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YRKANDEN M.M.

Forsvarets materielverk (FMV) genomfor en upphandling av “Framework
agreement Re: T-shirt and underwear”, dnr 398242-AI1903431.
Upphandlingen genomfors som ett 6ppet forfarande enligt 4 kap. lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU. FMV har i tilldelningsbeslut

beslutat att anta anbudet fran Cooneen Defences Ltd (Cooneen Defences).

UNIFEQ Europé Sp. Z o o. (Unifeq) anséker om &verprévning och yrkar
att anbudet fran Cooneen Defences inte ska beaktas. Da det inte finns négot
anbud som uppfyller stéllda obligatoriska krav ska upphandlingen géras om.
Unifeq anfor bl.a. f6ljande. Cooneen Defences anbud uppfyller inte samtliga
stillda ska-krav i forfragningsunderlagets avsnitt 13.6 avseende anbuds-
givarens tekniska och yrkesmissiga kapacitet. Inte heller uppfyller det
anbudet ska-kravet i forfragningsunderlagets avsnitt 15 avseende export-
licens. Unifeq har pa grund av de angivna bristerna i upphandlingen lidit

eller riskerar att lida skada.

FMY bestrider bifall till Unifeqs anstkan och anser att ansokan ska avslas.
FMV anfor bl.a. foljande. Cooneen Defences anbud uppfyller de krav som
stéllts i upphandlingen. De krav som stéllts i forfrdgningsunderlaget 4r
forenliga med de grundlidggande EU-réttsliga principerna. De krav som
stéllts har varit transparenta och har kunnat tolkas pa det sétt som varit
avsett. Leverant6rerna har behandlats lika och de krav som stéllts &r

proportionerliga.

VAD PARTERNA ANFOR

Unifeq

Anbudsgivarens tekniska och yrkesmiissiga kapacitet

Cooneen Defences uppfyller inte kravet i avsnitt 13.6.1 andra stycket. Av

Cooneen Defences anbud framgar att foretaget dberopar teknisk kapacitet av
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ett kinesiskt féretag. Cooneen Defences anbud innehaller inte négra som
helst dtaganden fran det tilltédnkta foretaget (produktionsanldggningen) att
Cooneen Defences kommer att fa forfoga 6ver den erforderliga kapaciteten
vid kontraktets fullgérande. Nagot annat bevis for att det kinesiska foretaget
atar sig att tillhandahalla denna kapacitet finns inte heller i anbudet. En
avsiktsforklaring som é&r juridiskt oférbindande récker inte. Under fragor
och svar har FMV bekréftat att anbudsgivaren ska visa att den uppfyller
samtliga finansiella och tekniska krav. Unifeq kan foérvisso dela FMV:s
beskrivning av ett underleverantorsforhallande. Férekomsten av ett
underleverantdrsforhallande innebér dock inte att anbudsgivare inte kan
aberopa underleverantorens tekniska och yrkesmaéssiga kapacitet om sddan
behovs. Anbudsgivare méste da bevisa att denne vid kontraktets fullféljande
kommer att férfoga ver den externa kapaciteten. Anbudgivaren maste
ldmna ett juridiskt bindande &tagande fran underleverant6ren eller annan
bevisning som styrker underleverantérens juridiskt bindande skyldighet att
stédlla kapaciteten till anbudsgivarens forfogande. Om Cooneen Defences
inte har dberopat annat féretags kapacitet uppfyller inte foretaget ngot av
de obligatoriska krav avseende anbudsgivarens tekniska och yrkesméssiga

kapacitet som uppstills i férfragningsunderlagets avsnitt 13.6.

Exportlicens

Cooneen Defences uppfyller inte ska-kravet i avsnitt 15 avseende export-
licens. Cooneen Defences avser att anlita en produktionsanlédggning i Kina.
For den aktuella leveransen krédvs det enligt kinesiskt lagstiftning en export-
licens for militdra produkter. Cooneen Defences anbud innehaller inte ndgon
uppgift om exportlicens. Unifeq hénvisar till tvd utldtanden uppréttade av
kinesiska advokater som gjort beddmningen att samtliga varor enligt FMV:s
ramavtal definieras som “military item” samt Gversittningar av kinesisk
lagstiftning. Réttsutlatandena har sjélvfallet uppréttats enligt géllande
kinesisk lagstiftning. De kinesiska advokaterna har gjort en kvalificerad
juridisk bed6mning i enlighet med kinesisk rétt p4 samma sétt som en

svensk advokat skulle géra motsvarande bedémning enligt svensk rétt.
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FMV:s tolkning av den kinesiska lagstiftningen har inte négot stod i
? Administration List”. Samtliga handlingar har varit Gversatta av en
auktoriserad dverséttare.

FMV

Anbudsgivarens tekniska och yrkesmissiga kapacitet

Cooneen Defences uppfyller de krav som FMV stillt i forfrdgnings-
underlaget. Cooneen Defences har gett in sadant intyg fran produktions-
stillet som krévs i klausul 13.6.1 punkt C i férfragningsunderlaget. Cooneen
Defences har Aven ldmnat in intyg om kvalitetsledningssystem enligt klausul
13.6.1 punkt A och B. Foretaget intygar att det kommer att producera de
produkter som efterfragas och i den volym som krévs. Syftet med kravet 4r
att sikerstilla att leverantren inom produktion av efterfragade varor klarar
av de krav som FMV stillt inom upphandlingen och pé vilken grund
kontrakt slutits. Risk finns annars att anbudsprover lamnas in som
framstéllts vid ett produktionsstille, men att den verkliga produktionen
inom kontraktet sker pa andra produktionsstillen som inte klarar stéllda
krav. Det intyg som ska inges enligt 13.6.1 punkt C i férfragningsunderlaget
ar tillrackligt for att garantera att produktionen kommer att ske vid samma
produktionsstille som for anbudsprover. Att dessutom stélla krav pé att
varje leverantor ska aberopa underleverantorers tekniska kapacitet inom
anbudet vore dérfor onodigt. Krav pé att anbudsgivaren sjélv ska signera
atagandet eller att det &r anbudsgivaren som ska klara kravet pa produktion

av T-shirts och underkldder kan inte utldsas i ordalydelsen i punkten 13.6.1.

Det foreligger en skillnad mellan utnyttjande av underleverantdr och
aberopande av annans kapacitet. Att utnyttja en underleverantdr innebér att
en leverantor sluter kontrakt med nagon som 1 sin tur verkstéller hela eller
delar av leverans. En underleverantor dr en tredje man i férhallande till
avtalsrelationen mellan anbudsgivare och upphandlande myndighet. I nu

aktuell upphandling utfér en underleverantdr sdmnadsarbete av T-shirts och
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underkldder. Att Aberopa annan kapacitet innebir att nagon annans kapacitet
krivs for att en anbudsgivare ska uppfylla tekniska krav eller krav pd
ekonomisk stillning. Om det skulle bedomas att kravet i klausul 13.6.1
andra stycket innebér att ett dtagande fran underleverantér ska ges in inom
anbudsgivningen som bevis pé leverantdrens tekniska kapacitet kan
konstateras att FMV genom det intyg som getts in &r forvissad om att

leveranttren férfogar 6ver de resurser som aberopas.

Exportlicens

Kravet i klausul 15 innebdr att i de fall leverantdren behdver exportlicens
for att leverera enligt kontraktet ska detta redovisas sérskilt i anbudet.
Villkoren f6r en exportlicens fér inte medfora avsteg frén kraven i
forfragningsunderlaget. Anbudsgivare bar ddrmed ansvar for att redovisa
exportlicens i enlighet med kontraktet. Cooneen Defences har inte redovisat
sddan uppgift och far anses ha gjort samma tolkning av kravet som FMV.
FMYV har inte anledning att ifrdgasitta Cooneen Defences bedomning att |
exportlicens inte behdvs. FMV anser att de ingivna intygen har ett oklart
bevisviarde. FMV delar inte Unifeqs tolkning att det av bifogade kinesiska
dokument foljer att det fér export av t-shirts och underklédder fran Kina
krivs en exportlicens. P4 grund av den oséikerhet 6verséttningarna innebér
menar FMYV att en tolkning med dessa som utgangspunkt inte kan géras som
medfor en skyldighet att inge uppgift om exportlicens for T-shirts och
underkldder. Skrivningen i artikel 2 i administration regulation visar inte att
T-shirts och underkldder omfattas av en skydlighet avseende exportlicens i
Kina. Eftersom hela klausul 13.1 inte har dversatts &r det inte klarlagt vilken
omfattning regleringen i 13.1.1.1 om military bedding and clothing har.
Osikerheten som foreligger innebér att de dokument som ingetts inte kan
ges sédan betydelse att Cooneen Defences anbud ska uteslutas p& den
grunden att en uppgift om exportlicens inte ingetts. Cooneen Defences har
ddrmed uppfyllt kravet och kan inte uteslutas fran upphandlingen pa den

grunden.
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SKALEN FOR AVGORANDET
Utgangspunkter for provningen

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling har upphévts genom lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling som tridde i kraft den 1 januari
2017. Av overglngsbestdimmelserna framgér dock att den upphivda lagen
giller for sddan upphandling som har paborjats fore ikrafttrddandet. Den

aktuella upphandlingen pébérjades den 2 maj 2016.

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverantdrer
pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om O6msesidigt erkédnnande och proportionalitet iakttas. Om den
upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1
kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i LOU och detta medfor att
leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten enligt 16 kap. 6
§ LOU besluta att upphandlingen ska goéras om eller att den fér avslutas

forst sedan réttelse har gjorts.
Friaga om anbudsgivarens tekniska och yrkesmiissiga kapacitet

Unifeq gor géllande att Cooneen Defences har &beropat teknisk och yrkes-
massig kapacitet av ett kinesiskt foretag. Unifeq anser att Cooneen Defences
inte har ldimnat ett bindande atagande fran det Aberopade foretaget och
darfor inte uppfyller det obligatoriska kravet i 13.6.1 andra stycket i

forfragningsunderlaget.

Av 11 kap. 2 § LOU framgér bl.a. att en upphandlande myndighet far stilla
krav pé en ldgsta niva for anbudssékandes och anbudsgivares ekonomiska

samt tekniska och yrkesméssiga kapacitet.
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Enligt 11 kap. 12 § LOU far en leverant6r vid behov och nér det géller ett
visst kontrakt Aberopa andra foretags ekonomiska, tekniska och
yrkesmissiga kapacitet. Leverantdren ska genom att tillhandahélla ett
atagande fran foretagen i fraga eller pa annat sétt visa att leverantSren

kommer att férfoga 6ver nddvéndiga resurser nér kontraktet ska fullgoras.

I forfragningsunderlaget under avsnitt 8 respektive 13 anges bl.a. f6ljande.

8.1 General information

The tender sample shall verify that the production plant/s processes the technical
ability to manufacture in compliance with the technical specification for this
Contract Documents.

The tender shall include: Name and address of the production plant/s.
13.6 Requirements regarding Tenderer’s technical and professional capacity
The production plant/s shall have the following technical and professional capacity:

The Tenderer shall verify that the production plant/s has a quality system and an
environmental system that satisfies the requirements stated in clause Certificates
regarding Tenderer’s technical and professional capacity:

A) Regarding — Quality management system
B) Regarding — Environmental management system
C) Regarding — Production and volumes

13.6.1 Certificates regarding Tenderer’s technical and professional capacity

The Tenderer shall verify that the production plant/s satisfies the requirements stated
above by written certificate/s such as:

A) A valid EN ISO 9001 certificate or equivalent quality management system
certificate.

B) A valid EN ISO 14001 certificate or equivalent environmental management
system certificate.

C) A document confirming that the production plant will produce the required
products and the required volumes.

If the Tenderer refers to the technical capacity of other enterprises (e.g. production
plant/s), the Tenderer shall provide undertakings from the enterprises in question or
in another way prove that the Tenderer will have access to the necessary resources
when the contract is to be performed.

Coonen Defences har i sitt anbud ldmnat en skrivelse fran produktionsan-

laggningen med f6ljande innehall:
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I can confirm we currently produce similar product and have provided these type of
items for the last 8 years for Cooneen.

I can also confirm that we have the suitable capacity in the production area to
manufacture the estimated quantities.

Forvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsritten konstaterar att FMV har stéllt ett klart och tydligt
obligatoriskt krav pa att den produktionsanldggning som anbudsgivaren
anvénder ska ha viss teknisk och yrkesméssig kapacitet. Av forfragnings-
underlaget framgér ocksé att produktionsanlédggningen ska namnges. FMV
har dven stillt som krav att om anbudsgivaren dberopar annat foretags
kapacitet, t.ex. en produktionsanléggning, ska anbudsgivaren tillhandahélla
ett atagande fran foretaget 1 fraga eller pd annat sétt visa att leverantdren

kommer att forfoga 6ver nédvéndiga resurser nér kontraktet ska fullgoras.

Av Cooneen Defences anbud framgar att foretaget har gett in de intyg som
anges 1 forfragningsunderlaget under avsnitt 13.6.1 forsta stycket A-C
avseende den produktionsanldggning som Coonen Defences avser aﬁvéinda.
I Cooneen Defences anbud finns dven produktionsanldggningen namngiven.
Enligt férvaltningsréttens mening uppfyller produktionsanldggningen
darmed de krav avseende teknisk och yrkesméssig kapacitet som den
upphandlande myndigheten har stéllt i forfrdgningsunderlaget under avsnitt

13.6.1 forsta stycket A-C.

Fraga #r ddrefter om Cooneen Defences &beropat ett annat foretags tekniska
och yrkesmissiga kapacitet avseende produktionsanldggningen. FMV anser
att Cooneen Defences har anlitat en underleverantdr som endast utfor
sdmnadsarbete at foretaget och anser att exemplifieringen (e.g. production-

plant/s) i andra stycket 13.6.1 &r olyckligt.

Cooneen Defences har angett ett kinesiskt foretags kapacitet for att visa att

bolaget uppfyller ett kvalificeringskrav i upphandlingen. Med beaktande
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dédrav och med hénsyn till forfrigningsunderlagets utformning i andra
stycket avsnitt 13.6.1. finner forvaltningsrétten att Cooneen Defences far

anses ha dberopat annat foretags kapacitet.

Fragan blir dirmed om Cooneen Defences, genom det intyg som getts in
med anbudet, kan anses ha visat att det férfogar 6ver erforderlig kapacitet
hos det kinesiska féretaget. Unifeq anser att en avsiktsforklaring som inte ar
juridisk bindande inte &r tillrdckligt. FMV & sin sida anfér, om Cooneen
Defences far anses ha aberopat annat foretags kapacitet, att FMV genom det
intyg som getts in dr forvissad om att leverantdren férfogar 6ver de resurser
som &beropas. Av forarbetena till LOU framgér att det ankommer pé
anbudsgivaren att genom t.ex. ett avtal visa att han férfogar 6ver erforderlig
kapacitet (prop. 2006/07:128 s. 246). 1 praxis har bevisningen ansetts
tillracklig nér en skrivelse angav att det andra foretaget och dess resurser
stod till leverantdrens forfogande for utforandet av uppdraget (kammarrétten
i Stockholm i mél 7153-12). Bevisningen har &ven bedémts tillrdcklig nér
atagandet fran de dberopade foretagen inte var helt tydligt (Kammarétten i
Sundsvall 1 mél 2304-09). Genom intyget bedéms det visat att Cooneen
Defences forfogar 6ver produktionsanlédggningens resurser. Forvaltnings-
rdtten anser sdledes att kravet som stéllts i forfragningsunderlaget under

avsnitt 13.6.1 andra stycket &r uppfyllt.
Fraga om exportlicens

Unifed gor vidare gillande att Cooneen Defences inte uppfyller det
obligatoriska kravet i avsnitt 15 i forfragningsunderlaget endr Cooneen
Defences anbud inte innehdller ndgon uppgift om exportlicens trots att det,
enligt Unifeq, krévs exportlicens f6r export av de upphandlade varorna fran

Kina.

Av forfragningsunderlaget under rubriken “export licence”, avsnitt 15

framgér f6ljande.
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In those cases where supply in accordance with this Contract
documents requires an export license, this shall be specifically stated
in the tender. The conditions for an export license may not deviate
from any of the conditions in this Contract documents.

Forvaltningsritten konstaterar att det av forfrAgningsunderlaget kan utlédsas
att en exportlicens ska bifogas som bevis endast i de fall det krédvs en
exportlicens for export av de aktuella varorna. FMV ér av uppfattningen att
eftersom Cooneen Defences inte har redovisat sddan uppgift sa krévs ingen
exportlicens for att fullgéra leveransen. FMV har ocksa pétalat att det
saknats anledning att ifragasétta Cooneen Defences beddmning att export-

licens inte behovs.

Att utvirdera och anta ett anbud som inte uppfyller obligatoriska krav
strider mot likabehandlingsprincipen. En upphandlande myndighet har dock
ingen skyldighet att kontrollera att uppgifter som limnas i ett anbud i sig 4r
riktiga, om inte omstéindigheterna i det enskilda fallet ger anledning att
ifrgasitta detta. Mot bakgrund av férfragningsunderlagets utformning har
FMYV, enligt forvaltningsriittens mening, inte haft anledning att ifrdgasétta

om Cooneen Defences beh6ver en exportlicens for att fullgdra leveransen.

En upphandlande myndighet far dock inte efterge eller bortse frén sddana
krav som uppstills i forfragningsunderlaget, 4ven om uppgifter blivit kinda
forst i samband med Sverprovningsprocessen. Fraga dr dd om de uppgifter
som numera har kommit fram visar att Cooneen Defences anbud inte

uppfyller det i avsnitt 15 stéllda kravet.

Unifeqgs bevisning for att Coonen Defences inte uppfyller kravet bestar av
tva réttsutlatanden fran tva kinesiska advokater samt auktoriserade

dversittningar av kinesisk lagstiftning géllande export av militéra foremal.
FMV anser att de ingivna intygen har ett oklart bevisvirde och att det inte

kan goras en tolkning med dessa som utgangspunkt som med{or en
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skyldighet att inge uppgift om exportlicens fér T-shirts och underkldder.
Vad Unifeq har anfért och den bevisning som bolaget presenterat anser
forvaltningsritten inte vara tillrdckligt for att visa att Cooneen Defences inte
uppfyllt de obligatoriska kraven stéllt mot FMV:s bestridande och

forklaringar.

Slutsats

Sammanfattningsvis anser forvaltningsritten att vad Unifeq har anfort i
malet inte utgdr omsténdigheter som visar att FMV har genomf6rt
upphandlingen i strid mot LOU. Det saknas ddrmed grund for ingripande
med stdd av denna lag. Bolagets anstkan om 6verprévning ska dédrfor

avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns i
bilaga (DV 3109/1 A LOU).

Eva Blom

Radman

Tove Engelkes har foredragit malet.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten 1
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgir av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsratten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgérandet. Om avgot-
andet har meddelats vid en muntlig f6rhand-
ling, eller det vid en sddan forhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgoérandet med-
delades. For offentlig patt raknas tiden for
overklagande alltid frdn den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen for overklagandet infaller pa
lordag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyérsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarratten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévnings-
tillstdnd om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

2. det inte utan att sddant tillstind meddelas

gar att bedéma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. det ar av vikt for ledning av
rattstillimpningen att 6verklagandet provas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skl att ptova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
torvaltningsrattens avgérande fast. Det ar
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av overklagandet till kammattitten vatfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Sktivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadtess, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nis for
delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namu, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare 1
malet och fortfarande ar aktuella behover
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
andras, ska dndringen utan drojsmaél
anmalas till kammarratten.

2. uppgift om det avgbrande som 6ver-

klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgoérandet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for

en begiran om provaingstillstind,

4. den andring av forvaltningsrittens

avgbrande som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och

vad han/hon vill stytka med vatje sirskilt
bevis.

Forts. nésta sida

www.domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mél fir avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens avgorande hat 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprévning enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,
e lagen (2007:1092) om upphandling inom

omradena vatten, enetgi, transporter och
posttjanster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sikerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessionet,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, ellex

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall fir avtal slutas ndr tio dagar har
gétt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rattens avgorande far inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet 1 de ovan fyra forstnimnda Jagarna
och 120 kapitlet i de tva sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan ni vinda er till forvaltnings-
ratten.

www.domstol.se






