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BAKGRUND

Tiby kommun (kommunen) har pd generalentreprenad genomfort en
forenklad upphandling enligt 15 kap. LOU av om-/tillbyggnad av kdk

m.m. i Résjoskolan, projektnummer 22341.

I tilldelningsbeslut avsint den 18 februari 2009 beslst Taby kommun att
anta annat anbud #n anbudet frin Borgkérnan Holding AB (bolaget).

ANSOKAN OCH YRKANDEN M.M.

Bolaget anstker hos ldnsritten om 6verprévning enligt LOU och yrkar
i forsta hand att upphandlingen far avslutas forst sedan réttelse gjorts. I
andra hand yrkas att upphandlingen gérs om. Till stéd f6r sin talan dbero-

par bolaget tva av kommunen anvénda uteslutningsgrunder och anfor i

huvudsak féljande.

Kommunen har vid anbudsprévning uteslutit bolaget fran anbudsprévning-
en med hinvisning till dels att 4beropade resurser hénfér sig till koncern-
bolag och dels att det foretag vars resurser dberopats saknar F-skatt och
haft skatteskulder. Bolaget har for att uppfylla ett i upphandlingen angivet
ekonomiskt krav pa omsittning i enlighet med 2 kap. 12 § LOU hénvisat
till omséttningen hos Borgstaden Forvaltning AB och Borgstaden Mark
AB. Kommunen synes i denna del vilja utesluta bolaget frin prévning pé
den grunden att dessa tva foretag dr dotterbolag. Det &r inte korrekt att ute-
sluta en anbudsgivare fran att 4beropa resurser hos sitt eget dotterbolag.
Har hanvisas (motsatsvis) till Kammarrttens i Sundsvall dom den 27 juni
2005 i mal nr 1430-05, dér rdtten fann att ett dotterbolag inte kunde gora
en enkel hinvisning till sitt moderbolag. I det nu aktuella fallet 4r det fraga

om att moderbolaget hénvisat till omséttningen hos sina dotterbolag. Det &r
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uppenbart att ett moderbolag kan férfoga &ver dotterbolagens resurser,
varfor en narmare kvalifikation av en sddan hénvisning inte kan begiras.
Det saknas rattsligt stod for att kommunen ska ldmna en hinvisning i den-
na riktning (frin moderbolaget till dotterbolaget) at sidan blott for att det
161 sig om koncernbolag. Bestimmelserna i 2 kap. 12 § LOU begrénsar
inte pa nagot sitt kretsen av vilka foretag en anbudsgivare fér hénvisa till
for att uppfylla ett krav pa ekonomisk styrka. Det andra ledet i kommunens
asidosittande #r att de foretag vartill bolaget i sin egenskap av anbudsgiva-
re hinvisat till saknar F-skatt och vid kontrolltillféllet hade skuld hos
Skatteverket. Aven for ett sddant beslut saknar kommunen réttsligt stod i
LOU. Med leverantér avses enligt 2 kap. 11 § LOU den som pa marknaden
tillhandahé&ller varor eller tjénster eller tillhandahéller byggentreprenader. [
detta fall &r det friga om bolaget och ingen annan. De krav som avser full-
gorande av bl.a. skattebetalning, som enligt lagen far stéllas riktar sig mot
leverantéren. Det saknas bestdimmelse i lagen for att utesluta en anbudsgi-
vare for att ndgon annan brustit i detta avseende. Eftersom reglerna om nér
en leveranttr far uteslutas innebér en inskréankning i friheten att fa bli pro-
vad maste bestdimmelserna tolkas restriktivt och deras giltighet kan inte

utstrickas utéver den klara ordalydelse lagen ger.

Det anbud bolaget ldmnat r det ekonomiskt mest fordelaktiga av de anbud
som ska provas. Skadan for bolaget kan dérfér komma att uppga till mot-

svarande hela det positiva kontraktsintresset.

Linsritten har den 27 februari 2009 interimistiskt férordnat att upp-

handlingen tills vidare inte f&r avslutas.
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Kommunen bestrider bifall till ansdkan och anfor i huvudsak f6ljan-
de.

Kommunen) har genomfort en upphandling rérande om- och tillbyggnad
av ett kok pa Rosjoskolan. I upphandlingen har nio anbudsgivare lamnat
anbud varav tv4 inte har uppfyllt uppstéllda skall-krav. En av dessa an-
budsgivare ir bolaget. I administrativa foreskrifter anges att “foretagets
arsomsittning ska uppgé till minimum anbudssumman f6r den juridiska
enheten som ldmnar anbudet”. Bolaget uppnér sjélv inte till dessa krav.
Bolaget har dérfor beropat annans kapacitet som stod for sitt anbud.
Kommunen har ocksi godtagit att bolaget dberopar omséttning hos dotter-
bolag till bolaget. Kommunen vidgar att en anbudsldmnare har rétt att abe-
ropa annans kapacitet om anbudsgivare kan visa att denne kan forfoga 6ver
den 8beropade resursen. I det nu aktuella fallet har bolaget aberopat kapa-
citet i dotterbolag. I 11 kap. 12 § LOU anges att en leveranttr far vid be-
hov och nér det giller ett visst kontrakt &beropa andra féretags ekonomis-
ka, tekniska och yrkesméiséiga kapacitet. I forevarande upphandling har
séledes bolaget aberopat ekonomisk kapacitet. Skélen till att kommunen
uteslutit bolagets anbud #r enbart avsaknaden av F-skattebevis och belast-
ningar i form av skatteskulder hos &beropade dotterbolag. I administrativa
foreskrifter dr det uppstillt ett antal olika skall-krav. Anbud, som inte upp-
fyller uppstillda skall-krav, far inte antas. Kommunen &r séledes forhind-
rad att anta anbud som brister i detta avseende. Ett av dessa skall-krav, som
kommunen har uppstillt i administrativa foreskrifter, &r att anbudsldmnare
inte far ha skulder for svenska skatter eller socialavgifter hos Skatteverket
eller Kronofogdemyndigheten. Detta ska styrkas geriom ifylld blankett
SKV 4820. Bolaget har i sitt anbudssvar aberopat annan kapacitet frén sina
dotterbolag Borgstaden Forvaltning AB och Borgstaden Mark AB for att
kunna uppfylla uppstillda skall-krav rérande omséttningen. Fraga ar séle-
des om &beropande av annans ekonomiska kapacitet i den mening som

avses i 11 kap. 12 § LOU. Bolagets dotterbolag, Borgstaden Forvaltning
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AB och Borgstaden Mark AB, har vid tidpunkten for anbudsgivande haft
skatteskulder hos Kronofogdemyndigheten, Borgstaden Foérvaltning AB
med 386 668 SEK och Borgstaden Mark AB med 207 052 SEK. Friga &r
séledes om avsevirda belopp. Bolagets dberopade dotterbolag har saledes
innehaft skatteskulder uppgaende till ndrmare 600 000 SEK vid tiden for
lamnandet av anbudet. Det har ocks framkommit att varken Borgstaden
Forvaltning AB eller Borgstaden Mark AB innehar F-skatt hos Skattever-
ket. Pa grundval av att &beropade bolag &r belastade med skatteskulder och
dessutom inte innehar F-skattebevis har kommunen uteslutit bolagets an-

bud fran upphandlingen.

Vid &beropande av annans kapacitet som i det nu aktuella fallet uppstills
samma skall-krav p4 hela den juridiska enheten som limnar anbud. I detta
fall innebdr det att inget av de bolag som ingar i den juridiska enheten som
4r anbudsgivare far belastas av skatteskulder. Kommunen far hir framhélla
att det #r av yttersta vikt enligt LOU att en likabehandlingsprincip upprétt-
halls. Det dr darfor viktigt att inget bolag genom att inte betala sina skatter
och avgifter kan vinna konkurrensfordelar gentemot anbudsidmnare, som
har erlagt samtliga skatter och avgifter pa ett korrekt sétt. Ett bolag som
inte betalar sina skatteskulder kan dérigenom 6ka sin ekonomiska kapaci-
tet. Har ska sirskilt framhallas att av 10 kap. 2 § LOU anges att en upp-
handlande myndighet far utesluta en anbudsgivare att delta i upphandling-
en om den 4r forsatt i konkurs, ddmd for brott i yrkesutvningen, gjort sig
skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen, inte har fullgjort sina aliggan-
den att betala socialférsikringsavgifter eller skatt. De grunder en upphand-
lande myndighet har ritt att utesluta en anbudsgivare pa ar graverande och
utgdr omstindigheter som far anses allvarliga, daribland aterfinns utebli-
ven betalning av socialférsikringsavgifter eller skatt. Kommunen har ge-
nomfort namnda upphandling i enlighet med LOU. Kommunen har be-
handlat alla anbudsgivare pé ett likvardigt sitt. Anbudsgivare som inte

uppfyller uppstillda skall-krav har inte gatt vidare till anbudsutvérdering.
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Anbudsgivare, som inte har gétt vidare har innehaft skatteskulder, saknat
F-skattebevis eller varit forsatta i konkurs. P4 grundval-av att &beropade
bolag #r belastade med skatteskulder och dessutom inte innehar F-skatt har
kommunen haft ritt att utesluta bolagets anbud fran upphandlingen. En
annan bedémning medfor att kringgdende av LOU och de regler som anges
i lagen skulle godtas. Harutéver noteras att kommunen sérskilt angett ett
skall-krav i upphandlingen att anbudsgivaren ska ha F-skattebevis och inte
far ha skatteskulder. Bolagets ans6kan om Gverprévning ska dérfor av-
slas. Inte heller i 6vrigt utgdr inget av det som stkanden anfor i sin anso-
kan om 6verprévning, var och en for sig eller tillsammans, omstdndigheter
som ger anledning till ingripande med st6d av LOU. I anstkan om &ver-
provning har det séledes inte anforts eller visats nagot som ger anledning
att anta att kommunens forfarande i upphandlingen strider mot de krav som
uppstills i LOU. Sékanden har séledes inte riskerat att lida skada eller lidit
skada. Kommunen bestrider ocksa att bolagets anbud skulle utgéra det
mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet, d bolagets anbud inte har utvérde-
rats. Vad bolaget har anfort foranleder inte till ndgon annan beddmning.

Anstkan om 6verprovning ska ddrmed avslas.

Ytterligare skriftvéixling mellan parterna har hérefter férekommit.
Parterna synes vara dverens om att bolagets anbud inte har uteslutits

pa den grund att stodresurserna ar koncernbolag.

Bolaget anfor bl.a. foljande. Kommunen har inte i upphandlingsvill-
koren forbehéllit sig rétten att prova skattebetalningen f6r annan én
“anbudsgivaren”, varmed maste forstas bolaget. Aven om kommunen
gjort ett sddant forbehall, skulle detta ha stétt i strid med LOU och
gillande EG-direktiv. Den upphandlande enheten kan inte vid en ut-
virdering anvinda sig av andra parametrar &n dem som angivits 1 for-
fragningsunderlaget. Bolaget kan alltsé inte ha haft ndgon skyldighet

att redovisa sina underentreprendrers skattebetalning eller att vid an-
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budsutvirderingen svara for den. S& som visats i klagoskriften ar “le-
verantdren” och annan som av anbudsgivaren mé aberopas till visande
av efterfrigade resurser inte en och samma juridiska person, och de
utgdr inte heller ndgon sédan anbudsgemenskap som tilldts om den
senare tar formen av juridisk person. Att stodresurserna vid anbuds-
tillfillet hade befintliga skatteskulder innebér inte att ndgot stdter mot
syftet med lagstiftningen, 4n mindre mot dess ordalydelse eller ndgon
bestimmelse i direktivet. Skatteskulden bestod av vid nyligen gjord
taxering paford skattebelastning och r till fullo betalad. Den har inte
paverkat konkurrensformagan och utgér inte i sig ngon f6rskjutning
av konkurrensen. Aven om detta skulle anses stéta mot “syftet” med
lagstiftningen dr inte denna brist ndgot som lagen hindrar, eller om-
vint, ett uteslutande pé grund av en sddan brist far inte ske enligt la-
gen. Diarmed utg6r inte heller bolagets anbud nagot “kringgéende” av
lagen. Anbud far i enlighet med LOU ldmnas 4dven av anbudsgivare
som inte vid anbudstillfillet har ndgon juridisk person. Dérav foljer
att krav pa innehav vid anbudstillfillet av F-skattsedel inte kan upp-

stédllas.

Kommunen anfor bl.a. foljande. I forfragningsunderlaget, administrativa
foreskrifter kod AFC. 163, har kommunen forbehallit sig rétten att prova
skattebetalning avseende registrering av mervérdesskatt, arbetsgivaravgif-
ter, innehav av F-skatt och eventuella 6vriga skatteskulder inte enbart for
anbudsgivaren utan ocksa for &beropad kapacitet. P4 denna grund bestrider
kommunen bolagets pastiende att kommunen inte skulle ha uppstéllt krav
pé att dven &beropad kapacitet ska uppfylla samma krav vad giller avsak-
nad av skatteskulder och innehav av F-skattebevis. Av ovan angivna kod
AFC. 163 framgér att det &vilar entrebrenﬁren att kontrollera att den &bero-
pade kapaciteten inte belastas av ndmnda hinder for utvérdering, d.v.s.
skatteskulder och avsaknad av F-skattebevis. Vad som har redovisats ovan

innebdr att det saknar betydelse om en anbudsgivare dr en enskild juridisk
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person eller om den bestar av en anbudsgivare och flera dberopade resurser
fran andra foretag, exempelvis som i detta fall dotterbolag. I koderna
AFB.51 och AFC.163 i administrativa foreskrifter uppstélls krav att en
anbudsgivare inte far belastas med skatteskulder eller avsaknad av F-
skattebevis vid utvirderingen av anbudet. Det synes ostridigt att bolagets
gberopade kapacitet fran dotterbolag har vid utvérderingstillféllet innehaft

skatteskulder samt saknat F-skattebevis.

Av beslut fran Skatteverket den 30 januari 2009 framgér att Borgstaden
Mark AB har fatt sitt F-skattebevis aterkallat enligt 4 kap. 13 § punkt 5
skattebetalningslagen med anledning av omfattande skatteskulder samt
restforda skatteskulder hos Kronofogdemyndigheten. Av uppgifter frin
Skatteverket framgér att Borgstaden Forvaltning AB aldrig har innehaft
nigot F-skattebevis. Detta innebér att bolagen inte far bedriva néringsverk-
samhet. Redan pa denna grund kan bolaget inte &beropa dotterbolagen s-
som aberopad kapacitet for att hoja sin egen omséttning. Darmed ska bola-

gets talan avslas.

Av EG-domstolens mal C 176/98 framkommer att en upphandlande myn-
dighet maste géra en limplighetsprovning av en anbudsgivare, som hénvi-
sar till dberopande av annans kapacitet. En upphandlande myndighet maste
faktiskt kunna veta att den dberopade kapaciteten kommer att kunna an-
vindas, d.v.s. att anbudsgivaren faktiskt har rdtt att disponera Gver resur-
serna och att den aberopade resursen #r skyldig att stélla resurser till an-
budsgivarens forfogande. Kommunen har i ndmnda upphandling uppstéllt
krav om avsaknad av skatteskulder och viss omséttning f6r att kunna for-
vissa sig om att anbudsgivare har en stabil ekonomisk grund och kapacitet
att genomfora nu forevarande entreprenadprojekt. Kommunen gor géllande
att anbudsgivare med skatteskulder inte kan uppna de i forfrigningsunder-
laget uppstillda skall-kraven p& ekonomisk stabilitet. Det torde inte heller

sverhuvudtaget vara limpligt for en upphandlande myndighet att utvérdera
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en anbudsgivare, som aberopar ekonomisk kapacitet i form av omséttning
frén annat bolag, som #r behéftad med skatteskulder och avsaknad av F-
skattebevis. EG-domstolens stillningstagande i ovan ndmnda mal har dven
fastslagits i en rad avgoranden frén svenska domstolar (jfr Lénsrittens i

Stockholms l4n avgtrande 1 mal nr 1371-08).
Bolaget vidhéller i slutinlaga sin talan.
DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leve-

rantorer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfo-
ra upphandlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare prin-

ciperna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 11 kap. 12 § LOU féar en leverantér vid behov och nér det gall-
er ett visst kontrakt aberopa andra foéretags ekonomiska, tekniska och
yrkesmaissiga kapacitet. Leveranttren ska genom att tillhandahalla ett
atagande fran féretagen i friga eller pa annat sétt visa att leverantéren
kommer att forfoga 6ver nédvéndiga resurser nér kontraktet ska full-
goras.

Enligt 12 kap. 1 § forsta och andra styckena LOU géller f6ljande. En upp-
handlande myndighet ska anta antingen

1. det anbud som &r det ekonomiskt mest férdelaktiga {61 den upphandlan-
de myndigheten, eller

2. det anbud som innehaller det ldgsta priset.

Vid bedsmningen av vilket anbud som #r det ekonomiskt mest fordelakti-
ga, ska myndigheten ta hansyn till olika kriterier som &r kopplade till £6-
remalet for kontraktet, sdésom pris, leverans- eller genomf6randetid, milj6-
egenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funk-
tionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stod.

Av 16 kap. 2 § forsta stycket LOU framgar féljande. Om den upp-
handlande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i
1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och detta har
medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, ska
ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas
forst sedan rattelse gjorts.
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Utredningen
I forfragningsunderlaget fran den 3 december 2008 anges att anbuds-

provningen kommer att ske i tvé steg. I steg ett prévas om anbudsgi-
varen uppfyller kraven enligt punkt AFB.51. Anbudsgivare, som upp-
fyller kraven enligt AFB.51, gér vidare till steg tva. I steg tva provas
anbuden enligt AFB.52 (virderingsgrunder). Vid punkt AFB. 51 stélls
bl.a. foljande krav pa anbudsgivaren:

- foretagets rsomsittning ska uppga till minimum anbudssumman for
den juridiska enhet, som ldmnat anbudet (styrks genom de tvé senaste
arens arsredovisningar),

- foretaget far inte ha skuld for svenska skatter eller sociala avgifter
hos Skatteverket eller Kronofogdemyndigheten (styrks genom ifylld
blankett SK'V 4820),

- foretagets skatteform ska vara F-skatt (styrks genom ifylld blankett
SKV 4820).

Linsrdttens bedomning

For att uppfylla kommunens krav p& &rsomséttning har bolaget, mo-
derbolaget, hinvisat till Arsomséttningen hos tva dotterforetag. Mo-
derbolag och dotterféretag utgor tillsammans enligt 1 kap. 11 § aktie-
bolagslagen en koncern. Fraga i mélet 4r om kommunen har haft ratt
att utesluta bolagets anbud fran fortsatt utvérdering enligt angivna
grunder, namligen att ifrdgavarande dotterforetag har skatteskulder

hos Kronofogdemyndigheten samt saknar F-skattebevis.

Skatteskulder hos dotterforetag

Kommunen har godtagit att bolaget enligt 11 kap. 12 § LOU &beropar
annans ekonomiska kapacitet till stod for sitt anbud, i detta fall arsom-
sittningen hos tva dotterfoéretag, Borgstaden Mark AB och Borgsta-
den Forvaltning AB. Dotterforetagen hade vid tidpunkten for anbuds-
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givandet skatteskulder om sammanlagt knappt 600 000 kr. Av kom-
munen senare ingivna registerutdrag daterade den 19 mars 2009 frén
Kronofogdemyndigheten ffamgér att dotterféretagen alltjamt var be-
lastade med skatteskulder. Enligt linsrittens mening framstér det som
fullt rimligt - om inte i det ndrmaste helt klart - att upphandlande
myndighet har en skyldighet att beakta anbudsgivarens samlade eko-
nomiska kapacitet. Bolaget uppfyller séledes inte skall-kravet att inte
ha skulder for svenska skatter eller sociala avgifter hos Skatteverket

eller Kronofogdemyndigheten.

Avsaknad av F-skattebevis hos dotterforetagen

Enligt 4 kap. 12 § skattebetalningslagen (1997:483) ska Skatteverket
for den som far en F-skattsedel ocksa utférda ett F-skattebevis. En F-
skattsedel ska enligt huvudregeln i 7 § samma kapitel efter ansékan

utfirdas f6r den som uppger sig bedriva eller ha for avsikt att bedriva
néringsverksamhet hér i landet, savida det inte finns skélig anledning
att anta att niringsverksamhet varken bedrivs eller kommer att bedri-

vas.

Borgstaden Mark AB har genom beslut av Skatteverket den 30 januari
2009 fatt sin F-skattsedel dterkallad enligt 4 kap. 13 § punkt 5 skatte-
betalningslagen pd grund av bristande betalning av skatter. Borgsta-
den Forvaltning AB har enligt vad som upplysts aldrig innehaft F-

skattebevis.

Kommunen har som skall-krav p& anbudsgivaren att féretagets skatte-
form #r F-skatt. Bolagets handlande genom att &beropa annans eko-
nomiska kapacitet medfor ocksa en skyldighet f6r kommunen att be-
akta anbudsgivarens samlade ekonomiska kapacitet bl.a. i form av

uppstallt krav pa F-skattebevis. Bolaget uppfyller inte detta skall-krav.
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Lansritten finner sammanfattningsvis att vad bolaget aberopat inte
visar att upphandlingen genomforts vare sig i strid mot LOU eller

gemenskapsritten. Ansdkan om ¢verprovning ska dérfor avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a)

Hans O Larsson

Radman

Handldggare har varit féredraganden Goran Forsberg.



TV 3109/ 14 »2006-07 » Producerat a¥ Domstolsverlset

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 5verklaga Iinsriittens beshut skall
criva 6ill kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till lAnsratten.

Oyverklagandet skall ha kommit in i1l Linsrditten
inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beshatet. Tiden f6r Bverklagandet

for offentligpart riknas emellertid frin dendag

beshutet meddelades.

Om sista dagen for Sverklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-

sen kommer in n3sta vardag.

For att eit Sverklagande skall kunna tas upp i
Jearnmarritten fordras att provningstillstind
neddelas. Kammarriitten imnar provningstill-
oiand om det &r av viks for ledning av réittstil-
[impningen att Sverklagandet provas, anled-
ning férelcommer till éndring 1 det slut vartill
lansrirten kommit eller det annars finns syn-
nerliga kil att préva Sverklagandet.

Om provuingstillstdnd inte meddelas star lins-
cartens beshut fast. Det ar darfor vikeigt att det
Ilart och tydligt framgar av gverklagandet il
leamnmarcitten varfor man anser att proviings-
tillstand bor meddelas.

skrivelsen med tverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yike,
postadress och telefonnummer. Dessutom
Jeall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats déir kla-
ganden kan nds for delgivning Jimnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
Jet. Om nagon person- eller adressupp 1
andras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarrétten,

2. det beshit som &verklagas med uppgift om
linsrittens namn, malnummer samt dagen
for beshutet,

3. de skal som klaganden anger dll st5d f6r
begran om provaingstillstind,

4. den #ndring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill f2 all stand,

5. de bevis som klaganden vill 3beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskile

bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till lansrétten
framgar av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmalst i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
NUMIDET.
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