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Dnr )

KLAGANDE s [T

ISR T LT e S T

Swevet AB, 556621-5843

Ombud: Advokaterna Erik Nilsson och Hugo Norlén
Advokatfirman Lindahl KB

MOTPARTER
1. Statens Jordbruksverk

Ombud: Advokaterna Maria Karlsson och Martin Agren
Advokatfirman Glimstedt Jonképing AB

2. ApoEx AB, 556633-4149

Ombud: Advokat Martin Levinsohn och jur.kand. My Becher
Setterwalls Advokatbyra i Malmd AB

OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsrétten i Jonkdpings dom den 8 februari 2018
i mal nr 4395-17, se bilaga A

SAKEN
Overprovning av upphandling; fréga om talertt

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten avvisar 6verklagandet.

Dok.Jd 222265
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2203 Slottsgatan 5 036-15 68 00 (vx) 036-16 19 68 mandag -- fredag

550 02 Jonkdping

E-post: kammarrattenijonkoping@dom.se 08:00-16:00
www .kammarrattenijonkoping.domstol.se
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BESLUT
Mél or 741-18

YRKANDEN M.M.

Swevet AB (bolaget) yrkar att kammarrétten, efter meddelat prévnings-
tillstdnd och med &ndring av forvaltningsréttens dom, avslar ApoEx AB:s -

anstkan om 6verprovning. Bolaget anfor skél for att dess talan ska bifallas.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Vem som far Gverklaga en forvaltningsritts avgrande i ett mal om dver-
prévning av upphandling framgér inte av lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling, utan far bedémas mot bakgrund av de allminna bestdimmel-
serna i forvaltningsprocesslagen (1971:291), FPL. Av 33 § andra stycket
FPL framgér att forvaltningsréttens beslut fir Gverklagas av den som det

angdr, om det har gétt honom eller henne emot.

Forvaltningsritten har beslutat att upphandlingen ska géras om eftersom
Statens Jordbruksverk har stéllt upp foreskrifter av betydelse fér anbuds-
prévningen som inte uppfyller de tydlighetskrav som fljer av de grund-
ldggande principerna i lagen om offentlig upphandling. Forvaltnings-
rétten konstaterade att det inte kunde avgtras hur anbudsprévningen

skulle ha utfallit om felet i upphandlingen inte hade férekommit.

Ett beslut att en upphandling ska géras om har enligt kammarréttens
mening inte i sig den precisa och pétagliga betydelse for en inblandad
leverantdr som krivs for att denne ska ha taleritt, &ven om leverantSren
har vunnit upphandlingen (jfr réttsfallet HFD 2012 ref. 2). Forvaltnings-
ritten har inte gjort ndgot uttalande som skulle kunna minska bolagets
mdjligheter att delta i den nya upphandlingen. I vart fall vid sddant {6r-
héllande kan bolaget inte anses ha rétt att 6verklaga forvaltningsréttens

dom. Overklagandet ska drfor avvisas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 9).

Kammarrittsraden Ola Holmén (ordfSrande) och Géran Mattsson
(referent) har deltagit i avgérandet.



Bilaga A

FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
IJONKOPING 2018-02-08 4395-17

Meddelad i Jonk6ping

SOKANDE

Apoex AB, 556633-4149
Box 6079

102 32 Stockholm

Ombud: Advokaten Martin Levinsohn och bitrddande juristen My Becher
Setterwalls Advokatbyra AB

Box 4501

203 20 Malmo

MOTPARTER
1. Statens jordbruksverk
551 82 Jonkdping

Ombud: Advokaterna Martin Agren och Maria Karlsson
Advokatfirman Glimstedt Jonkdping AB

Box 2083

550 02 Jonkoping

2. Swevet AB, 556621-5843
Verkstadsgatan 8
275 39 Sjobo

Ombud: Advokaterna Erik Nilsson och Hugo Norlén
Advokatfirman Lindahl KB

Box 1203

751 42 Uppsala

SAKEN
Overprovning av upphandling enligt lagen (2016:1145) om offentlig

upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten beslutar att upphandlingen ska goras om.

Dok.Id 250161

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2201 Hamngatan 15 036-15 66 00 036-15 66 55 méandag—fredag
550 02 Jonk&ping E-post: forvaltningsrattenijonkoping@dom.se ~ 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenijonkoping.domstol.se
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BAKGRUND

Inledning

Jordbruksverket har inlett ett 5ppet upphandlingsforfarande for tilldelning
av ramavtal avseende l6pande leveranser av human- och veterindrmedi-
cinska ldkemedel (dnr 7.1.11-9772/17). Genom tilldelningsbeslut har

Swevet antagits. Apoex har ansékt om Sverprévning.

Upphandlingsdokumenten

Upphandlingsforemadlet

I upphandlingsforemalet ingdr att leverantdren ska tillhandahélla Distrikts-
veterindrernas angivna upphandlade sortiment (enligt nettoprislistan) av l4-
kemedel, human- och veterindrmedicin, licensldkemedel, samt kunna ta
emot bestéllningar av extemporeldkemedel. Leverantorens tillhandahéllande
ska tillgodose Distriktveterindrernas 16pande behov av human- och veteri-
nirsmedicinska ldkemedel i dess verksamhet med vérd av djur. Anbud kan
endast limnas pa hela upphandlingsféremalet. Endast en anbudsgivare
kommer att antas. Det sammanlagda behovet av ldkemedel uppskattas till

30 miljoner kr per ar. Avsedd avtalsperiod &r tva ar, med mojlighet till

maximalt tva rs forldngning.

Anbudens innehall och utformning

I avsnitt 4, ”Krav pd varan” finns foéreskrifter om sékerhetskrav och tillstdnd
under punkt 4.1.1, ” Sékerhetskrav och tillstdnd”. Efter rubriken f6ljer sym-
boler av innebord “texten/fragan innehaller krav som maste uppfyllas”,
“texten kommer att publiceras i avtalskatalogen” och “texten kommer att
ingd 1 avtalet”. Efter foreskrifterna finns en ruta dér det anges att leverantd-

ren ska garantera att offererade likemedel dr godkénda for forsdljning i en-
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lighet med ldkemedelslagen (2015:315) och uppfyller de krav och bestdm-

melser som géller for likemedel i Sverige.

Foreskrifter 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 ingd i avtalet”. Efter féreskrifterna finns en ruta dér det
anges “Jag offererar angivna produkter i nettoprisbilagan”. Darefter anges
”Krav pa varan/tjansten”, f6ljt av en symbol med innebérden “fragan édr
vikta och ingér i utvirderingen”, foljt av ”’15 p.”. Slutligen anges pa nista
rad ”Ja 6nskas”. I de nimnda foreskrifterna anges bl.a. f6ljande (inte orda-

grant atergivet i alla delar, kursiveringar tillagda av foérvaltningsritten):

Leveranttren ska ange pris pa angivet sortiment enligt bilagan
nettoprislista pé likemedel, human- och veterindrmedicin och
licenslikemedel (nettoprisbilagan). Anbudspris ska anges spe-
cificerat for varje position, ex. bruttopris, rabattsats och net-
topris. Leverantoren bor i forsta hand offerera angivna pro-
dukter i nettoprisbilagan. Om leverantéren inte kan offerera
angivna produkter nettoprisbilagan sa kan leverantoren ange
likviirdiga produkter i kolumnen ”Avvikelse”. Vid angiven av-
vikelse av produkt kommer Jordbruksverket, Distriktsveterini-
rerna att kontrollera uppgifterna i Fass (Farmaceutiska Specia-
liteter i Sverige, en sammanstillning av lakemedelsfakta fran
likemedelsindustrin, férvaltningsréttens anm.) och Vara-re-
gistret (nationellt produkt- och artikelregister som E-hélso-
myndigheten ansvarar for, forvaltningsrittens anm.). Om
oklarheter uppstar kommer Jordbruksverket, Distriktsveterind-
rerna att kontakta leverantdren, som far komma in med ett
fortydligande kring angiven avvikelse. Om en produkt har ut-
gatt och inte sdljs pa marknaden s kan man offerera en er-
sdttningsprodukt i nettoprislistan. Ersdttningsprodukter dr ndr
innehdllet ar detsamma, men med ett annat fabriksnamn, och
kommer att réiknas med i berdkningen av totalsumman i netto-
prislistan. Ersdttningsprodukter ska anges i kolumnen *’Avvi-
kelse”. Priset anges i kolumnen “anbudspris” (brutto) och
eventuell rabatt ska anges 1 kolumnen “Rabatt i %”. Om en
produkt har utgatt och det inte finns négon erséttningsprodukt
pa marknaden sa anges detta i "Avvikelse” och man satter 0 i
kolumnen ”Anbudspris”.



FORVALTNINGSRATTEN DOM
I JONKOPING

Uppgifter som ska fyllas i och bifogas anbudet
Nettoprisbilagan (specificerad med produktnamn, varunr, 7-9-
stdllig ATC-kod [Anatomic Therapeutic Chemical classifica-
tion system, ett klassificeringssystem for likemedel, forvalt-
ningsréttens anm.], férpackningsstorlek, bruttopris och rabatt-
sats, totalt pris samt avvikelse). P4 varje position far endast ett
pris ldmnas. Om leverantSren inte kan erbjuda den angivna
forpackningsstorleken, far den erbjudna storleken inte avvika
frdn den angivna med mer &n 50 procent. Avvikande férpack-
ningsstorlek ska anges i kolumnen avvikelse. Vid avvikande
forpackningsstorlek kommer Jordbruksverket, Distriktsveteri-
nérerna att rdkna om den offererade f6rpackningsstorleken till
den angivna. Anbudspris anges per angiven enhet, specificerat
for varje position i nettoprisbilagan. Om inte samtliga artikiar
kan offereras sa kommer inte anbudet att utvirderas. Detta
gdller inte om en produkt har utgatt och det inte finns nagon
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 kopas av leverantSrens 6vriga
kunder. Ordinarie prislista ska finnas tillginglig via leverants-
rens hemsida eller annan allmént tillgénglig kélla (t.ex. accep-
teras inloggning via hemsida).

4395-17

Vidare regleras prissittningen under punkt 4.1.4, ”Ovrigt sortiment”. Rubri-

ken f6ljs av symboler av innebdrd “texten/fragan innehéller krav som maste

uppfyllas” och “texten kommer att ingd i avtalet”. Dérefter foreskrivs bl.a.

foljande (inte ordagrant atergivet i alla delar):

En rabattsats pd leverantorens §vriga sortiment ska anges. Le-
verantdren ska till anbudet bifoga en komplett produktlista i
Excelformat pé leverantorens totala sortiment inom likemedel,
human- och veterindrmedicin. I produktlistan ska det framga:

bruttopris (pris per férpackning i kr)

produktnamn och 7-9-stillig ATC-kod
forpackningsstorlek

NPL-packid. (Nationellt produktregister for ldkemedel
[NPL] é&r ett register som omfattar alla godkénda ldke-
medel i Sverige, bade de likemedel som siljs pa apotek
och de som inte marknadsfors for tillfillet. Bakom l&-
kemedelsregistret stédr Likemedelsverket, Apoteket

AB, Likemedelsformansndmnden och Likemedelsin-
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dustriforeningen. Likemedelsverket ansvarar for re-

gistrets utveckling, drift och underhall, férvaltnings-

rittens anm.).
Ovrigt sortiment som leverantéren har limnat en rabattsats pa
ska finnas med i leverantdrens ordinarie produktkatalog. Pro-
dukten ska inte vara unik for detta anbud, utan kunna kopas av
leverantorens dvriga kunder. Ordinarie prislista ska finnas till-
ginglig via leverant6rens hemsida eller annan allmént till-
ganglig killa (t.ex. accepteras inloggning via hemsida).

Anbudsprovningen

Utvérdering
Vid utvérderingen kommer det anbud att antas som &r ekonomiskt mest for-

delaktigt med hénsyn till det bésta forhallandet mellan'pris och kvalitet.
Detta provas enligt foljande tilldelningskriterier:

o Jag offererar angivna produkter i nettoprisbilagan
o Ja=15p.Nej=0p.
»  Vikt: 15 procent
o Totalpris frén nettoprislistan
o Bist: 46 000 000 kr=40 p. S&mst: 54 000 000 k=0 p.
= Vikt: 40 procent
¢ Totalpris fran Gvrigt 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 f6ljande redovisning i
fritextsvar=0 p.
» Vikt: 10 procent
¢ Kan leverantdren 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
o Referensgruppens totalpoéng
o Biést: 30 poiing=10 p. Sémst: 12 podng= 10 p.
» Vikt: 10 procent
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Upplysningar om upphandlingsdokumenten

Publicerad friga och svar nr 20

Fréga: Under punkt 4.1.2 Pris anges att “Leverant6ren bor i forsta
hand offerera angivna produkter i nettoprisbilagan”. Samtidigt anges
”Om leverantdren inte kan offerera angivna produkter i nettoprisbi-
lagan sa kan leveranttren ange likvéardiga produkter i kolumnen av-
vikelse”. Med tanke p4 att det kan vara stora prisskillnader mellan
angiven vara och annan likvérdig vara s maste logiken tydliggoras.
Vi kan inte se att bor-kravet att i forsta hand offerera angivna pro-
dukter pa nagot siitt pdverkar Jordbruksverkets utvirdering, varfor
vér tolkning &r att det generellt &r fritt fram att offerera likvirdiga
produkter, t.ex. rena synonymer. Ar detta korrekt uppfattat?

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

Svar: DA kravet i punkt 4.1.2 Pris &r ett borkrav genererar detta ett
mervirde i utvidrderingen. Om anbudsgivaren avstar frén detta mer-
virde i utvirderingen och istéllet erbjuder likvérdiga produkter far
det sté for anbudsgivaren. Alla behandlas lika med att kunna erbjuda
angivna eller likvérdiga produkter i nettoprisbilagan. Ingen miss-
gynnas da valmdjligheten ligger hos leverantdren. Jordbruksverkets
utvirderingskriterier med tillhérande viktning framgér av bilagan
viktningsrapporten.

Tilldelningsbeslutet

Auv tilldelningsbeslutet med tillhérande handlingar framgér bl.a. féljande.

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

Anbudet fran Swevet antogs som det kvalificerade anbud som anségs eko-

nomiskt mest fordelaktigt. Apoex anbud kom pé andra plats vid anbudsvir-

deringen. Tilldelningskriterierna avseende totalpris fran nettoprislistan och

referensgruppens totalpoéng har varit avgorande for utfallet: Fér dvriga till-

delningskriterier har bade Swevet och Apoex tilldelats maximal poéng.
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YRKANDEN

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

fran Swevet ska forkastas.

Jordbruksverket anser att anstkan ska avslas.

Swevet anser att ansokan ska avslas.

VAD PARTERNA ANFOR

Apoex

Instillning

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

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

Utveckling av ansdékan

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. QMO1AE91 — Rimadyl vet. inj. 50 mg/ml — 20 ml — 462986

3. QNO05CM90 — Equisedan vet. inj. hist 10 mg/ml — 10 ml —
118418
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4. QMOIAE91 — Rimadyl vet. tabl. 20 mg — 100 st. — 463471
5. QMO1AE91 — 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 forséljningsgodkédnnande hade
aterkallats och upphort. Att offerera en produkt som inte finns tillgénglig
och som inte kommer att kunna levereras maste jamstéllas med att inte offe-
rera ndgon 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 forsdljningen.

Swevets resonemang om mdjligheten att anstka om och erhélla andra till-
stdnd #r dessutom felaktigt. Swevet har offererat produkter som varken om-
fattades av forséljningsgodkénnande, erkéinnande eller licens. Swevet har
inte ens ansokt om erkénnande eller licens. Swevet pastér inte ens att det
skulle vara mgjligt att erhélla erkédnnande eller licens for samtliga aktuella
lakemedel. Vidare framgér av 2 kap. 1 § i Lakemedelsverkets licensfore-
skrifter (LVFS 2008:1) att en s.k. licens &r ett undantag fran huvudregeln
om forsiljningsgodkénnande enligt likemedelslagen. Licens ska endast be-
viljas om behovet av ldkemedel inte kan tillgodoses genom ldkemedel som
dr godként i Sverige. I detta fall kan behovet tillgodoses genom de godkénda
erséttningsprodukter som bl.a. Apoex offererat i upphandlingen. Det &r sa-
ledes inte sannolikt att Swevet skulle ha beviljats licens ens om Swevet hade

anstkt om det.

Angaende position 1 har Swevet inte offererat ndgon produkt alls. Det ar
visserligen korrekt att den efterfragade produkten inte kunde offereras av
négon anbudsgivare. Apoex har dock till skillnad frén 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 ersdttningsprodukt.

Enligt upphandlingsdokumentens foreskrifter skulle godtagbara produkter
offereras pa samtliga positioner — forutsatt att efterfragade produkter eller
ersdttningsprodukter finns p& marknaden — f6r att anbudet 6verhuvudtaget
skulle utvdrderas. Om efterfragade produkter eller erséttningsprodukter offe-
rerades for samtliga positioner fick anbudsgivaren 15 podng vid utvirde-
ringen. Om anbudsgivaren i stéllet for efterfragade produkter eller ersétt-
ningsprodukter offererar likvérdiga produkter gér anbudet visserligen vidare
till utvirderingen, men kommer da inte att erhélla 15 podng. Om anbudsgi-
varen inte offererar ndgon produkt pa en viss position, trots att antingen ef-
terfragad produkt eller erséttningsprodukt finns pd marknaden, ska anbudet

forkastas.

Swevets tolkning innebér att det skulle ha varit valfritt for leveranttrerna att
offerera erséttningsprodukter. Detta kan dock knappast ha varit avsett ef-
tersom anbudsgivare i s fall skulle vinna fordelar i utvirderingshdnseende
(lagre totalpris) genom att avsté frén att offerera ersdttningsprodukter.
Swevets tolkning innebdr vidare att uppdelningen mellan likvérdiga pro-
dukter och erséttningsprodukter helt forlorar sin betydelse, eftersom an-
budsgivaren i sd fall kan vélja att offerera likvirdiga produkter (eller inga
produkter alls). Symbolerna i upphandlingsdokumenten kan inte tillmétas
ndgon sjilvstindig betydelse. Med Swevets synsitt skulle punkt 4.1.2 inte
innehalla nigra obligatoriska krav alls, vilket t.ex. skulle innebéra att det
stod anbudsgivarna fritt att med bortseende fran nettoprislistan offerera helt
andra produkter eller t.o.m. att vélja att endast ldmna anbud pé vissa av de
positioner som efterfrégats enligt nettoprislistan. En sidan tolkning medfor

uppenbarligen absurda resultat.
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I upphandlingsdokumenten angavs att anbudsgivare fick avstd fran att limna
anbud (s.k. nollbud) om en produkt har utgétt” och det saknas ersitinings-
produkter p marknaden. Det {6rtydligas inte vad som menas med att en
produkts har “utgétt”. Enligt Apoex mening dr det uppenbart att avregistre-
rade produkter méste anses ha utgatt i upphandlingsdokumentens mening.
Med beaktande av Jordbruksverkets publicerade fraga och svar nr 19 ligger
det nira till hands att utgd fran att begreppet utgétt dven varit avsett att fanga
in likemedel som fGrséljningsstoppats enligt 4 kap. 18 § ldkemedelslagen
och ldkemedel som av andra anledningar inte fanns tillgdngliga p& mark-

naden.
Jordbruksverket

Instdllning
Anbudsprévningen ir korrekt utférd och Swevets anbud uppfyller samtliga
obligatoriska krav. Foreskrifterna under punkt 4.1.2 utgtr inte obligatoriska

krav, utan s.k. borkrav som endast ska beaktas vid anbudsprdvningens ut-

virderingsdel.

Utveckling av Jordbruksverkets instdllning

Vid anbudsprévningen framkom att 13 (av totalt 333) efterfrégade produkter
i nettoprisbilagan hade utgatt eller pa annat sitt inte fanns tillgéngliga pa
marknaden. Géllande produkterna som hade utgatt kontrollerade Jordbruks-
verket detta mot Fass.se och Vara-registret. Ingen av anbudsgivarna kunde
offerera samtliga 13 utgéngna produkter eller erséttningsprodukter 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, fraimst sddana produkter som redan fanns i nettoprislistan.

For att mjliggéra 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 ocksa 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 avgér detta. Det
betyder att borttagna produkter frdn nettoprisbilagan rent faktiskt inte var
stoppade frén forsiljning dven om det fanns information i Fass som indike-
rade att produkten var borttagen eller avregistrerad. Den stora osékerheten
p& marknaden om en produkt &r borttagen och om f6rsiljning &ndé far ske
samt anbudsgivarnas olika redovisningar av aktuella produkter, val av er-
sittningsprodukter och lagerhallning gjorde det svért att jimfora anbuden.

. Jordbrusverket beslutade dérfor att ta bort 13 produkter vid anbudsprév-

. ningens utvérderingsdel i syfte att kunna behandla anbuden lika.

Det framgér inte heller av upphandlingsdokumenten om det &r tillatet att of-
ferera produkter ur nettoprislistan som ersittningsprodukter. For att kunna
behandla anbudsgivarna pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt vid
jamforelse av respektive anbudsgivare nettoprisbilaga strdk Jordbruksverket
de 13 utgéngna produkterna (se ovan). Det skedde oberoende av om en an-
budsgivare offererat en ersdttningsprodukt, offererat den utgangna produk-
ten eller inte offererat ndgon produkt alls. Anbudsgivarnas offererade netto-
prisbilaga med 320 produkter (333 minus 13) utvérderdes. Detta stér helt i
proportion till upphandlingen, da brottagna produkter inte ldngre finns till
forsiljning pa marknaden. Samtliga anbudsgivares offererade nettoprislistor
justerades, vilket medforde ldgre anbudspriser. Samtliga anbudsgivare fick

ocksd de 15 extrapodngen vid anbudsprévningens utvdrderingsdel.

Det har inte uppstillts ett obligatoriskt krav pé att en komplett nettoprisbi-
laga ska ldmnas. I upphandlingsdokumenten ombads leverantdrerna att i
forsta hand (borkrav) ldmna pris pa angivet sortiment enligt bifogad netto-
prisbilaga, vilket kunde generera 15 podng vid anbudsprovningens utvérde-
ringsdel. Om leverantdren inte kunde offerera angivna produkter kunde an-

budsgivaren ange en likvirdig produkt eller en erséttningsprodukt i kolum-
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nen avvikelse. Om en produkt hade utgétt och det inte fanns nagon ersétt-
ningsprodukt kunde angivaren ange detta. Att det &r frdga om ett bor-krav

framgar av bl.a. foljande omstédndigheter:

1. Under punkt 4.1.2 i upphandlingsdokumenten har symbolen med
inneborden “texten/frigan innehaller krav som maste uppfyllas”
inte anvénts.

2. Iden rutan nedanfor foreskrifterna i 4.1.2 anges p4 sista raden
”Ja 6nskas”.

3. En fullstandigt ifylld nettoprisbilaga ger 15 extrapoéng. Dock le-
der en nettoprisbilaga som inte &r fullsténdigt 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
utvdrderas om inte samtliga artiklar kan offereras och att detta inte géller om
produkten har utgétt och det inte finns nigon erséttningsprodukt ska mot
denna bakgrund f6rstés pa sitt att anbudet inte kommer att tilldelas de

15 extrapodngen. Swevets anbud ska dérfor inte forkastas med hinvisning
till att Swevet inte har offererat erséttningsprodukter nér sddana finns pa

marknaden.

Apoex pastdende om att Apoex ritteligen tilldelats 15 extrapodng vid an-
budsprévningens utvérderingsdel, men att Swevet inte skulle ha tilldelats
motsvarande poing &r 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 &r dock inte en ersétt-
ningsprodukt eftersom det 4r en tuggtablett och inte en vanlig tablett. Detta
innebdr att varken Apoex eller ndgon annan anbudsgivare skulle ha fatt de

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

ningen har ndgon forfrdgan till Apoex inte stillts angdende ndimnda produkt.

Swevet

Instdllning

Swevets anbud uppfyller samtliga obligatoriska krav, och anbudsprévningen
dr séledes korrekt utford. Om forvaltningsritten 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 ldggas till grund for ett férkastande av Swevets
anbud vid eventuell bristande uppfyllelse. I det sammanhanget bor det bl.a.
beaktas att det foreskrivs att leverantdrerna 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 utgatt

eller inte séljs p& marknaden.

Det stdmmer 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 fSrbjuden att sélja i Sverige. Genom att sétta likhetstecken
mellan avregistrering och forsiljningsforbud ger Apoex en missvisande bild
av forutsdttningarna for lakemedelsforsiljning i Sverige enligt 5 kap. 1 § 13-
kemedelslagen. Enligt bestimmelsen &r godkénnande/registrering i Sverige
en av tre alternativa grunder for att lakemedel ska fa siljas i Sverige och

fsljaktligen kunna offereras till Jordbruksverket i upphandlingen. Nér det
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giller djurlakemedel &r det forhéllandevis vanligt att forséljning i Sverige
sker p& annan laglig grund 4dn den som Apoex pekat pa. Swevet har varit i
kontakt med vissa distributérer och fatt bekréftat att flera produkter for nér-
varande bade dr registrerade for forséljning och tillgéngliga i flera EES-lén-
der. Dessutom finns det inget krav i upphandlingen p4 att leverantdrerna ska
kunna tillhandahalla efterfragade produkter under hela avtalstiden. Nar det
giller Vetofol vet. 10 mg/ml 5 x 20 ml &r det ostridigt att Swevet offererat
samma ersittningsprodukt som Apoex, men pé en annan plats i nettoprisbi-

lagan.

Tuggtabletter och vanliga tabletter 4r tva olika likemedelsformer. Inom
sjukvarden &r tva olika ldkemedelsformer i regel inte utbytbara trots att den
aktiva substansen i dem dr densamma. Det finns flera goda skél for detta. Ett
skal &r att vanliga tabletter och tuggtabletter innehéller flera olika ingredien-
ser. Tuggtabletterna innehdller t.ex. ingredienser (s.k. hjdlpdmnen) som ska
gbra dem aptitliga for patienterna (djuren) som far dem utskrivna, vilket
faller sig naturligt: det &r svért for veterindren att forklara f6r en hund att
den ska tugga tabletten istéllet for att svélja den. Likemedlet Rimadyl vet. ar
inget undantag. I tuggtablettsform innehéller Rimadyl vet. bade helt andra
och betydligt fler hjélpdmnen (ingredienser) &n en svéljtablett. Utifran sin
langa erfarenhet vet Swevet att djur (Rimady! ges till hundar) ofta &r aller-
giska mot just de eller den ingrediens(er)/hjélpamne(n) som finns i en tugg-
tablett, men som inte forekommer i en vanlig tablett. Fér Rimadyl i
tuggtablettsform dr det ofta det spraytorkade svinleverpulvret. Innehallet dr
helt avgérande f6r om en erbjuden produkt utgdr en erséttningsprodukt i
upphandlingsdokumentens mening. Skillnaden mellan innehéllet i det av
Jordbruksverket efterfragade lakemedlet ”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 sa-
ledes inte en erséttningsprodukt i upphandlingsdokumentens mening i for-

héllande till Rimadyl i vanlig tablettform. Darmed 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 ratt stora oklarheter rérande nér en i nettoprisbi-
lagan efterfragad produkt ska anses ha utgétt eller inte siljs pa marknaden.
Vid utvirderingen konstaterade Jordbruksverket att 13 produkter i netto-
prisbilagan hade utgétt eller pa annat sétt inte var tillgingliga pa marknaden.
Av upphandlingsdokumenten framgick varken om det var tillatet att offerera
produkter som var avregistrerade men tillgéngliga (t.ex. utomlands eller i
leverantérens lager, jfr skrivningen ”Offererade produkter ska finnas med i
leverantorens ordinarie produktkatalog” under punkt 4.1.2) eller ersitt-
ningsprodukter som redan var efterfrdgade produkter i nettoprisbilagan.
Oklarheterna i dessa avseenden omojliggjorde for Jordbruksverket att jam-
fora leverantrernas anbud — de innehdll ju inte lika ménga prissatta och ut-
virderingsgrundande produktposter (se foreskrifterna avseende tilldelnings-
kriteriet totalpris frén nettoprisprisbilagan). Om Jordbruksverket hade pro-
vat anbuden i befintligt skick skulle leverantSrernas anbudssummor ha rék-
nats fram pé olika sétt och verket skulle ha brutit mot likabehandlingsprin-
cipen. Genom att stryka 13 produkter i nettoprisbilagan blev déremot en lik-

virdig och rittvisande jimforelse majlig.

I vart fall beror eventuella brister i Swevets anbud pé att upphandlingsdo-
kumenten i flera avseenden &dr otydliga. Swevet ska inte drabbas negativt av
bristerna. Det finns ingen nérmare forklaring till nir en produkt ska anses ha
utgatt i upphandlingsdokumentens mening. Det &r &ven oklart vad som
skiljer en ersittningsprodukt frén en likvérdig produkt (som en leverantdr
alltid kan erbjuda, men med effekten att leverant6ren forlorar 15 utvarde-
ringspoing); upphandlingsdokumenten innehéller inte ngon definition av
vad som #r en likvirdig produkt. Slutligen har det varit oklart hur leverantd-
rerna forvintades agera nér det vil konstaterats att en produkt utgétt (se t.ex.

publicerade fragor och svar nr 13-19). Dérutdver rader oenighet rorande om
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dét var obligatoriskt att offerera samtliga i nettoprisbilagan efterfragade
produkter. Apoex gor géllande att sa uppenbart &r fallet och hénvisar bl.a.
till foljande skrivning under punkt 4.1.2: ”Om inte samtliga artiklar kan of-
fereras sd kommer inte anbudet att utvérderas.” Swevet och Jordbruksverket
anser & andra sidan pa ovan anférda skél att punkt 4.1.2 enbart innehéaller
borkrav som kan ge leverantorer 15 extra utvirderingspodng. De ovan be-
skrivna oklarheterna i upphandlingsdokumenten har lett till att det enda
Jordbruksverket kunde géra i den uppkoman situationen for att folja likabe-
handlingsprincipen var att stryka (nollstdlla) samtliga utgangna produkter
och da inte ta hénsyn till vilka anbudsgivare som méjligen erbjudit ersitt-
ningsprodukter i upphandlingsdokumentens mening, vilka anbudsgivare
som erbjudit utgangna produkter, ersittningsprodukter pa annan plats eller
som inte offererat ndgon produkt alls. Utan sddan nollstéllning hade Jord-
bruksverket inte kunnat jamfora och utvérdera leverant6rernas anbud pé ett
rittvisande sétt. Swevet anser att Jordbruksverket genom nollstillningen har
kunnat hantera bristerna och har agerat i enlighet med LOU och dess
grundldggande principer. Apoex har didrmed inte lidit skada till f5ljd av

nollstéllningen.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Inledning

I mél om ingripande enligt LOU &r huvudprincipen att den part som gor
gillande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sétt ska ange pa vilka om-
sténdigheter han grundar sin talan och att domstolens prévning &r begrénsad

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

Hur upphandlingsféremélet avgransas och definieras i upphandlingsdoku-
menten &r av vésentlig betydelse, eftersom dessa foreskrifter styr vad leve-
rantdrernas anbud maste omfatta for att kunna antas. Normalt méste en leve-

rantdrs anbud omfatta hela upphandlingsféremaélet for att kunna antas.
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I upphandlingar som omfattar ett stort antal produkter och dér ett enskilt ex-
emplar av en viss produkt (t.ex. en férpackning av ett visst lakemedel) ty-
piskt sett dr av mindre betydelse, forekommer sérskilda svéarigheter att mer
exakt definiera upphandlingsforemalet. Det f6ljer av att det &r vanligt fore-
kommande att vissa produkter byts ut, slutar att siljas i viss forpacknings-
storlek, bérjar saluforas med foréndrat innehéll eller férédndrade egenskaper
0.s.v. Aven om tillverkaren pa detta siitt slutat att silja eller bytt ut en pro-
dukt, kan enskilda leverantérer (grossister) ha den ursprungliga produkten
pé lager eller fa tag i den fran en annan marknad dér den fortfarande siljs.
Det kan dérfor ofta vara pakallat att den upphandlande myhdigheten reglerar

eller pa annat sétt beaktar sddana situationer.

Brister i upphandlingsdokumenten

I upphandlingsdokumentens avsnitt 1 har upphandlingsféremalet definierats
som “Distriktsveterinirernas lopande behov av human- och veterindrmedi-
cinska lakemedel i deras verksamhet med vird 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,

licenslékemedel och [...] bestéllningar av extemporeldkemedel”.

Vad giller nettoprisbilagan ges viss ytterligare végledning under punkt
4.1.2. Dir anges bl.a. att en leverant6r som inte kan offerera angiven pro-
dukt kan offerera en likvérdig produkt. Om en produkt har utgatt och inte
sdljs p& marknaden, kan man offerera en ersittningsprodukt. 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 utvérderas. Detta giller dock inte om en produkt

har utgatt och det inte finns ndgon erséttningsprodukt pa marknaden.
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Ovan angivna foreskrifter har inte forsetts med symbolen av innebérd “tex-
ten/fragan innehéller krav som maste uppfyllas”. Vidare foljs foreskrifterna
av en frdga huruvida de i nettoprisbilagan angivna produkterna har offere-

rats dér det anges att ett svaret ja 6nskas.

Vad giller foreskrifterna ovan finns skl att sérskilt beakta foljande. Det
saknas en nidrmare definition av vad som avses med att “en produkt har ut-
gatt och inte siljs pd marknaden”. Det saknas &ven foreskrifter som anger
huruvida det ar till&tet att offerera en produkt som erséttningsprodukt som
redan har offererats pa annan plats. Vidare ger foreskrifterna uttryck for att
vissa produkter kan ha utgatt, samtidigt som det inte finns nigra ersétt-
ningsprodukter. Eftersom det bl.a. saknas symbol om att foreskrifterna ar
obligatoriska och eftersom uttrycket kan (inte ska) anvénds, 4r det oklart om
vad som anges i foreskrifterna om hur sidana situationer ska hanteras &r
bindande. P4 samma sitt 4r det oklart hur foreskrifterna ”Om inte samtliga
artiklar kan offereras kommer anbudet inte att utvirderas. Detta géller dock
inte om en produkt har utgétt och det inte finns nigon erséttningsprodukt pa
marknaden” ska f6rstas. I visentliga delar framstér foreskrifterna dérfor som

oklara.

Konsekvenser

Det har vid anbudsprévningen visat sig att 13 av de totalt 333 efterfragade
produkterna i nettoprisbilagan hade utgétt eller pa annat sétt inte fanns till-
gingliga pa marknaden. Det har Jordbruksverket har angett och 6vriga par-
ter inte ifrdgasatt. Ingen av anbudsgivarna har kunnat offerera samtliga 13
utgangna produkter eller erséttningsprodukter for dessa. En del anbudsgi-
vare offererade ett antal (inte alla) av de efterfridgade men utgéngna pro-
dukterna trots att de var avregistrerade i Fass och Vara-registret. En del an-
budsgivare offererade ersittningsprodukter for en del (inte alla) av de efter-
fragade men utgdngna produkterna, frimst sidana produkter som redan

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

ning respektive anbudsprévning.

Sammanfattande bedémning och val av atgdrd

Mot denna bakgrund finner férvaltningsritten att Jordbruksverket stéllt upp
foreskrifter av betydelse for anbudsprévningen som inte uppfyller de tydlig-
hetskrav som foljer av de grundlidggande principerna i LOU. Hur anbuds-
provningen skulle ha utfallit om felet i upphandlingen inte hade férekommit
kan inte avgoras. Felet kan saledes ha paverkat anbudsprovningens utgang
till Apoex nackdel. Apoex har ddrmed lidit eller kan komma att lida skada i
LOU:s mening. Felet i upphandlingen &r hdnforligt till upphandlingens kon-

kurrensuppsdkande fas. Upphandlingen ska dérfor goras om.

For ovrigt noterar forvaltningsritten att det mojligen kan ifragaséttas om det
ir forenligt med LOU att behandla ett anbud annorlunda om likvérdiga pro-
dukter offererats i stillet for efterfrdgade produkter eller erséttningsproduk-
ter till dessa. Sdrskilt nér det &dr friga om ldkemedel kan utrymmet for att en
produkt ska kunna ses som likvérdig med en annan produkt visserligen vara
mer eller mindre begrinsat, men det &r en annan sak. For att risken ska
minska for att upphandlingsprocessen drar ut pd tiden mer &n nédvandigt,
kan det finnas skél for Jordbruksverket att verviga fragan i samband med

att upphandlingen gors om.
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Detta avgorande kan &verklagas. Information om hur man &verklagar finns i

bilaga (DV 3109/1 D LOU).

Albert Pettersson

Férvaltningsrittsfiskalen Albert Pettersson har avgjort mélet. Féredragande

jurist har varit Ulf Nordberg.



Ditdgd D

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill verklaga kammarriittens avgérande ska skriva till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hiogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller
ldmnas till kammarriitten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sddan foérhandling har angetts nir beslutet kommer att meddelas, ska dock
dverklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for tverklagande for det allméinna riiknas dock fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller pa en 16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyarsafion, récker det att skrivelsen kommer in niéista vardag,

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstilistind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar prévningstillstdnd om det 4r
av vikt for ledning av réttstillimpningen att Sverklagandet provas eller om det finns synnerliga
skl till sddan provning, sdsom att det finns grund for resning eller att malets utgdng i kammar-
rétten uppenbarligen beror pa grovt férbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstand inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det &r dérfor viktigt att det
klart och tydligt framgér av &verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man anser att
provningstillstdnd bér meddelas.

I'mél om 6verprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007:1092) om
upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjdnster eller lagen (2011:1029)
om upphandling pé& forsvars- och sikerhetsomradet far avtal slutas innan tiden for verklagande
av rdttens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis far, did kammarritten inte har fattat nigot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall déir
kammarritten har fattat ett interimistiskt beslut om att aveal inte fir ingds, far avtal slutas
niir tio dagar har gitt fran det att riitten avgjort mélet eller upphiivt det interimistiska
beslutet. Ett Sverklagande av rittens avgorande fér inte provas sedan avtal har slutits. Fullstéindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dir klaganden kan nas for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om ndgon person- eller adressuppgift dndras #r det viktigt att anmilan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen.

2. det beslut som Gverklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet.
3. de skil som klaganden vill &beropa for sin begéran om att fa prévningstillstnd.

4, den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f2 till stdnd och skilen for detta.

5

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

DV 689-LOU (formulit 9) * Producerat av Domstolsverket » 2014-11

www.domstol.se





