FOYEN

Hanvisning till fabrikat och varumarken kan tillatas om det motiveras
av det som ska anskaffas

Sa lyder undantagsregeln till det omtalade férbudet mot att héinvisa till fabrikat och varumdérken i de
tekniska specifikationerna i en offentlig upphandling. Och trots att det inte dr tilldtet anvénds det
flitigt av offentliga bestidillare, inte minst vid offentlig upphandling av entreprenader. Men ndir kan
det egentligen anses vara motiverat av det som ska anskaffas?

Som huvudregel galler att de tekniska beskrivningarna inte far innehalla hanvisningar till bland annat
fabrikat, ursprung eller framstallningssatt som tillhandahalls av en viss leverantér om det leder till att
en leverantdr gynnas eller missgynnas. Det dr endast i undantagsfall som sadana hanvisningar far
forekomma. Det forutsatter dock att det motiveras av det som ska anskaffas eller att det annars inte
ar mojligt att beskriva det som ska anskaffas tillrackligt tydligt. Gors en sddan hanvisning maste den
dessutom innehalla orden "eller likvardigt”. Huvudregeln ska sa langt som mojligt uppratthallas och
det &r inte tillatet for upphandlande myndigheter att pa rutin kasta in ett “eller likvardigt” bakom en
produkthanvisning for att spara tid istallet for att, som lagen kraver, beskriva varje egenskap med egna
ord.

Den aktuella bestammelsen, som aterfinns i 9 kap 6 § LOU, syftar till att konkurrensen ska framjas och
att sa manga anbudsgivare som mojligt ska kunna delta i en upphandling. Genom att begrénsa
mojligheterna for upphandlande myndigheter att hanvisa till fabrikat och varumarken ger det
anbudsgivare stérre mojligheter att Ilamna konkurrenskraftiga anbud eftersom anbudsgivare da kan
rakna dven pa likvardiga fabrikat och darmed dra nytta av redan upparbetade leverantorsrelationer
och rabatter.

Det har under de senaste aren meddelats ett antal domar i kammarratterna runt om i landet, i vilka
det konstateras att det ar svart att se en situation nar en hanvisning till ett visst varumarke varken
gynnar eller missgynnar en leverantér. Aven om de aktuella referensprodukterna finns fritt tillgangliga
pa marknaden ar det sannolikt att ett foretag som normalt sett inte har produkterna i sitt sortiment
eller inte samarbetar med tillverkaren av produkterna, missgynnas i forhallande till de foretag som
anvénder sig av produkterna.! Som utgangspunkt leder en hdnvisning till ett fabrikat ddrmed i princip
alltid till att vissa leverantérer gynnas eller missgynnas. Med den utgangspunkten ar upphandlande
myndigheter alltsa generellt sett forhindrade att hédnvisa till fabrikat och varumaérken. For att det ska
vara tillatet med hanvisningar maste det vara sa svart att beskriva upphandlingsféremalet att det inte
gar att gora pa ett satt som blir begripligt for anbudsgivarna.

| offentliga upphandlingar av byggentreprenader ar det inte ovanligt att de tekniska beskrivningarna
innehaller ett stort antal hanvisningar till diverse fabrikat foljt av eller likvardigt”. Vid storre
ramavtalsupphandlingar forekommer ocksa hanvisningar foljt av dessa valanvanda ord. Men fragan ar
om det egentligen dr nodvandigt med sadana hanvisningar alla ganger. Domstolarna har godtagit
hanvisningar nar det varit fraga om mycket omfattande upphandlingar, ofta ramavtal, med ett stort
antal produkter da det i dessa fall oftast ar mycket svart att beskriva de efterfragade produkterna
tillrackligt specificerat. Sa var fallet i en kommuns upphandling av bland annat farg och tapeter i vilken
en varukorg med 269 produkter efterfragades. Kommunen hade for varje prispost hanvisat till
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referensprodukter foljt av orden "eller likvardigt”. Kammarratten konstaterade att en precisering av
produkternas egenskaper inte skulle ha gjort upphandlingsféremalet tydligare for anbudsgivarna. Den
omstandigheten att det rorde sig om 269 produkter ansags vidare tala for att preciseringarna riskerat
att begransa utrymmet at erbjuda likvardiga produkter. Hanvisningarna godtogs saledes.? Ett exempel
som ledde till motsatt utgang ar HBV:s ramavtalsupphandling avseende rérmaterial. HBV hade i de
tekniska specifikationerna hanvisat till varunamn eller artikelnummer fér de produkter som
leverantorerna i det befintliga ramavtalet erbjod. Likvardiga produkter accepterades. Upphandlingen
kom att 6verprévas och gick upp till kammarratten, som hade att prova om det varit maojligt att
beskriva de efterfragade produkterna pa ett satt som var begripligt for anbudsgivarna utan hanvisning
till specifika varumarken. Kammarratten fann att HBV genomgaende hade héanvisat till specifika
varumarken och att det hade varit mojligt att beskriva upphandlingsféremalet utan sadan hanvisning
for vissa av produkterna. Hanvisningarna underkidndes diarmed.?

Forvaltningsratten i Malmo har nyligen meddelat en dom i vilken domstolen prévar fragan om
tillatligheten av hanvisningar till produktnamn nar upphandlingsféremalet ska integreras i ett befintligt
system.* En kommun utférde en upphandling avseende drift och underhéll av trafiksignaler.
Kommunen hade i upphandlingen stallt krav pa att anbudsgivare skulle lamna pris pa ett antal
produkter som tillverkas och tillhandahalls av endast en leverantér. Den leverantoren tilldelades
sedermera kontrakt i upphandlingen varpa upphandlingen kom att 6verprévas av en av de deltagande
leverantérerna i upphandlingen. Den klagande leverantéren gjorde gallande att kommunen utformat
upphandlingen i strid med de grundlaggande upphandlingsrattsliga principerna pa grund av att
kommunen hanvisat till en viss tillverkare. Den klagande leverantéren menade vidare att kommunen
kraftigt begransat mojligheterna for andra anbudsgivare dan den vinnande att lamna ett
konkurrenskraftigt anbud. Vinnande anbudsgivare hade fatt en otillborlig konkurrensfordel eftersom
denne, i egenskap av tillverkare, kunde prissatta produkterna vasentligt dyrare till konkurrenterna.

Kommunen hade i forfragningsunderlaget foreskrivit att likvardiga produkter godtogs, men sadana
fanns inte i realiteten eftersom de reservdelar som upphandlades endast tillverkas av den vinnande
leverantoren. Det var dessutom endast reservdelar av samma marke som kunde anvandas till de
apparater de var avsedda for. Kommunen invande att reservdelarna maste vara kompatibla med
apparaterna som sadana. Av den anledningen hade kommunen beskrivit upphandlingsféremalet
genom hanvisning till produktnamn fran vinnande leverantoren, da dessa produkter var kompatibla
med kommunens befintliga system. Problemet var att det inte fanns nagra likvardiga produkter utan
att 6vriga leverantérer som avsag lamna anbud i upphandlingen hade att forhandla med tillverkaren,
som sjalv var en potentiell anbudsgivare. Kommunen ansag dock att det varit motiverat och féranlett
av upphandlingsmalet att hdnvisa till produktnamnen och hanvisade till att kommunen annars,
eftersom det var omojligt att beskriva produkterna med egna ord, skulle bli tvungen att byta ut sjalva
systemet vilket skulle fa oproportionerliga konsekvenser.

Forvaltningsratten konstaterade att det ar svart att férestalla sig en situation nar en hanvisning till ett
specifikt varumarke i en upphandling vare sig gynnar eller missgynnar vissa foretag. Hanvisningen till
produktnamn ansags leda till att vissa foretag gynnas eller missgynnas. Forvaltningsratten prévade da
om det fanns forutsattningar for att tillimpa undantagsregeln, det vill siga om hanvisningen
motiveras av det som ska anskaffas eller om det annars inte ar mojligt att beskriva det som ska
anskaffas tillrackligt tydligt. Forvaltningsratten ansag att kommunen visserligen hade kunnat beskriva
upphandlingsféremalet pa ett tillrdckligt preciserat och begripligt satt utan att hanvisa till
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produktnamn, men att det forelag en undantagssituation pa den andra grunden att en hanvisning till
ett produktnamn motiveras av det som ska anskaffas. Eftersom upphandlingsforemalet skulle
integreras i kommunens befintliga system fann férvaltningsratten att det varit motiverat av det som
ska anskaffas att hanvisa till produktnamn. Detta da efterfragade reservdelarna maste vara kompatibla
med befintligt system som kommunen redan hade implementerat. Forvaltningsratten slog fast att en
sadan hanvisning inte kan anses oproportionerlig och att den darmed var tillaten.

Forvaltningsrattens dom ar intressant da den klargor under vilka forutsattningar en anskaffning kan
motivera att en upphandlande myndighet avviker fran huvudregeln och hanvisar till specifika fabrikat
och varumarken. Forvaltningsrattens resonemang ar logiskt och ligger i linje med de grundldggande
upphandlingsrattsliga principerna, i synnerhet proportionalitetsprincipen. Man kan forsta den
klagande anbudsgivarens frustration dver att tvingas férhandla med en leverantdr som ocksa ar en
potentiell anbudsgivare i den aktuella upphandlingen. Den upphandlande myndigheten maste
emellertid gora en intresseavvagning och stélla a ena sidan likabehandlings- och
transparensprinciperna mot a andra sidan proportionalitetsprincipen. | forevarande fall gavs
proportionalitetsprincipen féretrade da konsekvensen av att inte hanvisa till produktnamn skulle ha
inneburit stora kostnader for kommunen som inte stod i rimlig proportion till det som anskaffades.
Mark val att det maste till en bedémning i varje enskilt fall om det verkligen foreligger forutsattningar
att gora en hanvisning till specifika fabrikat eller varumarken och offentliga bestéallare har att i forsta
hand sa langt som mojligt forsoka beskriva efterfragade tekniska egenskaper med egna ord.
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