UPPHANDLINGSKRONIKA

— ALTERNATIVA ANBUD OCH
TEKNISKT LIKVARDIGA LOSNINGAR
— SAME SAME BUT DIFFERENT?

Kristian Pedersen & Erik Olsson*®

1. INLEDNING

I alla upphandlingar, oavsett om det ror sig om tjinster, varor eller byggentre-
prenader, miste den upphandlande myndigheten ange vad som efterfrigas, det
vill siga vad det dr som den vill képa. Nir det giller att bestimma foremalet for
upphandlingen har den upphandlande myndigheten mycket stor frihet, och det
finns ingen mojlighet for en leverantdr att pé rittslig vig forma en myndighet
att kopa en viss vara, tjinst eller typ av byggentreprenad. En myndighet ir, pre-
cis som vilken kopare som helst, fri att vilja om den onskar képa en flygbiljett
eller en tigbiljett, en projektor eller en platt-tv, eller en rulltrappa eller en hiss.

Friheten att specificera féremalet f6r en upphandling kan dock missbrukas
for att kringgd upphandlingslagstiftningen och dirmed underminera den kon-
kurrensutsittning som ska ske vid myndigheters kép av varor, tjinster och byg-
gentreprenader. Om en myndighet exempelvis specificerar upphandlingsfore-
malet s& att vad som efterfrigas dr produkten ”Iphone” snarare 4n det mer gene-
riska begreppet “smartphone”, har myndigheten i realiteten begrinsat
konkurrensen i upphandlingen. Som vi kommer utveckla nedan ir detta inte
tillatet.

Mellan ytterligheterna finns det naturligtvis en griskala. Till synes generiska
specifikationer kan i realiteten vara riktade till en viss leverantér, eller en viss
grupp av leverantérer, och i praktiken avskira majligheten till 5ppen konkur-
rens. S4 kan exempelvis vara fallet med krav pd att en produkt ska vara fram-
stilld med en viss produktionsprocess. En myndighet fir som utgdngspunkt
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inte stilla krav pd att exempelvis fonsterglas ska vara framtaget genom en viss
produktionsprocess, utan fir istillet specificera de egenskaper som glaset ska ha
nir det vil dr producerat.' Inte heller fir en myndighet stilla krav pa att en pro-
duke ska ha en viss firg eller utformning om detta inte dr objektivt och funktio-
nellt motiverat.

Vi kommer i denna kronika att diskutera grinsdragningen mellan vad som
utgdr den upphandlande myndighetens frihet att bestimma féremélet for en
upphandling och vad som utgér en otilldten specificering av detta féremadl.

2. UTFORMNINGEN AV TEKNISKA
SPECIFIKATIONER OCH KRAVET PA ATT
ACCEPTERA LIKVARDIGA LOSNINGAR

Av beaktandesats 29 till upphandlingsdirektivet for den klassiska sektorn,
2004/18/EG, framgdr foljande om hur tekniska specifikationer ska utformas.

”De tekniska specifikationer som offentliga upphandlare upprittar bor tilldca att den
offentliga upphandlingen 8ppnas for konkurrens. Det méste dirfor vara majligt act
limna anbud som baseras p4 olika tekniska l6sningar. De tekniska specifikationerna
miste foljakeligen kunna bygga pa prestanda- och funktionskrav och, om det hin-
visas till europeisk standard eller, i avsaknad av sddan, till nationell standard, maste
de upphandlande myndigheterna beakta anbud som baseras p4 andra likvirdiga 16s-
ningar. Fér att visa att en [6sning 4r likvirdig bér anbudsgivarna f3 anvinda alla for-
mer av bevis. Den upphandlande myndigheten méste kunna motivera alla beslut om
att likvirdighet inte foreligger.”

Beaktandesatsen fir forstds som att det inte ir mojligt f6r en myndighet att
stilla krav pd att en viss teknisk 16sning ska anvindas, utan att myndigheten ir
skyldig att godta olika tekniska 16sningar som uppfyller de funktionskrav som
myndigheten stillt upp. Diremot fir en upphandlande myndighet inte godta
en vara, tjinst eller byggentreprenad som utformats pa ett annat sitt in som
beskrivits i forfrigningsunderlaget och som innebir en forindring av féremaélet
for upphandlingen.

Férutom detta mer generella uttalande i beaktandesatsen till direktivet finns
fragan om teknisk likvirdighet nirmare reglerad i artikel 23 i direktivet. I punk-
ten 8 anges att tekniska specifikationer inte fir, om det inte kan motiveras av
foremalet for upphandlingen, innehalla uppgifter om tillverkning, ursprung
eller sirskilt framstillningsforfarande eller hanvisningar till varumirke, patent

En annan sak ir att en upphandlande myndighet har ritc ate stilla exempelvis miljskrav pa
en varas produktionsprocess, under forutsittning att kraven ir forenliga med de grundlig-
gande unionsrittsliga principerna, vilket bland annat innebir att olika typer av produktions-
processer accepteras forutsatt att de uppfyller kraven.
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eller typ, ursprung eller tillverkning, om detta fir till f5ljd att vissa foretag eller
produkter gynnas eller att andra inte kan komma ifriga.

Bestimmelsen, som implementerats i Sverige genom 6 kap. 4 § LOU, med-
for att det som absolut huvudregel inte 4r méjligt att i de tekniska specifikatio-
nerna hinvisa tll ett visst varumirke eller ett visst patent. Det dr nimligen
mycket svart att tinka sig en situation dir en sddan hinvisning inte skulle med-
fora att det foretag som innehar varumirket eller patentet gynnas framfér andra.

Endast under f6rutsittning att det inte dr mojligt att beskriva féremalet for
upphandlingen tillrickligt preciserat utan hinvisning till ett visst varumirke
eller ett visst patent 4r det tilldtet att gora en sddan hinvisning. Ett exempel pa
en sidan situation skulle kunna vara nir ett varumirke ir s inarbetat att det 4r
ett vanligt sitt att hiinvisa till en viss typ av produkt, sisom exempelvis ir fallet
med termos och overall. Om en hinvisning miste anvindas ska den under alla
omstindigheter efterf6ljas av lokutionen "eller likvirdigt” sa att upphandlingen
forblir 6ppen for anbud som erbjuder en annan produkt, men med likvirdig
funktionalitet.

I det s3 kallade UNIX-mdlet, hade den upphandlande myndigheten i den
tekniska specifikationen uppstillt ett krav pa att leverantdrerna av ett visst data-
system skulle anvinda sig av operativsystemet UNIX.* Den upphandlande
myndigheten gjorde gillande att UNIX, 4ven om det var ett varumirke, var si
inarbetat att det var att jimstilla med en teknisk specifikation — en beskrivning
av en viss funktionalitet — och att hidnvisning till detta varumirke dirfér inte
behévde atfoljas av orden eller likvirdigt”. EU-domstolen accepterade emeller-
tid inte detta argument utan ansig att hinvisningen kunde medféra att anbuds-
givare som anvinde operativsystem som liknade UNIX avhéll sig frin att limna
anbud, och att detta kunde medfora ett hinder mot den fria rérligheten. EU-
domstolen har ocksa gjort motsvarande bedémning i Vestergaard dir den upp-
handlande myndigheten i en upphandling avseende en byggentreprenad
rorande allminnyttiga bostidder hade stillt upp ett krav pd att fonster och dérrar
skulle leveras av ett visst lokalt foretag,’

I artikel 23 punke 5 i direktivet, och i 6 kap. 2 § LOU, finns bestimmelser
om hinvisning till olika tekniska standarder.

Till skillnad frin vad som giller for varumirken 4r det alltid tillatet att hin-
visa till tekniska standarder, enligt viss i bestimmelsen angiven hierarki,* for att

* Mil C-359/93 Europeiska kommissionen mot Konungariket Nederlinderna, REG 1995 s. I-
00157.

> M3l C-59/00 Bent Mousten Vestergaard mot Spattrup Boligselskab, 2001 s. 1-09505.

1. svensk standard som &verensstimmer med europeisk standard, 2. europeiske tekniskt god-
kinnande, 3. gemensam teknisk specifikation, 4. internationell standard, 5. annat tekniske
referenssystem som utarbetats av europeiska standardiseringsorgan, eller 6. annan svensk stan-
dard, svenske tekniskt godkidnnande eller svensk teknisk specifikation om projektering, berik-
ning och utférande av byggentreprenader samt materialanvindning.
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tydliggira en viss kravniva. Sidan hinvisning méste dock under alla omstindig-
heter dtféljas av lokutionen “eller likvirdig”. Dessa regleringar ir ett direke
utflode av den fria rérligheten f6r varor och tjinster, och giller séledes dven for
upphandlingar som inte omfattas av direktivet. I Dundalk hade en irlindsk
myndighet stillc upp ett krav pa att tryckror av asbestcement, som skulle anvin-
das i en byggentreprenad for utveckling av dricksvattenférsorjning, skulle vara
certifierade enligt en viss irlindsk standard.” Vid anbudsgivning visade det sig
att det endast fanns ett féretag som hade sidana certifierade tryckror. Den
irlindska regeringen gjorde gillande att kravet var nodvindigt for att de nya
tryckréren skulle passa ihop med befintligt system. EU-domstolen accepterade
emellertid inte denna argumentation. EU-domstolen klargjorde att den inte
hade ndgra invindningar mot att myndigheten hade anviint en viss teknisk stan-
dard i upphandlingen. Myndigheten hade emellertid inte ritt att kriva att offe-
rerade produkter var certifierade enligt denna standard. Istillet skulle myndig-
heten ha 6ppnat upp f6r anbudsgivare som ansdg sig ha likvirdiga produkter att
inkomma med dessa, varpd myndigheten kunde préva om dessa uppfyllde de
krav som framgick av den ifrigavarande standarden. Myndigheten skulle séle-
des ha 6ppnat upp for anbudsgivning med tekniske likvirdiga produkeer genom
att i det aktuella kravet tilldgga “eller likvirdigt”.

Det 4r viktigt att notera att likvirdighetsbegreppet inte innebir att de offe-
rerade produkterna exakt maste matcha den angivna tekniska standarden.
Tvirtom har EU-domstolen framhallit att ett krav pa exakt matchning skulle
utgora en dvertridelse av proportionalitetsprincipen (se mal 188/84 Kommis-
sionen mot Frankrike, punkt 16). Istillet dr det tillrickligt act produkten uppnér
den niva av sikerhet som efterstrivas genom den aktuella tekniska standarden.

3. FOREMALET FOR UPPHANDLINGEN OCH
ALTERNATIVA ANBUD

Som framgdtt ovan ir en upphandlande myndighet fri att bestimma foremalet
for en upphandling, men méste samtidigt acceptera likvirdiga produkter och
produktionsmetoder som uppfyller de tekniska funktionalitetskrav som upp-
stillts i upphandlingen. Ett annat sitt att uttrycka det dr att myndigheten har
ritt att bestimma att upphandlingsféremalet ska vara en platt-tv men inte att
den ska vara av mirket Bang & Olufsen. Om det ir nodvindige for att beskriva
produkten fir sidana krav dock uppstillas, men enbart under forutsittning att
de atfoljs av lokutionen 7eller likvirdigt”. Den myndighet som efterfrigat en
platt-tv dr emellertid inte som huvudregel skyldig att ven acceptera anbud som

> Mail 45/87 Europeiska gemenskapernas kommission mot Irland 1988 s. 04929.

536

Licensed to 185.55.10.237 <249f773b-5202-4425-b797-405a14746¢f1>



Upphandlingskronika — alternativa anbud och tekniskr likviirdiga lisningar ...

avser en projektor eftersom en sddan produke, dven om den kan anvindas i mer
eller mindre samma syfte som en platt-tv, dr ett annat upphandlingsféremal.

Av artikel 24 i direktivet, och 6 kap. 9 § LOU, framgir emellertid att en
myndighet fir tilldta att anbudsgivare limnar alternativa anbud. Ett alternativt
anbud karakteriseras, enligt vir mening, av att det avser ett annat upphand-
lingsforemal 4n det efterfrigade, men att det uppfyller det av myndigheten upp-
stillda syftet med upphandlingen. Det skulle siledes kunna vara majligt att i en
upphandling dir alternativa anbud tillits offerera en projektor dven om det ir
en platt-tv som efterfrigats. En myndighet som vill mgjliggéra for anbudsgivare
att inkomma med alternativa anbud méste emellertid ange detta i forfrignings-
underlaget. Om s inte sker ir alternativa anbud inte tillitna. Vidare ska myn-
digheten i forfrigningsunderlaget ange vissa minimikrav som inte ens de alter-
nativa anbuden fir lov att avvika ifrin. Limpligen ir dessa funktionsinriktade
och inte lasta till en viss teknisk [sning.

En friga som infinner sig 4r hur grinsen ska dras mellan ett anbud avseende
en tekniske likvirdig 18sning, vilket alltid maste accepteras, och ett alternativt
anbud som endast fir accepteras om detta sirskilt foreskrivits i forfragningsun-
derlaget. Ett synsitt ir att se tekniske likvirdiga losningar och alternativa anbud
som motsatspar, dir ett anbud som innehdller en tekniske likvirdig losning per
definition inte kan utgéra ett alternativt anbud, och tvirtom. Om en produkt
ir tekniske likvirdig innebir detta att den uppfyller samtliga de tekniska krav
som uppstillts i forfrigningsunderlaget och den kan dirfor inte anses utgéra en
alternativ l6sning. Endast om en produkt avviker frin de tekniska kraven i
nigot avseende kan den anses vara alternativ. Arrowsmith redogor for grins-
dragningen mellan alternativa anbud och teknisk likvirdighet pé foljande sitt.

"It is also arguable that to meet its Treaty obligations an entity must always refer to
the possibility of submitting tenders that are functionally equivalent as being per-
mitted as a standard bid, rather than as treating such bids as involving variants. For
example, if the procuring entity wishes to propose a design for a bridge but also to
accept bids with alternative designs that meet the same functional requirements,
arguably bids that differ merely in the way in which those functional requirements
are achieved and in no other respects possibly must be treated as standard bids.
(Clearly they may always be treated as standard bids, by drafting the specification in
terms of functional or performance requirements, and merely suggesting a particular

design as a possibility).®”

Med Arrowsmiths synsiitt ir siledes anbud som ir likvirdiga den l6sning som
framgar av forfrigningsunderlaget alltid tillitna. Sddana anbud ir inte att
betrakta som alternativa anbud ("variants”), utan som ordinarie ("standard”)
anbud. Om vi dtergér till exemplet med platt-tv:n och projektorn skulle detta
innebira att projektorn antingen kan anses utgora en likvirdig losning eller ett

¢ Arrowsmith, S. The Law of Public and Urtilities Procurement, andra upplagan, 2005, s. 530.
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alternativt anbud, beroende pd hur den tekniska specifikationen 4r utformad.
Om det framgar av den tekniska specifikationen att vad som efterfrigas ir en
platt-tv av LCD-modell s& utgér projektorn ett alternativt anbud eftersom det
uppenbart inte uppfyller de tekniska krav som uppstillts. Anbudsgivaren har i
en sidan situation, under forutsittning att alternativa anbud ir tillitna i upp-
handlingen, att visa att projektorn ir lika bra som en platt-tv av LCD-modell
sdvitt avser exempelvis bildkvalitet och ljudupplevelse eller vriga minimikrav
som den upphandlande myndigheten stillt upp och som ska vara uppfyllda
dven for de alternativa anbuden.

Om myndigheten istillet angett kraven pa bildkvalitet och ljudupplevelse
som funktionskrav och bara angett platt-tv av LCD-modell som ett forslag pa
en limplig 16sning kan ett anbud som avser en projektor vara ett tekniske lik-
virdigt anbud, dvs. ett ordinarie anbud. Projektorn uppfyller nimligen i det fal-
let alla de tekniska krav som stillts och kan dirfér inte anses alternativ i forhél-
lande till vad som efterfrgats, under forutsittning att den bild- och ljudkvalitet
som erbjuds ir tekniskt likvirdig med en platt-tv av LCD-modell.

4. ANALYS OCH AVSLUTANDE KOMMENTARER

En upphandlande myndighet har stor frihet di den bestimmer féremalet for en
upphandling och de tekniska specifikationer som beskriver den funktionalitet
som efterfrigas. En upphandlande myndighet fir emellertid inte utforma de
tekniska specifikationerna sa att dessa direkt eller indirekt utpekar en leverantér
och utestinger évriga frin anbudsgivning. Ett sddant otillitet utpekande kan
bestd i hanvisningar till varumirken eller ett ovillkorligt utpekande av en viss
teknisk standard (utan angivande av “eller likvirdigt”) men dven i krav pd att
en produkt ska ha en viss firg eller utformning, vilka inte ir objektivt och funk-
tionellt motiverade.

Om en upphandlande myndighet hinvisar tll ett varumirke eller en viss
nationell teknisk standard f6r att tydliggora vad upphandlingsforemalet ir, far
detta ske endast under forutsittning att hinvisningen atf6ljs av lokutionen
“eller likvirdigt”. Likvirdighetskravet innebdr emellertid inte att en produke
exakt méste matcha den produkt eller tekniska standard som hinvisningen
avser.

Aven om det ibland kan vara svirt att gora skillnad mellan en tekniske lik-
virdig 16sning och ett alternativt anbud synes skillnaden ligga i att ett likvirdigt
anbud de facto uppfyller de uppstillda tekniska kraven, 4ven om en annan pro-
duke 4n den efterfrigade offereras, medan ett alternativt anbud fakriskt avviker
fran uppstillda krav.

Det kan avslutningsvis konstateras att skillnaden mellan alternativa anbud
och tekniske likvirdiga lsningar blir mindre betydelsefull ju mer funktions-
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inriktad en teknisk specifikation ir. Ju mer myndigheten strivar efter att
beskriva syftet med upphandlingen och det behov — den funktion — som ska till-
godoses, snarare 4n att specificera hur detta ska ske, desto stérre mojlighet ges
anbudsgivarna att inkomma med anbud som innehaller olika l6sningar utan att
dessa for den sakens skull miste bedémas som alternativa.
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