte ndgon definition av
vad som #r en likvirdig produkt. Slutligen har det varit oklart hur leverants-
rerna forvintades agera nér det vil konstaterats att en produkt utgatt (se t.ex.

publicerade frdgor och svar nr 13—19). Déarutdver rder oenighet rérande om
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det var obligatoriskt att offerera samtliga i nettoprisbilagan efterfrigade
produkter. Apoex gor gillande att sd uppenbart #r fallet och hiinvisar bl.a.
till foljande skrivning under punkt 4.1.2: *Om inte samtliga artiklar kan of-
fereras s& kommer inte anbudet att utvirderas.” Swevet och Jordbruksverket
anser 4 andra sidan pa ovan anforda skil att punkt 4.1.2 enbart innehaller
borkrav som kan ge leverantdrer 15 extra utvirderingspo#ing. De ovan be-
skrivna oklarheterna i upphandlingsdokumenten har lett till att det enda
Jordbruksverket kunde gora i den uppkoman situationen for att f5lja likabe-
handlingsprincipen var att stryka (nollstilla) samtliga utgingna produkter
och da inte ta héinsyn till vilka anbudsgivare som mdjligen erbjudit ersatt-
ningsprodukter i upphandlingsdokumentens mening, vilka anbudsgivare
som erbjudit utgdngna produkter, ersattningsprodukter pa annan plats eller
som inte offererat ndgon produkt alls. Utan sidan nollstillning hade Jord-
bruksverket inte kunnat jimfora och utviirdera leverantSrernas anbud p ett
rittvisande sétt. Swevet anser att Jordbruksverket genom nollstillningen har
kunnat hantera bristerna och har agerat i enlighet med LOU och dess
grundléiggande principer. Apoex har ddrmed inte lidit skada till f5ljd av

nollstillningen.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Inledning

I'mél om ingripande enligt LOU &r huvudprincipen att den part som gor
géllande att en upphandling 4r felaktig pa ett klart sétt ska ange p4 vilka om-
standigheter han grundar sin talan och att domstolens prévning &r begriinsad

till de grunder som parten har aberopat (se RA 2009 ref. 69).

Hur upphandlingsféremalet avgriinsas och definieras i upphandlingsdoku-
menten dr av visentlig betydelse, eftersom dessa foreskrifter styr vad leve-
rantSrernas anbud méste omfatta for att kunna antas. Normalt méste en leve-

rantSrs anbud omfatta hela upphandlingsféremalet for att kunna antas.
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I upphandlingar som omfattar ett stort antal produkter och dir ett enskilt ex-
emplar av en viss produkt (t.ex. en forpackning av ett visst likemedel) ty-
piskt sett dr av mindre betydelse, forekommer sérskilda svarigheter att mer
exakt definiera upphandlingsforemélet. Det foljer av att det &r vanligt fore-
kommande att vissa produkter byts ut, slutar att séljas i viss forpacknings-
storlek, borjar saluféras med foréindrat innehall eller forindrade egenskaper
0.s.v. Aven om tillverkaren p detta sitt slutat att silja eller bytt ut en pro-
dukt, kan enskilda leverantdrer (grossister) ha den ursprungliga produkten
pé lager eller i tag i den frdn en annan marknad dér den fortfarande siljs.
Det kan dérfor ofta vara pékallat att den upphandlande myndigheten reglerar

eller pd annat sétt beaktar sddana situationer.

Brister i upphandlingsdokumenten

I upphandlingsdokumentens avsnitt 1 har upphandlingsforemalet definierats
som “Distriktsveterindrernas 16pande behov av human- och veterindrmedi-
cinska ldkemedel i deras verksamhet med vard av djur”. I upphandlingsdo-
kumentens tekniska specifikationer (avsnitt 4) har upphandlingsforemalet
specificerats till att avse “Distriktveterindrernas angivna upphandlade sorti-
ment [enligt nettoprisbilagan] av likemedel, human- och veterindrmedicin,

licensldkemedel och [...] bestillningar av extemporelikemedel”.

Vad giller nettoprisbilagan ges viss ytterligare vigledning under punkt
4.1.2. Dar anges bl.a. att en leverantdr som inte kan offerera angiven pro-
dukt kan offerera en likvérdig produkt. Om en produkt har utgétt och inte
sdljs pd marknaden, kan man offerera en erséttningsprodukt. Om en produkt
har utgétt och det inte finns ndgon erséttningsprodukt, ska detta anges och
priset ska sitts till noll. Vidare anges att om inte samtliga artiklar offereras,
kommer anbudet inte att utvarderas. Detta géller dock inte om en produkt

har utgatt och det inte finns ndgon ersittningsprodukt pd marknaden.
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Ovan angivna foreskrifter har inte forsetts med symbolen av innebérd ”tex-
ten/frigan innehéller krav som méste uppfyllas”. Vidare foljs foreskrifterna
av en frga huruvida de i nettoprisbilagan angivna produkterna har offere-

rats dér det anges att ett svaret ja Snskas.

Vad giiller foreskrifterna ovan finns skél att sirskilt beakta f5ljande. Det
saknas en nérmare definition av vad som avses med att “en produkt har ut-
gétt och inte siljs pd marknaden”. Det saknas dven féreskrifter som anger
huruvida det &r tillatet att offerera en produkt som erséttningsprodukt som
redan har offererats pd annan plats. Vidare ger foreskrifterna uttryck f5r att
vissa produkter kan ha utgatt, samtidigt som det inte finns nigra ersitt-
ningsprodukter. Eftersom det bl.a. saknas symbol om att foreskrifterna ir
obligatoriska och eftersom uttrycket kan (inte ska) anviinds, #r det oklart om
vad som anges i foreskrifterna om hur sidana situationer ska hanteras r
bindande. P4 samma sitt &r det oklart hur foreskrifterna ”Om inte samtliga
artiklar kan offercras kommer anbudet inte att utvéirderas. Detta giller dock
inte om en produkt har utgétt och det inte finns nigon ersittningsprodukt pa
marknaden” ska forstés. I viisentliga delar framstar foreskrifterna dirfor som

oklara.

Konsekvenser

Det har vid anbudsprdvningen visat sig att 13 av de totalt 333 efterfrigade
produkterna i nettoprisbilagan hade utgtt eller pa annat sttt inte fanns till-
géngliga pd marknaden. Det har Jordbruksverket har angett och &vriga par-
ter inte ifrigasatt. Ingen av anbudsgivarna har kunnat offerera samtliga 13
utgéngna produkter eller ersittningsprodukter for dessa. En del anbudsgi-
vare offercrade ett antal (inte alla) av de efterfragade men utgdngna pro-
dukterna trots att de var avregistrerade i Fass och Vara-registret, En del an-
budsgivare offererade erséttningsprodukter for en del (inte alla) av de efter-
fragade men utgangna produkterna, frimst sddana produkter som redan

fanns i nettoprislistan. Oklarheterna i upphandlingsdokumenten har siledes
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gett upphov till skilda tolkningar och tillimpningssvéarigheter vid anbudgiv-

ning respektive anbudsprévning.

Sammanfattande bedémning och val av dtgdrd

Mot denna bakgrund finner fSrvaltningsrétten att Jordbruksverket stillt upp
foreskrifter av betydelse for anbudsprévningen som inte uppfyller de tydlig-
hetskrav som foljer av de grundléiggande principerna i LOU. Hur anbuds-
provningen skulle ha utfallit om felet i upphandlingen inte hade férekommit
kan inte avgdras. Felet kan sdledes ha paverkat anbudsprévningens utging
till Apoex nackdel. Apoex har darmed lidit eller kan komma att lida skada i
LOU:s mening. Felet i upphandlingen &r hdnforligt till upphandlingens kon-

kurrensuppstkande fas. Upphandlingen ska dérfor géras om.

For &vrigt noterar férvaltningsritten att det mdjligen kan ifrigasittas om det
dr forenligt med LOU att behandla ett anbud annorlunda om likvirdiga pro-
dukter offererats i stillet for efterfragade produkter eller erséttningsproduk-
ter till dessa. Sdrskilt nir det dr friga om likemedel kan utrymmet for att en
produkt ska kunna ses som likvérdig med en annan produkt visserligen vara
mer eller mindre begrénsat, men det &r en annan sak. For att risken ska
minska for att upphandlingsprocessen drar ut pa tiden mer #n nédvindigt,
kan det finnas skal for Jordbruksverket att $verviiga fragan i samband med

att upphandlingen gérs om.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan Sverklagas. Information om hur man Sverklagar finns i
bilaga (DV 3109/1 D LOU).

$X1Q§1"Pétt€rssox/ T

Férvaltningsrittsfiskalen Albert Pettersson har avgjort malet. Foredragande

jurist har varit Ulf Nordberg.



