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BAKGRUND

SKL Kommentus Inképscentral AB (SKI) genomfér med tillampning av ett
dppet forfarande en upphandling av ’Vaccin enligt det nationella
barnvaccinationsprogrammet 20177, projektnummer 10351, Upphandlingen
avser ett ramavtal och genomfors av SKI i egenskap av inkdpscentral i eget
namn, med ett stort antal avropsberéttigade myndigheter. Upphandlingen &r
indelad i sex anbudsomriden, f6r vilka utvérdering och tilldelning av
kontrakt sker separat. Pfizer Innovations AB (Pfizer) [dmnade anbud
avseende anbudsomréade 1 (konjugerat pneumokockvaccin). Efter ansokan
om Overprévning fran Pfizer avseende anbudsomrade 1 med yrkande om ett
interimistiskt beslut, beslutade forvaltningsrétten den 20 februari 2018, att
SKI inte far ingd avtal avseende anbudsomrade 1 i upphandlingen innan
négot annat har bestidmts. Av tilldelningsbeslut den 4 april 2018 framgér att
det finns en annan anbudsgivare avseende detta omrade och att SKI avser att

teckna kontrakt med denna nér den forlingda avtalsspérren har 16pt ut.

YRKANDEN M.M.

Pfizer ansoker om Sverprévning och yrkar att upphandlingen avseende
anbudsomrade 1 ska gdras om. Pfizer anfor i huvudsak fsljande till stod f6r

sitt yrkande.

Av forfragningsunderlaget framgar att SKI kommer att anta det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Vilket anbud som &r det ekonomiskt mest
fordelaktiga avgors enligt den s.k. mervirdesmetoden. Mervérdesmetoden
innebdr att ett fiktivt prisavdrag asétts vissa kvalitetskriterier och dras av
fran anbudspriset 1 utvéarderingssyfte for att fa fram ett utvérderingspris. SKI
har endast anvint ett kvalitetskriterium. Kriteriet innebér att anbudsgivare
som kan visa forekomst av antigen (serotyp) 19A i sitt vaccin erhaller ett

fiktivt prisavdrag om 40 k.
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Det finns endast tva tillgingliga vaccin som kan offereras for det aktuella
anbudsomradet. Det foreligger skillnader ur ett vetenskapligt och ett
folkhalsoperspektiv mellan de bada vaccinerna, som dérfor inte bor
betraktas som likstillda. Pfizers vaccin Prevenarl3 &r det vaccin som
erbjuder bredast tickning av serotyper, med skydd mot viktiga
bakteriestammar, inklusive 3, 6A och 19A. Prevenarl3 har visat sig kunna
forebygga invasiv pneumokocksjukdom samt lunginflammation och akut
otitis media fororsakat av de 13 serotyper som finns i detta vaccin i ldnder
med hog vaccineringsgrad och reducera forekomst av meningit,

lunginflammation och inflammation i mellandrat.

Syftet med ett vaccinationsprogram &r att minska férekomsten av sjukdomar
genom vaccinering. Fér pneumokockinfektion innebér det att samtliga
sjukdomar som orsakas av denna patogen bor motverkas, inkluderande
hjérnhinneinflammation och sepsis, lunginflammation samt 6ron-
inflammation. Ett skydd som omfattar s& ménga serotyper som mdjligt bor
darfor vara av intresse for upphandlande myndigheter samt ur ett

folkhélsoperspektiv.

Beslutet att endast utvirdera serotyp 19 A synes ha fattats pa godtyckliga
grunder och utan vetenskapligt stod. Det saknas goda vetenskapliga skl att
inte ocksa tillméta forekomst av serotyperna 3 och 6A ett mervérde eftersom
samtliga sjukdomar som orsakas av pneumokockinfektion bér vara lika
relevanta att motverka genom vaccination. Vidare vilar d4ven beslutet att
faststilla mervirdet for forekomst av serotyp 19A till just 40 kr pa
godtyckliga grunder.

Pfizer har gjort en analys som visar att avdraget for serotyp 19A borde vara
hogre samt att ett mervérde borde ges dven for serotyperna 3 och 6A. Pfizer

har i analysen jamfort situationerna i tva andra nordiska lander; Finland och
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Danmark. Finland har anviint Synflorix i sitt nationella barnvaccinations-
program sedan 2010 och Danmark har anvént Prevenar13 i sitt nationella

barnvaccinationsprogram sedan 2010.

Resultatet av Pfizers analys visar att viirdet pa kostnadsminskningen fér
sjukvarden och samhillet i stort baserad pé en hélsoekonomisk berdkning &r
64 kr per dos for serotyp 3, 56 kr per dos fér serotyp 19A och 10 kr per dos
for serotyp 6A Gver en femarsperiod (2012-2016) eller 130 kr per dos totalt.
Sett till enbart & 2016 blir skillnaderna &n stérre och motsvarar 90 kr per
dos for serotyp 3, 89 kr per dos for serotyp 19A och 6 kr per dos for serotyp
6A, eller 185 kr per dos totalt.

Eftersom SKI:s beslut om utvérderingskriterier och mervérden har baserats
pé godtyckliga grunder och p4 ett otillrickligt vetenskapligt underlag star
besluten i strid med de grundldggande upphandlingsrittsliga principerna i

1 kap. 9 § LOU, s#rskilt principerna om likabehandling och proportionalitet.

Ett vaccin med bredare tickning och med fordelar ur ett vetenskapligt
perspektiv och ur ett folkh#lsoperspektiv, medfor hogre kostnader for
leverantdren. Om s&dana kvalitetsaspekter inte i rimlig omfattning beaktas i
upphandlingen innebér det att leverantdren som tillhandahéller ett sddant
vaccin i praktiken kommer att sakna majlighet att tilldelas kontrakt.

SKI har genom upphandlingens utformning oméjliggjort for Pfizer att
konkurrera med de egenskaper som skiljer de tvd vaccinerna at. Genom att
Pfizer frintas mojligheten att konkurrera med dessa egenskaper fréntas
Pfizer utsikterna att tilldelas kontrakt eftersom Pfizer inte har méjlighet att
erbjuda samma priser for sitt vaccin som den enda andra leverantéren pa
marknaden kan. Dérigenom finns i praktiken endast ett vaccin som kan
komma i fraga for kontraktet. Den utvérderingsmodell som SKI har valt att
anvinda medfer darfor att SKI i praktiken far en obegrénsad valfrihet att

vilja vilken anbudsgivare som ska tilldelas kontrakt. Det innebér att
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upphandlingen har utformats i strid med de grundléiggande principerna i

1 kap. 9 § LOU.

Upphandlande myndigheter ska vid utformningen av en upphandling aktivt
beakta vilka effekter som riskerar att uppkomma pé konkurrensen pa den
aktuella marknaden. En effektiv konkurrens pd aktuell marknad forutsétter
att kvalitetskriterier far ett stérre genomslag. SKI har saledes brutit dven mot

konkurrensprincipen genom den valda utvérderingsmodellen.

Upphandlingen brister ocksd i transparens eftersom det inte framgér pé vilka
grunder SKI har funnit att prisavdraget ska vara just 40 kr och dérfor gar det

inte att kontrollera om beslutet har fattas pa objektiva grunder.

Som en f5ljd av hur upphandlingen har kommit att utformas, har Pfizer
forhindrats att limna in ett konkurrenskraftigt anbud och har i praktiken
exkluderats fran mojligheten att tilldelas kontrakt. Pfizer har déarfor lidit
eller i vart fall riskerat att lida skada. Upphandlingen &dr mycket omfattande
och upphandlingens utformning far dérfor en stor paverkan p& marknaden
och pé konkurrenssituationen. Eftersom det 4r fraga om en si omfattande
upphandling som nérapa omfattar hela Sverige, finns det en risk att
myndigheter i andra lédnder tar intryck av denna vid utformning av sina egna
upphandlingar. Den skada som Pfizer lider till f6ljd av hur SKI har utformat
upphandlingen relaterar till Pfizers méjligheter att tilldelas kontrakt i
upphandlingen, men det kan inte bortses frén att om inget ingripande mot
upphandlingen sker riskerar detta att fa 1angtgdende effekter och negativt
péverka Pfizers mojligheter att framgangsrikt konkurrera p& marknaden

dven pa europeisk niva.

SKI motsétter sig att ansékan bifalls och uppger i huvudsak f6ljande. SKI
har inte brutit mot nigon bestimmelse i lagen (2007:1091) om offentlig

upphandling (LOU) eller mot ndgon av de grundléggande principerna som
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anges 1 kap. 9 § LOU. Den utvirderingsmodell som SKI tilldmpat i
upphandlingen dr klart och tydligt utformad och ger alla potentiella

leverantdrer samma méjligheter att 1imna anbud.

En upphandlande myndighet har r#tt att vdlja vilken tilldelningsgrund som
ska tillimpas i en upphandling. Det har alltsa statt SKI fritt att antingen ingé
ramavtal med den leverantdr som l&mnat 14gst pris for det efterfragade
vaccinet eller det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. [ upphandlingen
har SKI valt att gra det senare. Det &r det anbud som &r det ekonomiskt
mest fordelaktiga for den upphandlande myndigheten som ska antas. Vilket
det 4r ska bedémas enligt de kriterier som den upphandlande myndigheten
anger. Myndigheten fir vilja kriterier fritt, s lénge kriterierna syftar till att
mojliggdra att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet faststills och inte

medfor en obegrinsad valfrihet vid kontraktstilldelning.

Upphandlingen genomfors for att alla barn i Sverige ska f3 tillgéng till
vaccin mot pneumokocker inom det nationella barnvaccinations-
programmet. Valet att ge ett mervérde for just antigen 19A och storleken pa
prisavdraget har SKI bestédmt i néra samarbete med vérdgivare samt en
sirskild expertgrupp. Beslutet har fattats utifrén att studier visar att det finns
ett tillrdckligt sannolikt samband mellan avsaknaden av antigen 19A i de
pneumokockvacciner som getts till en viss population och forekomsten av
pneumokocksjukdomar orsakade av serotyp 19A i hela populationen. Négot
motsvarande forhéllande for vacciner med antigen 3 och 6A har inte kunnat

pévisas.

SKI:s beslut om utvirderingsmodell i upphandlingen har fattats med stéd av
oberoende medicinsk expertis utifrén det vetenskapliga kunskapsléaget.
Utvérderingsmodellen har inte utformats for att missgynna Pfizer eller

gynna nigon annan leverantdr, Tvirtom har SKI balanserat kravstéllning
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och mervarden for att bibehalla konkurrensen mellan marknadens aktorer

och ddrigenom f& konkurrenskraftiga priser.

Att Pfizer inte tilldelas kontrakt i upphandlingen paverkar inte konkurrensen
pa marknaden negativt. Vaccinmarknaden &r global och flera stora

upphandlingar genomférs runtom i vérlden. I vart fall har inte Pfizer kunnat
visa att konkurrensen péverkas pa ett sddant sitt att SKI skulle vara tvungen

att inféra en helt annorlunda utvérderingsmodell i upphandlingen.

SKALEN FOR AVGORANDET

Den 1 januari 2017 tridde en ny lag (2016:1145) om offentlig upphandling 1
kraft. Av 6vergingsbestimmelserna till den nya lagen framgér att den
tidigare lagen (2007:1091) om offentlig upphandling ska tillimpas pé
sadana upphandlingar som har p&borjats fore ikrafttradandet.
Upphandlingen har pabérjats innan den 1 januari 2017 och det &r séledes,
vilket 4r ostridigt mellan parterna, LOU i dess &ldre lydelse som é&r

tillamplig p& upphandlingen.

Frégan i mélet 4r om finns skél att ingripa mot upphandlingen pa de grunder

som Pfizer har anfort.

Enligt 16 kap. 6 § LOU ska ritten besluta att upphandlingen ska gras om
eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts, om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundldggande principernai 1 kap. 9 § LOU
eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att

leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantrer
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pé ett likvardigt och icke-diskriminerande séft samt genomfora
upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om 6msesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Av 4 kap. 2 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling framgar att en
upphandling inte far utformas i syfte att undanta den fran lagens
tillimpningsomréade och far inte heller utformas i syfte att begrinsa
konkurrensen si att vissa leverantSrer gynnas eller missgynnas pa ett
otillborlig sétt (konkurrensprincipen). Av foérarbetena framgér att &ven om
bestdmmelsen saknar motsvarighet i LOU, s& foljer det som anges i
paragrafen redan av en tillimpning av 1 kap. 9 § LOU (prop. 2015/16:195
s. 973).

Av 12 kap. 1 § LOU foljer att en upphandlande myndighet ska anta antingen
det anbud som &r det ekonomiskt mest férdelaktiga f6r den upphandlande
myndigheten eller det anbud som innehéller det 14gsta priset. Vid
beddmningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga, ska
myndigheten ta hinsyn till olika kriterier som &r kopplade till féreméalet for
kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genomfdrandetid, miljéegenskaper,
driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funktionella och
tekniska egenskaper, service och tekniskt stéd. En upphandlande myndighet
ska i annonsen om upphandlingen eller i forfragningsunderlaget ange vilken

grund for tilldelning av kontraktet som kommer att tilldmpas.

Hogsta forvaltningsdomstolen har uttalat att en upphandlande myndighet
har stor frihet att sjilv utforma sin upphandling inom de ramar som ges av
de allménna principerna for offentlig upphandling i LOU (se t.ex. RA 2010
ref. 78 och HFD 2012 ref. 48 I och II).

EU-domstolen har uttalat att de upphandlande myndigheterna vid valet av

det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet far vélja de kriterier som de
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imnar tillimpa, pa villkor att dessa syftar till att mojliggora att det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet faststélls, och att de inte medfor att
den upphandlande myndigheten ges en obegrinsad valfrihet nér den tilldelar
en anbudsgivare ett kontrakt. Tillimpningen av kriterierna ska dessutom ske
med iakttagande av savil férfarandereglerna som de grundldggande

principerna som foljer av unionsrétten (C-448/01 p. 37-38).

SKI har som tilldelningsgrund valt det ekonomiskt mest férdelaktiga
anbudet. Vid utvirderingen har SKI férutom pris valt att ha ett annat
utvirderingskriterium, ndmligen forekomsten av antigen 19A i vaccinet.
SKI har uppgett sakliga skl for sitt val av utvdrderingskriterier. Inget annat
har framkommit #n att utvirderingskriterierna syftat till att mojliggora att
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet faststélls. Det saknar darvid
relevans huruvida férekomsten av antigen 3 och 6A 1 vaccinet ocksé innebér
en kostnadsminskning for sjukvarden och samhéllet 1 stort samt hur stor
kostnadsbesparing det medfér att ha ett vaccin som innehaller antigen 19A

jaimfort med ett som inte innehéller det.

Av SKI:s forfrigningsunderlag framgér klart och tydligt vad SKI tillméter
betydelse vid utvirderingen. Forfragningsunderlaget &r dérfor forenligt med
principen om 6ppenhet, transparensprincipen. Detta innebdr ocksd att SKI
inte ges en obegrinsad valfrihet ndr myndigheten tilldelar kontraktet. En
sddan valfrihet uppkommer nédmligen endast om tilldelningskriterierna ar sé
diffusa att det inte pa forhand gér att avgdra vad myndigheten kommer
tillméta betydelse. Transparensprincipen medfor inte att myndigheten &r
skyldig att ange hur myndigheten kommit fram till vilket prisavdrag ett visst
tilldelningskriterium ska erhélla. SKI har saledes inte brutit mot

transparensprincipen.
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Det har inte framkommit ndgot som tyder p4 att SKI utformat
upphandlingen for att missgynna Pfizer eller for att gynna nigon annan

leverant6r. SKI har saledes inte heller brutit mot konkurrensprincipen.

Nagra omsténdigheter som tyder pa att utvirderingsmodellen skulle st i
strid med n&gon av de andra grundldggande principerna i LOU har inte
framkommit. Grund fér ingripande enligt LOU finns dérfor inte varfor
Pfizers ans6kan ska avslés. I konsekvens harmed upphér ddrmed
forvaltningsréttens interimistiska beslut meddelat den 20 februari 2018 att

gilla.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan ¢verklagas. Information om hur man éverklagar finns i

bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).
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Bilaga 1

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga férvaltningstittens
avgorande ska skriva till Kammatritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.
Adressen till f8rvaltningsritten framgar av
avgbrandet.

Ovetklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frdn den dag dd
klaganden fick del av avgérandet. Om avgbt-
andet har meddelats vid en muntlig f6rhand-
ling, ellet det vid en sidan forhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6vetklagandet ha kommit in inom tre
veckot frin den dag som avgorandet med-
delades. Fér offentlig patt riknas tiden fot
&verklagande alltid frin den dag avgdrandet
tneddelades.

Om sista dagen {6t 6vetklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyirsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarradtten

Fér att ett Gvetklagande ska kunna tas upp i

kammartitten fordras att provningstillstdnd

meddelas. Kammarritten limnar prévnings-

tillstdind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som f6rvaltningsritten har
kommit till,

2. det inte utan att sddant tillstdind meddelas

gar att beddma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten hat kommit till,

3. det dr av vikt £6r ledning av
réttstillimpningen att Gverklagandet pr6vas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skil att préva
6verklagandet.

Om pr6vningstillstdnd inte meddelas stir
forvaltningstittens avgérande fast, Det ar
ddtfér viktigt att det klart och tydligt framgir
av Overklagandet till kammarritten vatfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Overklagandets innehall

Sktivelsen med Gverklagande ska innehdlla

1. Klagandens person- ellet organisations-
nummet, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adtess och telefonnummer
till atbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress ddr klaganden kan nds f6t
delgivning,

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer il arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda pegson- eller
adressuppgifrer har limnats tidigare i
maélet och fortfarande it aktuella behéver
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
dndras, ska dndringen utan dréjsmal
anmilas tll kammarrétten,

2. uppgift om det avgbrande som Gver-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen {61 avgbrandet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6¢t
en begiran om prévningstillstdnd,

4, den dndring av f6rvaltningsrittens
avgétande som klaganden vill f3 till stdnd,

5. de bevis som klaganden vill beropa och
vad han/hon vill styrka med vatje sirskilt
bevis.

Forts. nésta sida

www.domstol,se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

1 vissa mil fir avtal slutas innan tiden f6r
Sverklagande av rittens avgrande har 16pt ut.
Detta giller mal om Gverprdvning enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpottet och
" posttjdnster,

o lagen (2011:1029) om upphandling pi
forsvars- och sikerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessionet, '

o lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
f61sOrjningssektorerna

I de flesta fall fr avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslat. I vissa fall fat
avtal slutas omedelbart. Ett verklagande av
tittens avgbrande far inte prévas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra forstndmnda lagarna
och i 20 kapitlet i de tv4 sistndmnda lagarna.

Ytterligare information

Beh6ver ni fler upplysningar om hut man
Svetklagar kan ni vinda er tll f6rvaltnings-
titten,

www.domstol.se



