Foretag som vill delta i en offentlig upphandling maste vara medvetna om
att anbudet ar att betrakta som marknadsféring. Darmed maste man f6lja
de lagar och regler som galler for lakemedelsreklam. Den som har brutit
mot reglerna om marknadsforing av lakemedel eller mot branschens etik-
avtal kan uteslutas fran att delta i upphandlingar.

| den har artikeln uppmarksammar advokaterna Henrik Bengtsson,
Elisabeth Eklund och Anna Ulfsdotter Forssell - alla tre verksamma vid
advokatfirman Delphi i Stockholm - hur viktigt det ar att agera korrekt
i alla 1agen for att inte riskera att bli utesluten fran att delta i offentliga
upphandlingar.
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Viktigt att folja
MARKNADSFORINGS-
REGLERNA AVEN VID
OFFENTLIGA ANBUD

—

egreppet marknadsforing i
marknadsféringslagen ir ett

vitt begrepp som avser reklam

\

och andra tgirder i ndringsverksam-
het som ska frimja avsittningen av och
tillgdngen till produkter och tjinster.
Marknadsdomstolen har vid ett tillfille
provat om ett anbud kan betraktas som
marknadsféring (MD 1999:23) och kom-
mer att prova frigan i ytterligare ett mal
(mal C 39/09). Marknadsdomstolens be-
démning dr att ett anbud dr att betrakta
som marknadsforing eftersom anbudet
limnas for att frimja avsittningen av
anbudsgivarens tjinster. Diremot har
inlagor i ett 6verprovningsmal som ror
offentlig upphandling inte ansetts vara
marknadsféring (MD 2008:17).

Andra bedomningar om anbud som
marknadsféring
Béide Kammarritten och Nimnden for
bedomning av likemedelsinformation
har bedomt att anbud dr att anse som
marknadsforing.

Kammarritten i Stockholm har i en
dom den 28 juni 2010 (mal nr 7528-09)
provat fragan om foretaget Desitin Phat-
ma i ett anbud som de limnat till Vis-
tra Gotalands lins landsting, hade brutit
mot ett tidigare utfirdat vitesférbud frin
Likemedelsverket att anvinda sig av en
viss dosjaimforelse med en konkurreran-
de produkt. I domen fastslog Kammar-
ritten att ett anbud dr att betrakta som
marknadsforing enligt likemedelslagen.
Kammarritten byggde sin tolkning pé
att ett anbud innebar en sidan uppss-
kande forsiljning som avses i humanli-
kemedelsdirektivet (Europaparlamentets
och ridets direktiv 2001/83/EG).

Nimnden for bedomning av likeme-
delsinformation har sedan linge ansett
att anbud ir att betrakta som marknads-
foring (bland annat drendena 667/03 och

862/09) si for ménga likemedelsbolag
borde detta inte vara en nyhet.

Viktigt att halla sig till marknads-
foringsreglerna

Det giiller alltsd att se till att den infor-
mation som foretaget limnar i sina egna
anbud dverensstimmer med reglerna for
marknadsforing av likemedel. Samtidigt
dr det mojligt att angripa till exempel
konkurrenters information i ett anbud
om denna strider mot marknadsforings-
reglerna.

Det idr i sammanhanget viktigt att
beakta att Sverige har en grundlagsskyd-
dad offentlighetsprincip. Denna medfor
som huvudregel att alla uppgifter i an-
bud i offentliga upphandlingar ir all-
minna och offentliga sd snart en upp-
handlande myndighet har fattat beslut
om upphandlingen. Denna princip gor
det mojligt for alla medborgare — sdledes
aven konkurrenter — att ta del av inne-
héllet i limnade anbud. Det dr ddrfor
viktigt att den information som limnas
i anbud dr korrekt. Annars kan infor-
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juridik

Marknadsdomstolens bedomning ar
att ett anbud 4r att betrakta som
marknadsforing eftersom anbudet
limnas for att frimja avsidttningen av
anbudsgivarens produkter.”

mationen ifrigasittas av i forsta hand
konkurrenter.

Bara godkanda indikationer

far marknadsforas

Marknadsritten dr en skyddslagstift-
ning for bide konsumenter och nirings-
idkare. De regelverk som styr mark-
nadsforing av likemedel dr bland andra
marknadsforingslagen, likemedelsla-
gen, lagen om handel med likemedel,
Likemedelsverkets foreskrifter och
branschspecifika 6verenskommelser
(Likemedelsindustriféreningens, LIF:s,
etiska regelverk).

Utgdngspunkten ir att ett likemedel
bara far marknadsforas for indikationer
som godkints vid registreringen. Att
marknadsfora ett likemedel for nirlig-
gande indikationsomrdden dr dirmed
inte tilldtet. Det 4r detta som kallas for
indikationsglidning.

I likemedelslagen finns tvd special-
regler om marknadsforing av likemedel.
Enligt 21 a § likemedelslagen ér det or-
bjudet att marknadsfora likemedel som
inte har godkints, marknadsfora recept-
belagda likemedel till allmidnheten (med
undantag for vaccinationskampanjer
for infektionssjukdomar) eller att rikta
marknadsforingen till barn.

Enligt 21 b § likemedelslagen ska
marknadsforing av humanlikemedel
frimja en dindamadlsenlig anvindning av
produkten genom en presentation som
ar akeuell, saklig och balanserad. Mark-
nadsforingen far inte vara vilseledande
och ska dven i 6vrigt std i Gverensstim-
melse med god sed {6r sddan marknads-
foring.

I Likemedelsindustriféreningens etis-
ka regelverk finns mycket detaljerade
regler om marknadsforing av likeme-
del, bide nir denna sker till hilso- och
sjukvérdspersonal och till allminheten.
Den grundldggande principen dr att ld-
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kemedelsinformation ska innehélla ritt-
visande, objektiva, meningsfulla och ba-
lanserade sakuppgifter.
Utgingspunkterna for information
om ett likemedels verkningar dr alltid
den information som finns i produktre-
sumén. Med andra ord ir sd kallade in-
dikationsglidningar inte tilldtna.

Uteslutningsbestammelser i lagen
om offentlig upphandling

Nir det giller anbud till offentliga
upphandlingar kan foretag, med stod av
lagen om offentlig upphandling (LOU),
uteslutas frin att delta i offentliga upp-
handlingar om de brutit mot reglerna
om marknadsforing av likemedel
inklusive brott mot etikavtal i bran-
schen.

Alla upphandlande myndigheter
madste tillimpa lagen om offentlig upp-
handling ndr de upphandlar varor,
tjdnster eller byggentreprenader over
vissa faststdllda virden. Upphandlande
myndigheter idr bland annat alla lands-
ting, regioner och sjukhus — oavsett om
sjukhuset i friga dr bolagiserat eller
inte — forutsatt att det dr dgt av lands-
tinget eller en annan upphandlande
myndighet. Likemedel ir en vara. Detta
betyder att LOU ir tillimplig nir
landstingen, sjukhusen och regionerna
koper likemedel.

110 kapitlet, 1 och 2 §§ i LOU anges
olika typer av grunder for att utesluta
att en leverantdr deltar i upphandling-
en. Vissa grunder ir obligatoriska for de
upphandlande myndigheterna, andra dr
frivilliga.

Vid obligatorisk uteslutningsgrund
dr den upphandlande myndigheten
skyldig att utesluta en anbudsgivare
frin att delta i en upphandling. Vid fri-
villig uteslutningsgrund har myndighe-
ten ingen skyldighet, men en méjlighet,
att utesluta en anbudsgivare. De obliga-

toriska uteslutningsgrunderna innebir
att den upphandlande myndigheten ska
utesluta leverantoren frin att delta i en
offentlig upphandling om myndigheten
fir kinnedom om att leverantdren ar
domd for vissa brott som vunnit laga
kraft, till exempel bestickning och
bedrigeri.

De frivilliga uteslutningsgrunderna
innehdller tvd punkter som dr av sir-
skilt intresse i detta ssmmanhang. Dir
anges att en leverantor far uteslutas frin
att delta i en upphandling om leveran-
toren genom en lagakraftvunnen dom
ar domd for brott som giller yrkesutov-
ningen (punkt 3) eller om leverantoren
har gjort sig skyldig till allvarligt fel i
yrkesutévningen (punkt 4) och den upp-
handlande myndigheten kan visa detta.
Vad dr dé ett brott som giller yrkesut-
dvningen respektive ett allvarligt fel i
yrkesutovningen?

Brott mot yrkesetiken kan vara
grund for uteslutning
Upphandlingsdirektivet (2004/18/EG)
som ligger till grund f6r LOU har en
annorlunda lydelse an LOU i denna del. I
direktivets artikel 45 stdr att uteslutning
far ske om leverantdren dr démd for brott
mot yrkesetiken (inte yrkesutévningen)
eller om det finns allvarligt fel som ror
yrkesutovningen.

Denna skillnad i ord dr intressant
och medfor enligt vir bedémning, att
bestimmelserna i LOU — i vart fall av-
seende punkten 3, men troligen ocksd
betriffande punkten 4 — méste tolkas s&
att de ocksd anses inrymma brott mot
etikavtal i branschen.

I direktivets inledning anges dvertri-
delser av miljolagstiftningen eller kon-
kurrenslagstiftningen (otilldten samver-
kan vid offentlig upphandling och lik-
nande) som exempel pd brott och allvar-
liga fel i yrkesutovningen. Vi anser att
overtradelser av marknadsforingslagstift-
ningen, likemedelslagen och/eller etik-
avtalet avseende marknadsforing skulle
kunna vara att jamstilla med overtri-
delser av miljo- eller konkurrenslagstift-
ningen och att dirmed dven en overtri-
delse av den lagstiftningen skulle kunna
leda till en uteslutning frdn att delta i
offentlig upphandling.

I ssmmanhanget kan ocksd nimnas
en dom frin Kammarritten i Jonkoping
(mal 4211-09). Domen rér LOU och fra-
gan i mdlet giller uteslutning pd grund



Det giller alltsa
att se till att den
information som
foretaget limnar
i sina egna anbud
overensstammer
med reglerna for

marknadsforing av
lakemedel.”

av allvarligt fel i yrkesutévningen. Kam-
marritten kom i malet fram till att en
leverantor som bevisligen lagt felaktiga
uppgifter till grund for fakturering (och
som medforde en hogre debitering) pa sa
vis hade gjort sig skyldig till allvarligt
fel i yrkesutévningen och att den upp-

handlande myndigheten i det fallet hade
grund att utesluta leverantoren frdn att
delta i upphandlingen.

Hur linge brott eller allvarliga fel i yr-
kesutdvningen ska ligga en leverantor till
last har domstolarna bara behandlat till
en mycket begrinsad del. Klart dr dock
att felet i fraga inte behover vara riktat
mot den upphandlande myndigheten i
frdga utan att ett fel kan ha begétts mot
en annan myndighet men dnda leda till
uteslutning.

Vi anser att uteslutningsbestim-
melserna skulle kunna aktualiseras vid
marknadsforing som star i strid med lag
eller LIF:s etiska regler. Dirfor bor alla
leverantorer se upp och skiota sig sd att de
— utover de sanktioner som kan drabba
foretaget i form av bland annat straffav-
gifter till branschorganisationer eller vi-
tesforbud frin Likemedelsverket — inte
blir uteslutna frén att delta i upphand-
lingar och ddrmed riskerar att forlora
viktiga intikter for foretaget.

HENRIK BENGTSSON,

ELISABETH EKLUND

ANNA ULFSDOTTER FORSSELL,
Advokater vid,

advokatfirman Delphi i Stockholm
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