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PM2 2015-06-11 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom otillitna varumiirkeskrav vid offentlig
upphandling.

Simrishamns kommun har vid en varuupphandling av flytbryggor m.m. uppstdllt krav pd att enbart
vissa varumdrken kan komma ifraga for leverans.

Simrishamns kommun, Samhillsbyggnadsnamnden, (nedan Kommunen) har genom annons i
Visma TendSign som publicerades den 4 februari 2014 infordrat anbud i ett s.k. forenklat upphand-
lingsforfarande avseende leverans och installation av tva betongpontonbryggor med tillbehor till
smabatshamnen i Simrishamn. Férfragningsunderlaget! ér upprittat den 3 februari 2014.

I dokumentet "Rambeskrivning” med tekniska specifikationer fér upphandlingen? anges att i
upphandlingen forekommande Y-bommar skall vara av typ Orsta”. Vidare anges att ”Forankring
skall ske enligt Seaflex mooring system” och med ”Seaflexankare betongankare”. Orsta och Seaflex
ar varumérken for vissa tillverkare men Kommunens nu aktuella héinvisningar f6ljs inte av orden
“eller likviirdigr”. P4 annan plats i underlaget framgar dock, av upphandlingens administrativa
foreskrifter, att “om entreprendren har for avsikt art byta ut ndgon i forfragnings-underlaget
angiven vara och/eller arbetsmetod mot likvirdig ska detta anges i anbudet, annars giiller det
forfragningsunderlaget anger” 3

Kommunen hade tidigare, i november 2013, paborjat en sedermera avbruten upphandling?
avseende samma behov av flytbryggor med ett i allt visentligt likalydande forfragningsunderlag.
Aven i denna upphandling angavs det i rambeskrivningen hénvisningar till varumirkena Orsta
respektive Seaflex, vilka i denna version dock f6ljdes av orden “eller likviirdigt”.

Pa en fraga fran en leverantdr som inte har fabrikaten Orsta och Seaflex i sitt ordinarie sortiment
har Kommunen angivit att det enligt Kommunens uppfattning inte finns nigra andra, med dessa
varumérken likvédrdiga, produkter som skulle kunna komma ifraga for anbudsgivning. Kommunen
har dven vid en rittslig provning i domstol givit uttryck for att ”Samhdillsbyggnadsforvaltningen ser
systemen Orsta och Seaflex som unika i sin funktion och tekniska losning varfor andra bomsystem
eller forankringssystem inte kan likstdillas med ovan angivna varumdrken” samt att klagande-
foretaget inte utgor sddan behorig leverantdr som “anse sig lidit skada dd [foretaget] inte produ-
cerar eller séiljer forankringssystem eller bomsystem som av Samhiillsbyggnadsforvaltningen anses
likvdrdiga med efterfrdgade system” > Enligt egen efterforskning av bommar och fortojningssystem
och vid avsaknaden av anbud med likvérdiga system har enligt egen uppgift Kommunen kommit
till slutsatsen att systemen Orsta och Seaflex 4r unika i sin funktion och tekniska 16sning.

Upphandlingens aktuella kontraktsvérde kan uppskattas till i vart fall c:a 2,1 miljoner kronor,
exklusive lagstadgad merviardesskatt (moms).6

Kammarritten i Goteborg har i dom av den 8 april 2015 beslutat att Kommunens aktuella
upphandling ska goras om eftersom den brister i forhéllande till kravet pa icke-diskriminering vid
offentlig upphandling.”

' Kommunens forfragningsunderlag rubricerat "Smébatshamnen i Simrishamn, Simrishamns kommun Tv4 nya flytbryggor med accessbroar, véren
2014”, daterat den 3 februari 2014, dnr. 2014/55.

2 Se avsnitten "Bommar” och “Seaflex” i dokumentet Rambeskrivning, bilagt till Kommunens ovan (i not 1) angivna férfragningsunderlag.
Se avsnitt AFD .21 i dokumentet Administrativa foreskrifter, bilagt till Kommunens ovan (i not 1) angivna forfragningsunderlag.

4 Denna upphandling avbréts genom beslut av Kommunen den 15 januari 2014, med uppgivande av “otydligheter i handlingarna i forfrgnings-
underlaget”.
Se Forvaltningsratten i Malmo, aktbilaga 21 i mal 2202-14 med yttrande frain Kommunen, daterat den 6 mars 2014.

Uppskattat virde, c:a 2,1 miljoner kronor, grundar sig p en kostnadsuppskattning av priset for (136-97=) 233 meter betongpontonsbrygga,
motsvarande c:a 1,8 miljoner kronor samt c:a 300.000 kronor for Y-bommar, jamte leverans och tillbehér som forankringsanordningar m.m.

7 Se Kammarritten i Géoteborgs dom av den 8 april 2015 i mal 3064-14. Av domskilen framgér att Kommunen brutit mot principen om icke-
diskriminering i 1 kap. 9 § LOU genom att hénvisa till varumarkena Orsta och Seaflex. Kommunen hade i malet inte visat att det utan sidan
hanvisning skulle varit om&jligt att beskriva varornas tekniska funktion. Varumarkeshanvisningarna hade dessutom inte atf6ljts av orden eller
likvardigt” pa sitt som angivits i LOU och det forhallandet att det p4 annan plats i underlaget framgér att likvirdig vara skulle kunna komma
ifriga medfor — enligt rittens mening - inte att formkravet i 6 kap. 4 § LOU kan anses uppfyllt.
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Gallande ritt

Offentlig upphandling regleras genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU. Be-
stimmelserna grundar sig pa principerna om likabehandling och icke-diskriminering samt fri
etablering och rorlighet av varor och tjdnster i bl.a. artiklarna 28,49 och 56 samt i Fordraget om
Europeiska unionens funktionssitt (FEUF) samt Europeiska radets och parlamentets direktiv
(2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjinster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet).8

Lagen ska tillimpas pa kontrakt med ekonomiska villkor av bland annat tjinster som ingds mellan
s.k. upphandlande myndigheter och fran dessa fristaende fysiska eller juridiska personer, om inte
nagot sirskilt angivet undantag anger motsatsen. Skyldigheten att folja lagens bestimmelser om-
fattar bl.a. kommuner, som i lagen anges som “upphandlande myndigheter” . Foretag, eller grupper
av foretag, som pa marknaden tillhandahéller aktuella tjanster utgor leverantorer” vilka ska
lamnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmalan att lamna anbud (s.k. anbudsansdkan).?

Varor eller kombinerade varor och tjdnster till ett sammanlagt varde under géllande troskelvirde:
1.806.427 kronor,!° far upphandlas enligt de icke direktivstyrda bestimmelserna i 15 kap. LOU i
exempelvis ett s.k. forenklat upphandlingsforfarande.

Fragan om grunderna for vilka anbud som ska antas ir central for syftet att uppna en icke-diskri-
minerande upphandling och att att sékerstélla den lagliga efterlevnaden av EU-fordragens bestim-
melser om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna. Vilka bestimmelser i lagen som
ska tillimpas beror ytterst pa forutséttningarna for avtalet. Dock ska som huvudregel enligt 1 kap.
9 § LOU alltid de grundldggande unionsrittsliga bestimmelser om etableringsfrihet och fri rérlighet
av varor och tjanster liksom unionsrittens principer om bland annat likabehandling och icke-
diskriminering samt Oppenhet (transparens) tillampas pa kontraktstilldelningen.

Av principen om icke-diskriminering foljer att vissa leverantorer inte far gynnas eller miss-
gynnas relativt andra leverantorer, sdrskilt inte med avseende pa varans eller tjanstens kommersiella
ursprung. Med principen om dppenhet (transparens) avses fraimst myndigheternas skyldighet att
lamna information om sina upphandlingar och det praktiska tillvigagangssittet vid dessa samt
ritten for leverantorer att kunna fa tillgang till sadan information att de i forvig kan sitta sig in i
vad som giller for upphandlingen och att denna information inte dr 4gnad att missuppfattas.

Av 6 kap. 4 § jaimford med 15 kap. 2 § LOU foljer darfor!! att de tekniska specifikationerna for
en upphandling som huvudregel inte far innehalla uppgifter om ursprung, tillverkning eller sérskilt
framstillningssitt eller hdnvisningar till varumarke, patent, typ, ursprung eller tillverkning, om
detta leder till att vissa foretag gynnas eller missgynnas. Sadana uppgifter och hanvisningar far
dock undantagsvis komma ifriga om det annars inte dr mojligt att beskriva féremalet for upphand-
lingen tillrackligt preciserat och begripligt. En sddan uppgift eller hdanvisning ska i dessa fall f6ljas
av orden "eller likvirdigt”.

8 For ndrvarande regleras offentlig upphandling av bl.a. varor genom Europeiska radets och parlamentets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004
om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s k. klassiska upphandlingsdirektivet)
vilket tradde i kraft med f6r medlemsstaterna bindande s k. direkt effekt per den 1 februari 2006. I Sverige har direktivet numera inférlivats
genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. Motsvarande dldre gemenskapsrittslig reglering, vilken har legat till grund f6r den tidigare
lagen (1992:1528) om offentligt upphandling (ALOU), dterfanns i bl.a. Europeiska radets direktiv 93/36/EG av den 14 juni 1993 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av varor (tjansteupphandlingsdirektivet).

9 Se2kap. 11 §LOU.

10 vad som vid varje tidpunkt utgor géllande troskelvéirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 3 kap. 1 § LOU lopande av
regeringen i Svensk forfattningssamling. Tillkdnnagivandet ska ske angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor - se vidare Europeiska
kommissionens férordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om éndring av europaparlamentets och ridets direktiv 2004/17/EG och
2004/18/EG avseende de troskelvarden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkdnnagivande (2014:5) om
troskelvarden vid offentlig upphandling.

1 Egreskriften ar en konsekvens av EU:s primarritt och art. 23.8 i det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) och kan varken avtalas bort
eller eljest sittas at sidan genom exempelvis standardforeskrifter i ett upphandlingsunderlag. Att bestimmelsen ska tillimpas dven pa sadana
upphandlingar som ligger utanfor det direktivstyrda omradet som i Sverige regleras genom 15 kap. LOU framgér av bl.a. av EU-domstolens
beslut av den 3 december 2001 i mél C-59/00, Vestergaard, REG 2001, s. 1-9505.
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Formkravet om att forekommande varumérkeshanvisningar m.m. maste &tf6ljas av orden “eller
likvérdigr” motiveras av den unionsrittsliga principen om ppenhet (tydlighet och férutséigbarhet -
transparens) i 1 kap. 9 § LOU. Exempelvis har EU-domstolen pekat pa att den omstéindigheten att
orden “eller likvérdig” inte lagts till efter det att en viss produkt ndmnts i kontraktshandlingarna
inte bara riskerar leda till att féretag som anvénder system som liknar denna produkt avstar fran att
besvara anbudsinfordran. Denna omstindighet kan dven, i strid med primérritten, hindra
importflodet mellan medlemsstaterna genom att upphandlingen foérbehélls enbart de leverantorer
som anvénder det utpekade systemet.12

Av principen om Oppenhet foljer vidare ett krav pa att den upphandlande myndigheten i
forekommande fall ska kunna redovisa utifran vilka specifika krav och tekniska egenskaper som en
likvardighetsbedomning kommer att ske.!3

Frén svensk nationell réttspraxis kan nimnas bl.a. ett avgorande fran Linsrétten i Hallands ldn'4
ddr ritten fann att ett obligatoriskt s k. skall-krav genom vilket upphandlande myndigheten hade
beskrivit foremélet for upphandlingen sé detaljrikt att endast ett visst patentskyddat fabrikat kunde
komma ifrdga stred mot (den dadvarande motsvarigheten till) 6 kap. 4 § forsta stycket LOU!5 och att
ndgra godtagbara skal till en sadan ingdende kravspecificering inte hade visats i malet. Eftersom det
i forfrigningsunderlaget d4ven saknades en hanvisning till att 4ven likvirdiga varor kunde komma
ifriga ansdgs upphandlingen strida mot angivna bestimmelser och principen om likabehandling.

Yttrande
Kommunen har beretts tillfalle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminidr bedomning som
upprittats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med néagot svar.

Bed6mning
Konkurrenskommissionen ér en oberoende expertgrupp som uppméirksammar och motverkar fall

dar offentliga organ genom Overtridelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen ér som upphandlande myndighet skyldig att vid sina anskaffningar iaktta regelverket i
LOU. Av utredningen framgér att Kommunen vid sin upphandling av betongpontonbryggor till
smébatshamnen i Simrishamn har utformat anbudsférutsittningarna si att endast varor av mirkena
Orsta och Seaflex kan komma ifrdga for anbudsgivning.

Det har, sisom kammarritten kunnat konstatera, inte varit omojligt for Kommunen att i
forfragningsunderlaget beskriva de efterfrigade bommarna och forankringssystemet tillrickligt
preciserat eller begripligt utan hinvisning till de bada varumarkena. Hanvisningarna har heller inte
atfoljts av orden eller likvardigt”. Kommunen har dven pa annat sitt givit uttryck for att bom- eller
forankringssystem av andra fabrikat inte kan likstéllas med ovan angivna varumirken eller komma
ifraga for tilldelning i upphandlingen.

Kommunens ovan beskrivna forfarande strider saledes mot den s.k. icke-diskrimineringsprincipen
och forbudet i LOU mot att hinvisa till visst varumirke eller annat kommersiellt ursprung pa ett
sétt som medfor en diskriminerande sdrbehandling av leverantorer. Det finns dérfor anledning att
rikta allvarlig kritik mot Kommunen.

12 Se pl.a. det ovan angivna avgorandet C-59/00 (Vestergaard), p. 22, samt EU-domstolens dom av den 24 januari 1995 i méal C-359/93,
kommissionen mot Nederldnderna, REG 1995, s.1-157, p. 27.

13 Se bl.a. Niimnden for offentlig upphandling (NOU) - NOU-info mars 2004, s. 10 f. samt EU-kommissionens dar redovisade klagomélsirende mot
Luled kommun ang. ett av kommunen vid offentlig upphandling av datorer angivet ett krav p4 att dessa ska innehalla mikroprocessorer av mérket
“Intel Pentium IV”. Kommissionen menade att processorn istillet borde kunna ha beskrivits pa ett mer objektivt sétt utifran efterfrigade
prestanda. Saklig grund for kommunen att 5verhuvudtaget ange visst varumirke, ens med tilldgget “eller likvirdigt”, ansdg kommissionen
darigenom inte forelegat.

14 e Lansritten i Hallands dom av den 12 mars 2007 i mél 304-07 (Kiddes). Avgorandet dverklagades inte.

15 Motsvarande reglering med avseende pd forbud mot anvisning av visst varumérke m.m. fanns vid den aktuella tidpunkten i 6 kap. 3 § ALOU.



