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SAKEN
Upphandling pa forsvars- och sdkerhetsomradet

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten frordnar att upphandlingen inte far avslutas forrén réttelse
har gjorts pa sé sitt att ett nytt tilldelningsbeslut avseende positionerna 2, 3,
5 och 6 fattas dér TTT Technologies inte utesluts fran utvérderingen pa

grund av den kommentar bolaget ldmnat i anbudet under punkt 24.1.
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YRKANDEN M.M.

TTT Technologies (TTT) yrkar att kammarrétten ska forordna att
upphandlingen avseende positionerna 2, 3, 5, och 6 far avslutas forst
sedan rittelse skett pa sa sitt att kvalificeringen och utvarderingen gors
om samt att anbudet frdn TTT tas upp till utvérdering. Till st6d for sin
talan anfor TTT bl.a. foljande.

Savitt kan forstds dr det kraven i punkterna 24.1 Leveranstidpunkt och
5.1 Omfattning som ifrdgasatts. Dessa villkor finns i ett Utkast” till
kontrakt och det finns ingen information 1 utkastet som ger stdd for att
dessa villkor var obligatoriska. Det var ddremot obligatoriskt att
kommentera alla krav. I forfragningsunderlaget anges att det till det
forfragningsunderlaget fogade kontraktet utgor ett utkast”. Det anges

. vidare att anbudsgivare “’skall utga ifran de klausuler som utgér bor-krav

och tillats att gora justeringar i klausulerna”. Det innebér att
avtalsutkastet utgor just ett utkast och ingenting annat. Med forhandlat
forfarande avses ett forfarande dir den upphandlande myndigheten eller
enheten inbjuder utvalda leverantorer och forhandlar om kontrakts-
villkoren med en eller flera av dem. FMV har i ”Fragor & Svar” bekréftat
att kontraktsvillkoren utgor ett utkast.

Uteslutningen av TTT strider mot proportionalitetsprincipen. Att pasta att
TTT angett att bolaget inte kommer att kunna hallas ansvariga for
eventuell forsening av leverans &r att ta kommentaren till punkt 24.1
Leveranstidpunkt helt ur sitt sammanhang. Det finns vare sig i punkt 5.1
Omfattning eller 1 6vrigt 1 forfragningsunderlaget nagot krav pa speciell
leveranskapacitet per vecka eller per &r. Det lamnade forslageti

kommentaren paverkar inte uppfyllnaden av kravet pa leveranskapacitet.
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Forsvarets materielverk (FMV) bestrider bifall till 6verklagandet. Till
stdd for sin talan anfor FMV bl.a. foljande.

Hela forfrégningsunderlaget har rubricerats som Utkast
forfragningsunderlag - Contract documents”. Att ordet ”Utkast” finns med i
rubriken pi forfragningsunderlaget beror endast pa ett forbiseende. Om det
verkligen vore friga om ett utkast skulle konsekvensen bli att det inte skulle
finnas nigra obligatoriska krav alls, inte ens datum for sista anbudsdag.
Bestimmelsen om att kommentera kraven innebér endast att anbudsgivarna
ska redovisa att alla uppstillda krav kommer att uppfyllas och nér s sarskilt

angetts dven ange hur kravuppfyllnaden ska realiseras.

Punkt 15.1 Ovriga villkor innehéller anvisningar rorande
forfragningsunderlagets kontraktsdel i punkterna 17-32. Anvisningarna
giiller alltsd endast punkt 24.1 Leveranstidpunkt och punkt 25.2 Vite av det

- som nu-dr av intresse.’Av bestimmelsen i punkt 15.1 foljer att det endast &r

de bestimmelser i kontraktsutkastet som enligt sin lydelse inte &r
obligatoriska som tillts bli foremal for justeringar av anbudsgivarna, men
att inte heller dessa far sidosittas eller forindras i sin helhet. Punkt 5.1

Omfattning ir obligatorisk.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Forfragningsunderlaget mm.

De avsnitt som #r relevanta i FMV:s forfrigningsunderlag (PL och SE stod
Ingbv, Brobv & lastbil, dnr 378023 — A1865074) &r frimst foljande.

13.2 Anbudets utformning
Anbudet skall vara fullstindigt utifran vad som anges 1

forfragningsunderlaget. Dispositionen i detta forfrigningsunderlag

(inkluderar bilagor) skall foljas.
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Samtliga i forfrigningsunderlaget stillda krav och eventuella
tilldelningskriterier skall kommenteras i anbudet, &ven siddana som inte

uppfylles.

Nir s uttryckligen anges skall dven 6versiktligt beskrivas hur aktuella krav
och eventuella tilldelningskriterier skall realiseras. I annat fall kan
kommentarer begrinsas till “uppfylles”, vilket vid utvirderingen kommer
att tolkas som att motsvarande krav till fullo kommer att uppfyllas.

Om stillt krav inte kommenteras dger FMV ritt att tolka detta som att
kravet inte uppfylles. '

15.1 Ovriga villkor
Nedan f6ljer utkast till Kontrakt. Anbudet skall baseras pa klausulerna i
detta utkast.

Med baserad pd menas att anbudsgivaren i sitt anbud skall utgd ifrdn de
klausuler som utgr bér-krav och tilléts att gora justeringar i klausulerna.
Klausulerna fér sélunda ej foréindras i sin helhet.

24.1 Leveranstidpunkt
Leverans av varan/tjansten skall ske i enlighet med respektive
uppdragssedel (US).

25.2 Vite

Om leverans/delleverans inte fullgjorts inom avtalad tid och leveranstiden
inte forldngts enligt punkten ”Anmaélan angdende leveransforsening” ir
FMYV berittigat till vite...

Av ”Fragor och svar” som ir del av forfrigningsunderlaget, framgér bl.a.

foljande.

Fraga Kan FMYV fortydliga pkt 15.1 rérande hur detta kommer bedomas?
Hur kommer FMYV kunna vérdera att de olika leverantrerna svarat
likvirdigt da justeringar tilldts? Som exempel: Utifrdn pkt 15.1, om vi som
leverantor justerar Vite till 0 % i pkt 25.2, hur virderar FMV denna
justering?

Svar Kontraktet som bifogats #r ett utkast och ¢j faststéllt. Andringar av
anbudsgivare i kontraktsutkastet paverkar sledes inte utvirderingen da
utvédrderingen baseras pa den mall som angivits till respektive kravprofil.
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TTT:s kommentar

TTT har i sitt anbud kommenterat forfragningsunderlagets punkt 24.1 pa
foljande siitt. |

UPPFYLLES. TTT Technologies 6nskar (utan att begéra det) att punkten
kompletteras (eller att ny punkt inférs) med reglering att Uppdragssedel
(US) enligt detta avtal ska vara TTT Technologies tillhanda senast tvd
ménader innan arbetet paborjas. Uppfylls inte detta kommer TTT
Technologies att gora sitt yttersta for att &nda leverera tjansten men kommer
inte att garantera leverans utéver 30 timmar per vecka och kommer ej heller
att kunna hallas ansvariga for eventuell forsening av leverans enligt punkten
25.2 Vite. Syftet med detta forslag ér att, for 6msesidig nytta, héalla en god
framforhéllning och planering.

Kammarriittens bedomning

I EU-domstolens dom den 22 juni 1993 i mal C-243/89 (Stora Bélt) uttalar
domstolen att respekten for principen om likabehandling av anbudsgivarna
kréver att samtliga anbud &r forenliga med bestdmmelserna i
kontraktshandlingarna for att garantera en objektiv jamforelse mellan de

anbud som ldmnats av de olika anbudsgivarna.

Fragan &r om FMYV haft fog for att utesluta TTT frén utvirdering pd grund

av kommentaren i anbudet under punkten 24.1.

Av punkt 15.1 i forfrigningsunderlaget framgar att det &r friga om ett utkast
till kontrakt som foljer fran och med underlagets punkt 17. FMV har
dessutom i “Frégor och svar” uttryckligen uppgett att kontraktet som

bifogats &r ett utkast.

TTT inleder sin kommentar med att skriva “uppfylles” i enlighet med
instruktionen i punkt 13.2. Av kommentarens forsta mening framgdr att det

&r friga om ett dnskemédl och inte ndgon begéran. Vid en sammanlésning av
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meningarna i kommentaren blir innebdrden att det endast &r ett dnskemél
frdn TTT att kontraktet kompletteras med en klausul angdende leverans och
ansvar. Aven den sista meningen i kommentaren talar for att kommentaren i

dess helhet ér ett forslag.

Kammarriatten anser att forfrdgningsunderlaget pabjuder kommentarer och
det forhdllandet att TTT i utkastet till kontrakt limnat en kommentar, som
inte enbart inskrinker sig till ordet "uppfylles” med en specifikation av hur
kravet ska uppfyllas, utgor alltsd inte ett skl for uteslutning fran
utvérdering. Dessutom bedmer kammarriitten att den kommentar som TTT
har 1&mnat under punkt 24.1 &r ett forslag som foljakiligen inte utgér ndgon
reservation. Att i denna situation utesluta TTT frén utvirdering &r inte
forenligt med likabehandlingsprincipen. FMV hade ddrmed inte fog for att
utesluta TTT fran utvérdering. Uteslutningen innebér att TTT kan komma
att lida skada. Kammarrétten forordnar dérfor att upphandlingen inte fir
avslutas forrén réttelse har gjorts pé sa sétt att ett nytt tilldelningsbeslut
avseende positionerna 2, 3, 5 och 6 fattas diar TTT inte utesluts fran

utvdrderingen pa grund av Bolagets kommentar i anbudet under punkt 24.1.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 9).
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YRKANDEN M.M.

Forsvarets materielverk (FMV) genomf6r en upphandling benémnd PL
och SE stéd Ingbv, Brobv & lastbil, dnr. 378023 — AI865074.
Upphandlingen genomfdrs som ett forhandlat forfarande enligt lagen
(2011:1029) om upphandling pa férsvars- och sikerhetsomrddet, LUFS.
Av tilldelningsbeslutet daterat den 14 augusti 2014 framgér att FMV inte
har utviirderat anbudet frin TTT Technologies (TTT) av foljande skél. TTT
uppfyller ¢j alla obligatoriska krav som stéllts. Med hénsyn till TTT:s
kommentar under punkt 24.1 i anbudsinfordran kommer FMV ¢j att
utvirdera anbudet vidare. FMV kan inte acceptera att TTT ej kan garantera

leverans.

TTT yrkar att forvaltningsrétten ska besluta att réttelse av upphandlingen
ska goéras avseende positionerna 2, 3, 5, och 6 pa sadant sitt att
kvalificeringen och utvirderingen gérs om samt att anbudet fran TTT tas
upp till utvirdering. Som grund for yrkandet anges att FMV har saknat skiil
for att forkasta TTT:s anbud eftersom anbudet verensstimmer med
forfragningsunderlaget och att ndgon otillaten reservation inte gjorts samt
att de kommentarer som TTT har gjort &r hinforliga till avtalsklausuler
som kan bli foremal f6r férhandling. TTT har lidit skada genom att
anbudet forkastats eftersom TTT hade kunnat vinna upphandlingen

avseende de aktuella positionerna om anbudet inte hade forkastats.
FMY bestrider bifall till ansdkan och yrkar att den ska avslds. Som grund

for bestridande anger FMV att TTT:s anbud inte uppfyller alla krav som
uppstillts i upphandlingen.

FORFRAGNINGSUNDERLAGET

Under avsnitt 3 i forfrigningsunderlaget, Instruktion anges bl.a. foljande.

¥For kvalificering av anbudsgivare och utvirdering av anbud skall
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anbudsgivare besvara och/eller kommentera samtliga stéillda krav i

forfrdgningsunderlaget. Notera att hirvid innefattas dven samtliga stéillda

krav i eventuella bilagor. Notera att samtliga skall-krav skall vara

‘uppfyllda.”

Under punkt 24.1, Leveranstidpunkt, anges vidare féljande. ”Leverans av

varan/tjénsten skall ske i enlighet med respektive uppdragssedel (US).”
PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

TTT har limnat f5ljande kommentar till punkt 24.1 i fdrfré’igningsunder-
laget. "UPPFYLLES. TTT Technologies dnskar (utan att begira det) att
punkten kompletteras (eller att ny punkt infdrs) med reglering av att
Uppdragssedel (US) enligt detta avtal ska vara TTT Technologies tillhanda
senast tvd ménader innan arbetet paborjas. Uppfylls inte detta kommer
TTT Technologies att gora sitt yttersta for att 4nda leverera tjinsten men
kommer inte att gaféﬂtefa leverané utdver 30 timmar per vecka och
kommer ej heller att kunna héllas ansvariga for eventuell forsening av
leverans enligt punkten 25.2 vite. Syftet med detta forslag #r att, for

Omsesidig nytta, halla en god framférhallning och planering.”

rIb‘TT anfor bl.a. foljande. Den kommentar som gjorts avseende
leveranstidpunkten &r i enlighet med forfragningsunderlaget eftersom
anbudsgivarna enligt férfrgningsunderlagets punkt 13.2 ska besvara och
kommentera safntliéa lippstéilldé krav. TTT har angett att kravet uppfylls

. och lémnat en kommentar till detta hélt i enlighet med forfragnings-
underlaget. Det #r sdledes, enligt TTT, inte friga om ndgot forbehall eller
reservation eller ett orent anbud. Eftersom TTT forklarat att kravet &r
uppfyllt & TTT bundet av sitt anbud inklusive det aktuélla kravet. Det
bestrids att punkt 24."1 skulle utgéra ett obligatoriskt krav. Det framgér
uttryckligen att kontraktet utgtr ett utkast och anbudsgivarna tillats att gora
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justeringar i klausulerna. Dessutom ligger det i det valda upphandlings-

forfarandets natur att kontraktsvillkoren inte &r obligatoriska. Att ordet

skall dterfinns i utkastet till kontraktsvillkor innebér inte att kontrakts-

villkoret som sidant &r av obligatorisk karaktér. Att forkasta anbudet

strider mot de grundliggande principerna om likabehandling och

transparens.

Eftersom FMV har valt att genomfora upphandlingen som ett férhandlat
forfarande har TTT varit obetagen mojligheten att foresla justeringar av
utkastet till kontraktsvillkor, vilket ocksa &r i 6verensstimmelse med
forfragningsunderlaget. Under alla forhallanden strider det mot
proportionalitetsprincipen att forkasta TTT:s anbud. Det ir uppbenbart att
TTT haft fog for att limna kommentarer till de foreslagna
kontraktsvillkoren. Det #r da inte en proportionell 4tgérd att forkasta

anbudet.

FMYV har ifrigasatt om TTT:s anbud uppfyller tvd andra villkor (punkt
25.2, vite och punkt 5.1, omfattning). Dessa villkor har inte provats av
FMV i det dverklagade beslutet och det skulle strida mot instansordnings-
principen om fSrvaltningsritten som forsta instans skulle prova om TTT:s

anbud uppfyller dessa villkor.

FMY anfor bl.a. f6ljande. Kravet i punkt 24.1 #r ett ovillkorligt skall-krav
vars lydelse inte ger utrymme for annan tolkning. Genom sin skrivning har
TTT otvetydigt reserverat sig mot att uppfylla skall-kravet. Eftersom TTT
genom sin reservation inte kan héllas ansvarig for forsening enligt punkt
25.2, Vite, har bolaget dven asidosatt detta villkor. TTT har uppgett att
bolaget inte kan garantera leverans utéver 30 timmar per vecka, vilket
innebir att TTT inte heller kan anses uppfylla skall-kravet i punkt 5.1,
Omfattning. Att upphandlingen har genomforts som ett férhandlat

forfarande och vad som anges i forfragningsunderlagets punkt 15.1 rubbar
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inte FMV:s skyldighet att fSrkasta anbud som inte uppfyller alla skall-krav.

Inte heller att forhandlingar fér ske eller att justeringar tillats i klausuler

som utgdr bor-krav ger utrymme for annan tolkning.
SKALEN FOR AVGORANDET
Tillimpliga bestimmelser

Enligt 1 kap. 11 § LUFS ska upphandlande myndighet behandla
leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf{ra
upphandlingar pa ett ppet sétt. Vid upphandlingar ska principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 6 § forsta stycket LUFS framgér att om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundléiggande principerna i 1 kap. 11 §
LUFS eller ndgon annan bestdmmelse i LUFS och detta har medfort att
leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att
upphandlingen ska goras om eller att den fir avslutas forst sedan réttelse

har gjorts.

Fragan i mélet & om FMV har haft skl for att utesluta TTT fran ut-
véirdéring i upphandlingen pé grund av att TTT inte uppfylit samtliga
obligatoriska krav som uppstéllts. '

Inledningsvis konstaterar forvaltningsrétten att FMV, enligt vad som |
framgér av tilldelningsbeslutet, inte har uteslutit TTT pa grund av bristande
kravuppfyllnad av punkt 24.1 i forfrégningsunderlaget. Uteslutnings-
grunden h#nfor sig istallet till den kommentar som TTT har ldmnat under
punkt 24.1. Under ndmnd punkt har TTT angett att bolaget inte kommer att
garantera leverans utdver 30 timmar per vecka och inte heller kommer att

kunna hallas ansvariga for eventuell forsening av leverans. TTT:s
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kommentar ror dérfor flera delar i forfrdgningsunderlaget, bl.a. det som

giller omfattningen av leverans och kommentaren maste dérfor ldsas mot

berdrda delar i forfragningsunderlaget. Nagot hinder for FMV att

fortydliga vilka delar som myndigheten anser att TTT inte uppfyller

foreligger ddrmed inte.

Upphandlingsformen forhandlat forfarande innebér inte att skall-krav inte

kan stillas i upphandlingen.

Forfragningsunderlaget innehaller savil skall- som bor-krav och det ér
savitt framkommit ostridigt att anbudsgivare har haft riitt och i vissa fall
t.0.m. skyldighet att kommentera olika punkter i underlaget. En kommentar
far dock inte innehélla en reservation mot uppstéllda skall-krav. I sddant
fall har den upphandlande myndigheten en skyldighet att forkasta ett

sddant anbud.

Sasom de aktuella kraven har utformats finns det enligt férvaltningsréttens
mening inte ndgot utrymme for att uppfatta de aktuella kraven om hur
leverans ska ske samt omfattningen av denna som annat &n skall-krav. De
dr dirmed obligatoriska. TTT har i sitt anbud reserverat sig mot kraven.
FMYV har dirfor haft skél att inte utvédrdera TTT:s anbud. Vad TTT har

anfort foranleder inte ndgon annan bedémning. Anstkan ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgérande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns
ibilaga 1 (DV 3109/1 A LOU).

Ulrika Melin

Ré’ldmaﬁ

Férvaltningsrittsnotarie Lotta Olsson har varit foredragande.




Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 'ovex:k]a&a liammarrﬁttens avgirande ska skriva il Hogsta
forvaliningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta f‘orvaltnmosdomstolen men ska -
skicias eller limnas till kammarrditen.

Overklagandet ska ha kommit in till kammiarritien inom tre veckor frén den dag d& klaganden
fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller det vid en
sadan forhandling har angeits niir beslutet kommer att meddelas, ska dock verklagandet ha
kommit in inom tre veckor frinm dem dag domstolens. beslut meddelades. Tiden for
Gverklagande for det allmz"mna riiknas dock frin den dag beslutet meddelades. -

Om sista dagen for overklagande infaller pd en lordag, sondag eller helgdag, mldsommar- jul- eller
nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag. .

'_ For att ett Gverklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen kdvs ait
provningstilistind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar prévningstillstind om det &r av
vikt for ledning av rattstillimpningen att dverklagandet privas eller om det finns synnerliga skl tifl
sidan provning, sdsom att det finns grund for resning eller att malets utghng i kammarritten
uppenbarligen beror pé grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provnincsﬁllstand inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det &r ddrfor viktigt att det klart.
och tydligt framgar av overklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man anser att
provningstillstind bér meddelas.

Imal om 6verpr6vning enh'gt lagen (2007:1091) om offentlig uppHandHng eller lagen (2007:1092)

om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster far avtal shitas innan

tiden for verklagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis far, d& kammarréiten inte har-
fattat nigot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, avtal shitas omedelbart. Ide

fall dér kammarritten har fattat ett interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avshutas, far

avtal shitas nir tio dagar har gtt frén det att rétten avgjort mélet eller upphavt det interimistiska

beslutet. Ett sverklagande av rittens avgtrande far inte provas sedan avtal har shutits. Fullsténdig

) mformatlon finns i 16 kap1tlet i de ovan angwna lagarna

Skrivelsen med overk]agande slsa innehalla fol]ande uppgxfter, _

1. den klagandes namn, person-/orgamsatlonsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer ill arbetsplatsen och eventuell annan
plats dér klaganden kan nas for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets nammn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplaisen
och mobiltelefonnummer anges.Om nigon person- eller adressuppgift &ndras &r det viktigt att anmalan
snarast gors till Hogsta forvaliningsdomstolen

2. det beslut som Gverklagas med uppgift om kammarrittens namn, mAlnummer samt dagen for beslutet
3. de skil som klaganden vill dberopa for sin begéran om att fa provningstillstand

4. den Andring av kammarr4ttens beshut som klagandeﬁ vill fa till stand och skilen for detta

5.

de bevis som klaganden vill 4beropa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

dv_689-L0U B | Formular 9







