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YRKANDEN M.M.

Stockholms lans landsting (SLL) har genomfort en upphandling bendmnd
”Lakemedel pa rekvisition 2014, SLL 450”. Upphandlingen avser ramavtal
for tiden den 1 januari — 31 december 2014, med rétt till forlangning i
hogst tva ar, for successiva leveranser av lakemedel och lakemedelsnara
produkter pa rekvisition, efter avrop, till bl.a. Stockholms lans landstings
forvaltningar, bolag och stiftelser. Upphandlingen omfattar ett flertal posi-
tioner, som avser olika lakemedel uppdelade utifran sa kallade ATC-koder.
Upphandlingen har genomférts som ett Oppet forfarande enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU).

| tilldelningsbeslut den 21 oktober 2013 beslutade SLL att utse leveranto-
rer for de olika positionerna.

Abcur AB (Abcur) har ansokt om éverprévning av upphandlingen och
yrkar att forvaltningsratten ska besluta att upphandlingen ska géras om
savitt avser positionerna NO2AA01 Morfin och A12CA01 Natriumklorid.
Till stod for sin talan anfor Abcur sammanfattningsvis bl.a. foljande.

Upphandlingen av morfin

Utformningen och tillampningen av utvarderingskriterierna strider mot de
grundl&ggande principerna for offentlig upphandling. Uppstallda utvarde-
ringskriterier har varit oproportionerliga och saknat relevans. Utformning-
en och tillampningen av dessa har vidare brustit i 6ppenhet och transparens
och strider mot likabehandlingsprincipen och man har sérbehandlat en viss
leverantor, Meda AB (Meda), genom att skapa snedvridna konkurrensfor-
hallanden. Utvarderingskriterierna avseende sortimentsbredd, innerfor-

packning och hallbarhet ar darfor otillatna.
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Sortimentsbredd m.m.

SLL har 6vervérderat kriteriet sortimentsbredd, eftersom SLL tidigare bara
har kdpt in ett mindre antal forpackningar av forpackningsstorleken

10 x 10 ml. For nérvarande ar det endast en leverantdr, Meda, som erbjuder
forpackningsstorleken 10 x 10 ml. Anbudsgivare som saknar en forpack-
ningsstorlek far ett prispaslag. Om en efterfragad forpackningstyp saknas
kommer anbudsgivaren att drabbas dubbelt enligt den tillampade utvérde-
ringsmodellen, dels genom att jamforelsepriset paverkas, dels genom att
anbudspriset beraknas genom det fiktiva paslaget. Paslagen Gverstiger pa-
tagligt den kostnad som SLL har for att kdpa in den storre forpacknings-

storleken och gar saledes utéver vad som ar nédvandigt.

SLL har skapat sig en fri provningsratt. Brister i sortimentsbredd kan l&g-
gas anbudsgivare till last vid fem olika tillfallen och forvaxlingsrisken ut-
varderas under tre olika utvarderingskriterier. Utvarderingsmodellen har
mojliggjort en strategisk prisséttning fran den enda leverantor, som kunnat

offerera bada forpackningsstorlekarna.

SLL borde ha upphandlat de olika férpackningsstorlekarna separat eller
tagit bort utvarderingskriteriet sortimentsbredd. Det ar en fordel om olika
forpackningsstorlekar levereras av olika tillverkare, eftersom det minskar
forvaxlingsrisken. De olika forpackningsstorlekarna har tydligt avskilda
anvandningsomraden och forekommer séllan samtidigt. SLL:s val att upp-
handla de olika forpackningsstorlekarna under samma position strider mot
proportionalitetsprincipen. Aven om férebyggande av forviaxlingsrisk ar ett
legitimt intresse, kan det ifragasattas om kriteriet ar lampligt och effektivt
for att uppna det syftet. Avgorande for forvaxlingsrisken ar utformningen
av de olika lakemedlens forpackningar och inte fran vilken leverantor de

kommer. Det har funnits andra mindre ingripande alternativ &n en samlad
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upphandling av olika forpackningsstorlekar, som pa ett battre satt skulle ha

tjanat syftet.

Innerférpackningens andamalsenlighet

Enligt kriteriet ska innerférpackningens andamalsenlighet utvarderas. Det
innebar forpackningens lamplighet vid vardgivning med beaktande av bl.a.
forvéaxlingsrisken. Huruvida en ampull &r fargad eller inte ar av ytterst be-
grénsad betydelse. Abcurs ampull & genomskinlig — om &n fargad — varfor
det ar fullt mojligt att okularbesiktiga ampullen och dess innehall. Fargto-
nen pa ampullen innebar dessutom en fordel, eftersom detta medfor att
Abcurs morfin inte ar ljuskénsligt. Ljuskanslighet ar en faktor av objektiv
betydelse och det &r ologiskt att inte beakta den. En fargad ampull borde
minska forvaxlingsrisken. Kriteriet gallande ampullens farg strider mot
proportionalitetsprincipen. Det ar godtyckligt och ineffektivt samt uppnar

inte det efterstréavade syftet.

Abcur ifragasatter vidare vilket mervarde SLL kan vanta sig av streck-
kodsmarkning och om sadana streckkoder 6verhuvudtaget anvands. For-
vaxlingsrisken forebyggs endast om sadan kontroll faktiskt sker och ar
svarforstaelig, eftersom morfin ska forvaras i ytterforpackningen. Kriteriet
ar alltsa omotiverat och framstar som tillskapat for att ge en viss leverantor
en konkurrensfordel. Kravet ar oproportionerligt och strider mot likabe-

handlingsprincipen.

Medas offererade innerférpackning saknar varunummer. Trots att det i
varderingsmallen anges att det ska beaktas om varunummer forekommer
och att det i anbudsinbjudan anges att innerférpackningar bor vara férsedda
med varunummer, har SLL inte beaktat detta vid utvarderingen av Medas

anbud, utan anbudet har tilldelats hogsta poéang.
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Abcur har salunda fatt avdrag for avsaknad av streckkodsméarkning samti-
digt som Meda inte har fatt poangavdrag for avsaknad av varunummer-
markning. Bada kraven var bor-krav. SLL har saledes behandlat lika fall

olika.

Hallbarhet

For att uppfylla kvalitetsnivan mycket god hallbarhet” kravs enligt for-
fragningsunderlaget att hallbarheten 6verstiger tre ar. Kriteriet ar irrelevant
och gynnar en leverantor. Kriteriet medfor begransad nytta for SLL, efter-
som morfin lagerhalls i begransad omfattning. Abcurs offererade produkt
har en hallbarhet pa tva ar, vilket ar tillrackligt i verksamheten. Kassation
ar inte ett reellt problem, inte ens vid mindre enheter. De mindre enheterna
star dessutom for en begransad del av inkopen. Utformningen av kriteriet
har varit uppenbart olamplig och borde ha gjorts enligt en graderad skala.

Kriteriet &r omotiverat och strider mot proportionalitetsprincipen.

Skillnader mellan offererade lakemedel

SLL har inte beaktat att Lakemedelsverket har bedomt att Abcurs produkt
inte ar utbytbar mot Medas produkt. Medas produkt innehaller ett konser-
veringsmedel, som kan ge biverkningar. SLL har inte beaktat skillnaden,

som &r vasentlig, och har ddrmed brutit mot likabehandlingsprincipen.

Skada

Den felaktiga utformningen och tillampningen av utvarderingskriterierna
har medfort att Abcur har fatt en samre utvarderingspoang och ett hogre
jamforelsepris. SLL:s agerande har medfort att Meda, och inte Abcur, har
tilldelats kontraktet.
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Upphandlingen av natriumklorid

Krav i forfragningsunderlaget

Abcur gor i forsta hand géllande att kraven i punkten 3 i forfragnings-
underlaget innebdr att endast godkanda lakemedel har kunnat offereras for
positionen natriumklorid. | punkten 8.4 i kravspecifikationen och i lake-
medelsspecifikationen anges en uttmmande upprakning av for vilka posi-
tioner licenslakemedel far offereras. Natriumklorid &r inte en av dessa.
SLL har sdlunda angett de positioner for vilka licenslakemedel godtas och
det far — i avsaknad av uttryckliga skrivningar om annat — anses rimligt att
anta att SLL:s upprakning av godtagbara licenslakemedel varit uttém-
mande. Uppgifterna for tva positioner, dar det i lakemedelsspecifikationen
antecknats "endast registrerat lakemedel" och "licenslékemedel godtas ej",
kan inte l&ggas till grund for motsatsvisa tolkningar av innebérden att li-
censlakemedel godtas for alla andra positioner. Abcur tolkade forfrag-
ningsunderlaget ordagrant. Kraven forhindrade Abcur fran att offerera sitt

licenslakemedel for positionen.

Kravet pa att endast godkanda lakemedel kunnat offereras for positionen
strider mot proportionalitetsprincipen. FOr narvarande saknas godkanda
lakemedel péa den svenska marknaden. Det finns darfor ingen anbudsgivare
som kan uppfylla kraven. Enligt lakemedelslagstiftningen ska i en sadan
situation i forsta hand licenslakemedel anvéndas och i andra hand lagerbe-
redningar. Skall-kravet tillsammans med 6vriga krav i forfragnings-
underlaget innebar sammantaget ett omotiverat avsteg fran lakemedelslag-
stiftningens krav. Genom att inte tillata leverantorer att offerera licensla-
kemedel uppstar aven diskriminerande och handelshindrande effekter i

strid med principen om icke-diskriminering.
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| andra hand gor Abcur géllande att forfragningsunderlaget har brustit i
transparens. Utformningen av skall-kravet i punkten 3 tillsammans med
bestammelsen i punkt 8.4 och texten i kravspecifikationen brister i tydlig-
het. Av principen om 6ppenhet foljer att forfragningsunderlaget ska vara
tydligt och klart och innehalla samtliga krav pa det som ska upphandlas.
Om SLL intention var att anbudsgivare skulle kunna offerera licenslake-
medel, inklusive lagerberedningar, borde SLL ha angett det uttryckligen i

forfragningsunderlaget.

APL:s anbud

APL.:s offererade produkt under positionen ar inte ett godként lakemedel
och uppfyller saledes inte de obligatoriska kraven i punkten 3 i kravspeci-
fikationen. Kraven i forfragningsunderlaget innebar att varken licenslake-
medel eller lagerberedningar kan godtas. APL:s offererade lékemedele &r
en lagerberedning, som inte forsaljs med en rikslicens. En lagerberedning
som endast ar foremal for en ansokan om rikslicens kan inte anses utgora
ett licenslakemedel. Tillampningen av kraven i forfragningsunderlaget in-
nebér ett brott mot likabehandlingsprincipen och icke-diskriminerings-

principen.

Skada

Forfragningsunderlagets utformning innebér att det inte har varit tillatet att
offerera licenslakemedel for denna position. Abcur har saledes frantagits
mojligheten att offerera sitt licenslakemedel. | vart gér Abcur gallande att
forfragningsunderlaget har varit sa otydligt att det inte har framgatt att li-
censlakemedel har kunnat offereras. Genom att anta APL:s anbud, trots att
det inte uppfyllde kraven i forfragningsunderlaget, har SLL stangt mojlig-
heten for Abcur att sdlja sitt licenslékemedel till SLL. Abcur har darfor
lidit skada.
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SLL bestrider bifall till ans6kan och anfér sammanfattningsvis bl.a. fol-

jande.

Upphandlingen av morfin

De i forfragningsunderlaget uppstallda utvarderingskriterierna star inte i
strid med de grundladggande principerna enligt 1 kap. 9 8§ LOU. Abcur har

inte lidit och riskerar inte heller att lida nagon skada.

Sortimentsbredd m.m.

Vardenheterna har behov av morfin i olika forpackningsstorlekar och efter-
fragar bagge forpackningstyperna. Vardenheterna ser det som en klar for-
del om morfinférpackningar i bada storlekarna kommer fran samma leve-
rantor. Enligt vardenheterna ar forvaxlingsrisken storre om lakemedel
kommer fran olika leverantorer for varje forpackningsstorlek. Det forelig-
ger salunda en risk att morfinlakemedel kan forvéxlas med andra typer av
ldkemedel och denna risk har SLL velat undvika genom en samlad upp-
handling. Anbud som endast offererar en forpackningsstorlek bedéms ha
mindre bra sortimentsbredd &n de som offererar bada storlekarna. Kriteriet
har direkt koppling till foremalet for upphandlingen. Utvérderingsmodellen
har varit klart och tydligt beskriven och den ar inte konstruerad for att
gynna en specifik leverantdr. Den drabbar heller ingen dubbelt. Den ater-
speglar och ar anpassad efter SLL:s behov men hindrar inte anbudsgivare

fran att endast offerera en typ av forpackning.

Abcur har en felaktig uppfattning om utvarderingsmodellens utformning.
En leveranttr som endast offererar en forpackningsstorlek har fatt ett till-
lagg pa anbudspriset motsvarande listpriset for den férpackningsstorlek,
som leverantdren inte offererar. Detta har gjorts i syfte att anbudspriset i

anbud, som offererar bada forpackningsstorlekarna, ska kunna jamforas
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med anbudspriset i ett anbud, som endast offererar en forpackningsstorlek,

och for att spegla SLL:s faktiska kostnader. Anbudspriserna har dérefter

legat till grund for utvarderingen av hur val offererade lakemedel uppfyller

uppstallda kriterier. De paslag som ett anbud har kunnat fa i denna del &r

inte avsedda att motsvara SLL.:s faktiska kostnader utan hanfor sig till kva-

liteten och egenskaperna hos offererade lakemedel. En eventuell brist i

offererat lakemedel uttrycks genom ett monetart paslag pa anbudspriset,

vilket slutligen renderar i ett jamforelsetal. Jamforelsetalet ger uttryck for

hur val lakemedlet uppfyller de krav som stélls pa egenskaper och visar

vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga.

Innerforpackningens dndamalsenlighet

Det ar den upphandlande myndigheten som avgor vilka krav och Kkriterier
som ska stéllas pa foremalet for upphandlingen. SLL har stallt upp de olika
egenskaper som beddms som viktiga och som ska beaktas hos produkten.
Kriterierna framgar klart och tydligt. Ljuskanslighet &r inte av betydelse
for SLL och det finns darfor inget sadant kriterium. Férvaxlingsrisk har
daremot varit en viktig faktor, men inte ensam avgorande. Genomskinlig
ampull anses battre an fargad, eftersom det underlattar okularbesiktning.
Kriteriet grundar sig pa erfarenheter fran vardenheterna. Det framgar av
forfragningsunderlaget varfor genomskinlig ampull har ett mervarde.
Streckkod innebdr att lakemedlet kan avlasas maskinellt for att identifieras.
Detta ar en nddvandig egenskap. Kriteriet har uppstallts for att minimera
forvaxlingsrisken och inte for att gynna en viss leverantor. Streckkoder
kommer att anvéandas i 6kad utstrackning inom varden. | kravspecifika-
tionens punkt 7 anges att innerforpackning bor vara forsedd med varu-
nummer och EAN-kod. Det &r dock inte ett obligatoriskt krav.

SLL har bedomt de faktiska egenskaperna hos offererade lakemedel fran

bade Abcur och Meda. Det som skiljer Abcurs innerforpackning fran Me-
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das — bortsett fran avsaknad av streckkod pa Abcurs innerférpackning och

avsaknad av varunummer pa Medas innerforpackning — ar att Abcurs in-

nerférpackning ar fargad. Det har tydligt framgatt av viktningsmallen att

det anses vara béttre att en innerférpackning ar genomskinlig &n fargad.

Denna brist i Abcurs offererade innerférpackning i forhallande till Medas

har resulterat i att Abcurs anbud har erhallit en lagre podang d4n Medas an-

bud. SLL har saledes inte dvertratt likabehandlingsprincipen vid utvarde-

ringen i denna del.

Hallbarhet

SLL har uppstallt de krav pa egenskaper som anses nodvandiga. Omsétt-
ningen och efterfragan varierar mellan vardenheterna. SLL bedémer att det
ar onskvart med en hallbarhetstid pa dver tre ar for att minska kassation.
For mindre enheter med eget ansvar for bestallning och lagerhallning &r det
viktigt med lang hallbarhetstid. Anbudsgivare med kortare hallbarhetstid
har inte frantagits mojligheten att vinna upphandlingen om 6vriga egen-
skaper har varit goda, eftersom det ar fraga om ett utvarderingskriterium.
Hallbarhetstid har avgjorts for varje enskild position. Kriteriet strider inte

mot proportionalitetsprincipen.

Skillnader mellan offererade lakemedel

Det ar den upphandlande myndigheten som stéller upp de krav som den
anser ar relevanta. SLL har inte uppstéllt nagot krav avseende forekomsten
eller franvaron av ett visst konserveringsmedel, eftersom risken i detta
sammanhang har bedémts som mycket liten. Vad Abcur anfér om att
Abcurs och Medas produkter inte ar utbytbara enligt Lakemedelsverket

saknar relevans. SLL har saledes inte brutit mot likabehandlingsprincipen.
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Skada

Utvarderingskriterierna ar relevanta och har direkt koppling till foremalet.
SLL har inte brutit mot de grundldggande principerna vid utvérderingen.

Abcur har inte lidit eller riskerat att lida skada.

Upphandlingen av natriumklorid

Krav i forfragningsunderlaget

Av punkten 3 i kravspecifikationen framgar att offererade lakemedel ska
vara godkanda for forsaljning. Det framgar vidare att licenslakemedel &r
undantagna fran detta krav. Mojligheten att offerera licenslakemedel har
emellertid inte varit helt undantagslds. SLL har i specifikationen uttryckli-
gen angivit att vissa lakemedel inte far offereras som licenslakemedel.

I punkten 8.4 i kravspecifikationen finns en lista dver ett antal positioner
som omfattas av en sa kallad generell licens. Denna lista &r en férteckning
over mojliga licenslakemedel som anbudsgivare kan offerera. Listan &r
dock inte uttommande. Det framgar inte nagonstans i forfragningsunderla-
get att det skulle foreliga ett generellt férbud mot att offerera licensléke-
medel eller lagerberedningar i upphandlingen. Det &r beklagligt att Abcur

har missuppfattat kravets utformning.

Kraven i denna del har inte i nagot avseende varit otydliga och deras ut-
formning strider inte mot de grundldggande principerna. Det ar den upp-
handlande myndighetens tolkning av forfragningsunderlaget som ska galla
under forutsattning att forfragningsunderlaget ar klart och otvetydigt. For
det fall forfragningsunderlaget skulle anses vara behéaftat med nagon oklar-

het — vilket SLL bestrider — far forfragningsunderlagets utformning anda
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accepteras, eftersom det inte varit sa otydligt att de grundlaggande princi-

perna har tratts for nar.

APL:s anbud

Abcurs kritik mot APL:s anbud bygger pa den felaktiga forestallningen att
det inte varit tillatet att offerera licenslakemedel i upphandlingen. APL:s
offererade lagerberedning &r sedan februari 2012 féremal for ansdkan om
beviljande av rikslicens hos Lakemedelsverket. Detta ar tillrackligt for att
APL ska kunna forsélja lagerberedningen obegransat. APL:s anbud upp-
fyller — trots avsaknad av beviljad rikslicens — samtliga krav i forfrag-
ningsunderlaget. SLL har séledes inte handlat i strid med de grundldggande

principerna, nar APL:s anbud antogs.

Skada

Oaktat fragan om APL:s anbud uppfyller kraven i forfragningsunderlaget,
kan Abcurs ansokan inte vinna bifall. Att Abcur inte har lamnat nagot an-
bud beror pa att Abcur missuppfattat forfragningsunderlagets innehall. I en
sadan situation kan Abcur varken anses ha lidit skada eller riskera att lida

skada.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillampliga bestammelser m.m.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt samt genomfora upp-
handlingar pa ett 6ppet satt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

O0msesidigt erk&nnande och proportionalitet iakttas.
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Enligt 16 kap. 6 8 LOU ska ratten besluta att upphandlingen ska goras om

eller att den far avslutas forst sedan rattelse har gjorts, om den upphand-

lande myndigheten har brutit mot de grundlaggande principerna i 1 kap.

9 § eller ndgon annan bestammelse i denna lag och detta har medfort att

leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada.

Forvaltningsratten konstaterar att det inte ankommer pa domstolen att gora
en ny utvardering av anbuden eller att i dvrigt préva lampligheten av den
upphandlande myndighetens beslut. Provningen i férvaltningsratten utgor
en kontroll av om det med anledning av vad s6kanden har anfort i malet
finns skal att vidta sadana atgarder som anges i 16 kap. 6 § LOU. Det ar
saledes som huvudregel den leverantér som har ansokt om Gverprovning
som ska visa att upphandlingen har skett i strid mot LOU. For att ett ingri-
pande ska bli aktuellt kravs ocksa att sokanden kan visa att denne har lidit
skada eller kan komma att lida skada pa grund av att den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundldggande bestammelserna i 1 kap. 9 §

eller nagon annan bestammelse i LOU.

Upphandlingen av morfin

Grunden for tilldelning av denna position var det ekonomiskt mest férdel-
aktiga anbudet. Vid bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt
mest fordelaktiga ska myndigheten enligt 12 kap. 1 8 LOU ta hénsyn till
olika kriterier som ar kopplade till foremalet for kontraktet, sasom pris,
leverans- eller genomforandetid, miljéegenskaper, driftkostnader, kost-
nadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper,
service och tekniskt stod. | 12 kap. 2 § LOU anges att den upphandlande
myndigheten ska ange hur sadana kriterier kommer att viktas inbérdes vid

beddémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga.
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Nar en upphandlande myndighet narmare bestammer foremalet for upp-

handlingen har den emellertid stor frihet (jfr RA 2010 ref. 78 och

HFD 2012 ref. 48). Det innebér att den upphandlande myndigheten i prin-

cip fritt kan vélja kriterierna for utvarderingen och deras viktning samt hur

utvarderingsmodellen ska vara utformad, dock under forutsattning att det

sker i syfte att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. De krav

som myndigheten uppstéaller far emellertid inte strida mot de grundlag-

gande principernai 1 kap. 9 § LOU.

Sortimentsbredd m.m.

I bilaga 1.1 Specifikation for lakemedel anges avseende NO2AAO1 morfin
att positionen avser injektionsvétska, 16sning och férpackningsstorlek

10 mg/ml, ampull 10x1 ml och 10x10 ml. I viktningsmallen anges att 20
poéng ges vid "mycket bra sortimentsbredd” och 10 poédng vid “mindre bra

sortimentsbredd”.

Likabehandlingsprincipen innebdr att alla leverantorer ska behandlas lika
och ges lika forutsattningar. Det strider dock inte mot likabehandlingsprin-
cipen att den upphandlande myndigheten stéller upp krav som endast ett
fatal leverantorer har mojlighet att uppfylla, sa lange kraven ar sakligt mo-

tiverade av upphandlingsforemalet (jfr C-513/99 Concordia).

Den omstandigheten att det endast ar en leverantér som tillhandahaller
forpackningsstorlekarna som SLL efterfragar kan enligt forvaltningsrattens
mening inte i sig anses medfdra att den upphandlande myndigheten har
brutit mot likabehandlingsprincipen. Det har inte framkommit annat &n att
utvarderingskriteriet sortimentsbredd ar sakligt motiverat utifran SLL:s
behov och har uppstéllts i syfte att anta det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Forvaltningsratten noterar &ven att kriteriet sortimentsbredd finns

avseende ett flertal positioner i upphandlingen.
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| punkten 1.17.2 i forfragningsunderlaget Utvardering enligt ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet anges hur utvérderingen genomfors. Det anges
bl.a. att om en saknad forpackningstyp ersatts med en forpackning fran en
annan leverantér kommer den ersatta produktens nationella listpris/kata-
logpris (AIP) att laggas pa anbudsgivarens pris. Det anges vidare att den
forpackningstyp som anvands i jamforelsen i méjligaste man ska vara den
vid utvarderingstillfallet billigaste pA marknaden. I bilaga Beskrivning av
utvarderingsmodell viktningsmall framgar dven hur anbudsgivare kommer

att tilldelas poangpaslag vid bedémningen av utvarderingskriterierna.

Forvaltningsratten finner att det i forfragningsunderlaget och dartill ho-
rande handlingar tydligt anges hur anbudspriset beraknas om en férpack-
ningstyp saknas i anbudet och hur jamforelsetalet berdknas med hjélp av
poangpaslag. Den tillampade utvéarderingsmodellen kan inte, sasom Abcur
gjort gallande, anses innebéra att en anbudsgivare som endast offererar en

forpackningsstorlek pafors dubbla paslag.

Abcur har ocksa gjort gallande att det strider mot proportionalitets-
principen att upphandla bada férpackningsstorlekarna i samma position.
Beddmningen enligt proportionalitetsprincipen ska goras i tre steg. For det
forsta ska prévas om atgarden &r en lamplig och effektiv atgard for att
uppna det efterstravade syftet. For det andra ska provas om atgarden &r
nodvandig for att uppna det efterstravade syftet, satillvida att det inte finns
nagot mindre ingripande alternativ. For det tredje ska prévas om den nega-
tiva effekt som kravet far pa det intresse eller den rattighet som kravet in-
skréanker, ar oproportionerlig eller 6verdriven i forhallande till det efter-

strdvade syfte.

Mot bakgrund av att det behov av morfin i olika férpackningsstorlekar som

foreligger inom SLL och det mervérde som ett anbud som offererar bada
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storlekarna enligt SLL medfor, bl.a. i form av minskad forvaxlingsrisk, far

en samlad upphandling av morfin i olika forpackningsstorlekar enligt for-

valtningsrattens mening anses vara ett lampligt och effektivt satt att uppna

det av SLL efterstravade syftet. Atgarden att upphandla bada férpacknings-

storlekarna i samma position far dven anses nodvandig for att uppna det

efterstravade syftet och effekten som en samlad upphandling far kan inte

anses vara oproportionerlig eller éverdriven i forhallande till det av SLL

efterstravade syftet.

Forvaltningsratten finner saledes att kriteriet avseende sortimentsbredd inte
strider mot de grundlaggande principernai 1 kap. 9 § LOU.

Innerforpackningens dndamalsenlighet

I viktningsmallen avseende positionen morfin anges foljande avseende

b. forpackningarnas andamalsenlighet — innerforpackning. Utforande t.ex.
genomskinlig eller fargad ampull, forekomst av varunummer och streck-
kodsmarkning, tydlig etikettering och text pa ampull samt bedémning av
forvaxlingsrisk. Genomskinlig ampull anses béattre &n fargad ampull.

Forvaltningsratten finner att SLL i forfragningsunderlaget och dartill ho-
rande handlingar tydligt har redovisat vilka egenskaper som SLL tillméater
betydelse vid utvarderingen av kriteriet innerférpackningens andamalsen-
lighet. De uppstallda egenskaperna har enligt forvaltningsrétten en objektiv
utformning och diskriminerar ingen leverantor. Kriteriet framstar inte hel-
ler som godtyckligt eller uppenbart osakligt (jfr RA 2010 ref 78). Utform-
ningen av kriteriet strider saledes varken mot likabehandlingsprincipen
eller mot proportionalitetsprincipen.

Abcur har ocksa gjort gallande att SLL har brutit mot likabehandlings-

principen genom att inte beakta att Medas lakemedel saknar varunummer
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och mot principen om Gppenhet och transparens genom att franga de egen-

skaper som uttryckligen efterfragats.

Med beaktande av att Abcurs offererade l&ékemedel saknar flera av de efter-
fragade egenskaperna an Medas offererade lakemedel och av denna anled-
ning har tilldelats en lagre podng, finner forvaltningsrétten att Abcur inte
har visat att SLL i denna del har genomfort utvarderingen i strid med for-

fragningsunderlaget och de grundlaggande principerna.

Hallbarhet

Enligt SLL har kriteriet pa hallbarhet uppstallts i syfte att undvika kassa-
tion. Det har enligt forvaltningsrattens mening inte framkommit annat an
att utvarderingskriteriet ar sakligt motiverat utifran SLL:s behov och har
uppstéllts i syfte att anta det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. For-
valtningsratten finner ocksa att atgarden forefaller lamplig, effektiv och

t.0.m. nédvandig for att uppna det efterstravade syftet, d.v.s. att undvika
kassation. Den effekt som kriteriet far &r inte oproportionerlig eller 6ver-

driven i forhallande till det efterstravade syfte.

Sammanfattning

Forvaltningsrétten finner att Abcur inte har visat att SLL har brutit mot
nagon av de grundldggande principerna i 1 kap. 9 8§ LOU eller ndgon annan

bestammelse i lagen vid upphandlingen av position morfin.

Upphandlingen av natriumklorid

Forvaltningsratten konstaterar att Abcur inte har lamnat nagot anbud i
denna del av upphandlingen. Mot bakgrund av att Abcur &r en potentiell
leverantdr som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada pa grund

av bland annat forfragningsunderlagets utformning, finner forvaltningsrat-
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ten att bolaget emellertid har taleratt enligt 16 kap. 4 8 LOU (jfr Kammar-

rattens i Stockholm dom den 14 maj 2013 i mal 1299-13).

Krav i forfragningsunderlaget

Abcur har i forsta hand gjort gallande skall-kravet i forfragningsunderlaget
innebar att endast godkanda lakemedel far offereras for positionen natri-

umklorid. I andra hand har Abcur gjort géllande att forfragningsunderlaget
och dartill hérande handlingar har utformats i strid med transparensprinci-

pen.

I punkten 3 i kravspecifikationen Myndighetskrav anges bl.a. foljande.
Lakemedel ska, senast 2013-09-01, vara godkanda for forsaljning i enlig-
het med bestammelserna i Ldkemedelslagen (1992:859) och uppfylla de
krav och bestammelser som géller for godkénda lakemedel i Sverige. Li-
censlakemedel undantas fran ovanstaende krav. | punkten 8 i kravspecifi-
kationen aterfinns Sarskilda krav for vissa positioner. Punkten 8.4 har ru-
briken Licensldkemedel. |1 denna punkt uppréknas fyra ATC-positioner och
vad som géller for dessa substanser. | bilaga 1.1 Specifikation for lakeme-
del finns en kolumn for eventuell ytterligare information. Vid vissa posi-
tioner anges “’licensldkemedel godtas, se kravspecifikationen: 8.4 licensla-
kemedel”. Vid vissa positioner anges “Endast registrerat ladkemedel” och

“Licensldkemedel godtas ej”.

Forvaltningsratten konstaterar att det avseende A12CAO01 natriumklorid

inte finns ndgra sadana noteringar.

Av punkten 3 i kravspecifikationen framgar att licenslakemedel undantas
fran kravet pa att lakemedel ska vara godkéanda for forséljning. Forvalt-
ningsratten finner foljaktligen att det enligt forfragningsunderlaget som

huvudregel ar tillatet att offerera licenslakemedel i upphandlingen. Vad
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som anges i punkten 8.4 och i lakemedelsspecifikationen medfor i vart fall

inte att licenslakemedel inte far offereras avseende positionen natriumklo-

rid. Forfragningsunderlaget har saledes inte uppstallt ndgot hinder mot att

offerera licenslakemedel avseende denna position. Abcur har darmed inte

visat fog for sin invandning om att det funnits ett skall-krav med innebér-

den att endast godkanda lakemedel fick offereras i denna del av upphand-

lingen.

Betraffande Abcurs i andra hand framférda invandning om att forfrag-
ningsunderlaget och dartill hérande handlingar brustit i transparens i fraga
om mojligheten att offerera licenslakemedel konstaterar forvaltningsratten
att det av forfragningsunderlaget uttryckligen framgar att licenslakemedel
inte omfattades av kravet som géllde for lakemedel avseende godkannande.
Enligt forvaltningsratten far forfragningsunderlaget anses ha varit tillrack-
ligt klart och tydligt i denna del. Den omstandigheten att Abcur likval har
missuppfattat innehallet i forfragningsunderlaget andrar inte denna bedém-
ning och innebér inte att underlaget brister i transparens. Foérvaltningsratten
noterar ocksa att Abcur, om bolaget kant tvekan om vad som gallde for
licenslakemedel, haft mojlighet att stalla en fraga harom till SLL (se punk-
ten 1.10 i anbudsinbjudan).

Utformningen av forfragningsunderlaget i denna del strider enligt forvalt-
ningsratten saledes inte mot transparensprincipen. Inte heller har det kom-
mit fram att forfragningsunderlaget skulle strida mot nagon annan av de
grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § LOU.

Vid denna beddmning kan Abcur inte anses ha lidit eller riskera att lida
nagon skada som kan beaktas genom att inte delta i denna del av upphand-

lingen.
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APL:s anbud

Eftersom Abcur inte har lamnat nagot anbud avseende positionen natrium-
klorid och dérmed inte visat att bolaget lidit eller riskerar att lida skada till

foljd av SLL:s provning av APL:s anbud, saknas skél att pa talan av Abcur
prova invandningarna géllande APL:s anbud. Vad Abcur anfort i denna del

foranleder alltsa inte nagra 6vervaganden fran forvaltningsrattens sida.

Slutsats

Abcur har séaledes inte formatt visa att upphandlingen i aktuella delar har
skett i strid med de grundldggande principerna i 1 kap. 9 8 LOU eller att
SLL annars brutit mot ndgon bestammelse i lagen. Inte heller ar det visat
att Abcur har lidit ndgon skada eller riskerar att lida nagon skada som kan
beaktas i sammanhanget. Forvaltningsrétten finner darfor att det inte fore-
ligger grund for ingripande mot upphandlingen avseende positionerna mor-
fin och natriumklorid enligt 16 kap. LOU. Abcurs ansokan om dverprov-
ning ska foljaktligen avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man 6verklagar finns

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

Richard Ljungqvist

F.d. chefsradman

Carina Néagling har foredragit malet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller 1imnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
férhandling, eller det vid en sddan férhandling
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor fran den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden £6r &verklagandet f6r
offentlig part riknas fran den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pd
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in ndsta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att Gverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skal att préva
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med odverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nas for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande dr aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om ndgon
person- eller adressuppgift dndras, ska
dndringen utan dr6jsmél anmalas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d £6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stind,

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

Adressen till férvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mal om 6verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjdnster fir avtal slutas innan
tiden f6r 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
nir tio dagar har gatt fran det att ritten avgjort
malet eller upphavt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vinda Er till
torvaltningsritten.

www.domstol.se



