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BAKGRUND

Ovan angivna motparter har, genom Sveriges lantbruksuniversitet (SLU)
gjort en upphandling avseende laboratoriegaser, dnr SLU ua 2014.2.4.4-80.
SLU har fattat ett tilldelningsbeslut och antagit anbudet frin AGA Gas AB.

YRKANDEN M.M.

Yara Praxair AB (bolaget) ansker om dverprvning av upphandlingen
och yrkar att den réttas p4 sé sitt att anbudet frin AGA Gas AB utesluts
ffé’m utvirderingen av anbuden och att bolaget tilldelas kontraktet. Till stod

for sin talan anfor bolaget i huvudsak foljande.

I forfragningsunderlaget anges som krav att i de fall en anbudsgivares eko-
nomiska stabilitet garanteras av moderbolag, eller annat bolag, ska civil-
réttsligt bindande intyg om detta bifogas och vara undertecknat av firma-
tecknare eller fullmiktig for det bolag som garanterar anbudsgivarens sta-
bilitet (1.3.4). AGA Gas AB siljer, enligt sitt svar, i kommission for AGA
AB. I svaret anges att den arsredovisning som AGA Gas AB skickar in
visar ett *vilande” bolag utan ndgon direkt verksamhet och att bedémning
av den ekonomiska situationen ska ske utifrain AGA AB. Trots att det i
anbudet angetts att AGA Gas AB ir vilande, inte har nigot F-skattebevis
och som det far tolkas, inte heller har en sddan ekonomisk stillning som
krévs, har ndgon moderbolagsgaranti inte ingetts i anbudet. Enligt upp-
handlingens forfragningsunderlag ska F-skattebevis inges varfor anbudsgi-
varen redan av detta skal inte bort godkénnas i kvalificeringsfasen (se kra-
veti1.3.2). Eftersom AGA Gas AB ir ett vilande bolag, saknar substans
och ekonomiska resurser, inte bedriver nigon verksambhet och saknar F-
skattebevis uppfylls inte forfragningsunderlagets krav. D4 AGA Gas AB
inte heller har nigon sadan organisation som efterfrigas och som ska sé-
kerstilla att uppdraget kan genomforas, inte har ndgon sdan rating som
efterfragas, samt inte visat att bolaget har en sidan god dverlevnadsfor-

maga pé lang sikt som efterfragas uppfylls heller inte kraven 1 1.3.3.
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AGA Gas AB har i sitt anbud endast hinvisat till AGA AB savitt giller
kontroll av kreditvirdighet och upplysningar frén Skatteverket. SLU har
inte tilldmpat de villkor myndigheten stéllt betréffande provningen om an-
budsgivarens ekonomiska stillning kan beddmas som godtagbar. Att SLU
de facto istéllet accepterar AGA AB ér i strid med géllande rétt och otilla-
tet d4 detta foretag inte deltar i upphandlingen. Likasa &r det i strid med
gillande ritt att ett ”vilande” bolag kan delta i upphandlingen och samti-
digt kvalificeras. SLU ger inte riitt att teckna avtal med en icke-
kvalificerad anbudsgivare. SLU:s provning innebir att myndigheten avser

att teckna kontrakt med en fristdende och sjilvstdndig leverantor.

SLU har efter sista anbudsdagen uppmanat AGA Gas AB att komplettera
sitt anbud med en moderbolagsgaranti. Anbudsgivaren har p& denna upp-
maning inkommit med en sadan. En sidan komplettering r otillaten. Ef-
tersom ingen moderbolagsgaranti ingetts med anbudet kan det inte senare,
efterl anbudstidens utgang, kompletteras. Moderbolagsgarantin innehéller
dessutom sadana begrinsningar rorande giltighetstid, ritt till dverlatelse

och val av svensk ritt att den i sig inte hade bort godtas.

SLU:s agerande har medfort eller riskerar att medfora skada for bolaget.
Bolaget har limnat ett anbud som uppfyller kvalifikationskraven och &r det

ekonomiskt mest férdelaktiga.
SLU bestrider bifall till bolagets anstkan och anfor i huvudsak foljande.

Att AGA Gas AB i sitt anbud angett att foretaget &r vilande &r inte en
grund for att diskvalificera foretaget. Att AGA Gas AB ger in anbud 1 upp-
handlingen och avtalsvis forpliktar sig att leverera &r det vésentliga. Under
avtalets 16ptid kommer inte foretaget att vara vilande. Det krévs i sak inte
heller mycket forberedelser for en kommissiondr av gasleveranser att dter-

uppta sin verksambhet.
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AGA Gas AB saknar inte, sisom det sokande bolaget anfort, F-skattebevis.
AGA Gas AB har heller inte uppgett detta utan har endast uppgett att mo-
derbolaget har ett. I forfrigningsunderlaget anges att SLU for egen del

kommer att inhdmta bl.a. uppgifter om registreringar, inklusive F-skatt.

Det saknas anledning att invinda mot moderbolagsgarantin. Att handlingen
ingetts efter den sista anbudsdagen &r en sjalvklarhet nér det dr friga om
komplettering. Att garantin &r begrénsad till giltighetstiden, dvs: att den
upphor nir AGA Gas AB fullgjort sina kontraktsenliga forpliktelser, foljer
av dispositiv ritt for borgensforpliktelser och 4r snarast en truism. Att
SLU:s ritt att dverlata garantin dr begrénsad begransar inte SLU:s ritt till
prestation enligt garantin. Att Gverldta garantin till ett factoringforetag &r
dessutom otillatet enligt 12 § forordningen (1993:1138) om hantering av
statliga fordringar. Att svensk ritt ska gélla for garantin &r ocksé i enlighet

med dispositiv ritt.

SLU accepterar inte, som bolaget gor géllande, moderbolaget AGA AB
som avtalspart. Det &r AGA Gas AB som myndigheten har prévat som

anbudsgivare och avser att teckna kontrakt med.

Kompletteringen av anbudet i form av ingivande av moderbolagsgarantin
har inte varit otillaten. I férfragningsunderlaget har angetts att anbudsgiva-
ren ska ha en organisation med ekonomiska resurser som sikerstéller att
~uppdraget kan genomfras. Med anbudet angav AGA Gas AB i en inlaga
bl.a. att beddmningen av dess ekonomiska situation ska ske utifrdn moder-
bolagets stillning. AGA Gas AB har saledes &beropat sitt moderbolags
kapacitet. Genom att inge moderbolagsgarantin har AGA Gas AB didrmed
endast kompletterat en handling som redan ingetts. SLU har inte heller
stallt som obligatoriskt krav i1 forfragningsunderlaget att dtagandet ska in-
ges fore anbudsfristens utgéng. I princip saknar dessutom bolagets uppfatt-

ning, att en handling maste ha getts in med anbudet for att fa fortydligas
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eller kompletteras, fog. Komplettering fér déremot inte leda till att det
framstar som att det foreligger ett nytt anbud. En anbudsgivare far inte
4ndra sitt anbud och ddrmed vinna kontraktet. S& har inte skett hér. Lika-

behandlingsprincipen har inte trétts fornér.

DOMSKAL
Forvaltningsritten ska ta stillning till om det finns skél att enligt LOU in-
gripa mot kommunens upphandling i anledning av de grunder bolaget har

anfort till stod for ett ingripande.

Av 1 kap. 9 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, framgéar
att upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvérdigt
och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar pa ett dppet
sitt. 1 16 kap. 6 § LOU anges att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundliiggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon an-
nan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den féar avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Bolaget har bl.a. anfort att den vinnande anbudsgivaren hade bort uteslutas
da foretaget, AGA Gas AB, inte uppfyller forfrdgningsunderlagets krav pa
ekonomisk stillning. AGA Gas AB &r vilande och saknar F-skattebevis.
Senare inkommen moderbolagsgaranti utgor en otillaten komplettering.
SLU har hiremot invint att det faktum att ett foretag 4r vilande d4 anbudet
l4ggs inte utgdr ndgot hinder att ldgga anbud, att AGA Gas AB faktiskt har
ett F-skattebevis och att foretaget fir anses ha aberopat moderbolagets ka-
pacitet for fullgérande av kontraktet. Moderbolagsgarantin utgor en tilléten
komplettering. L

Forvaltningsritten delar SLU:s uppfattning att det faktum att AGA Gas AB

var ett vilande bolag, vid tidpunkten d& anbudet limnades, inte i sig utgdr
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ett hinder for att godta foretaget som leverantor, om det kan forvéntas
kunna fullgdra sina forpliktelser under avtalstiden. Det har ocksé visats av
SLU att AGA Gas AB innehar ett F-skattebevis. Ingenting annat har heller
framkommit 4n att det ir AGA Gas AB och inte AGA AB som &r avsedd
kontraktspart.

Det #r i malet ostridigt att AGA Gas AB inte ensamt uppfyller i forfrag-
ningsunderlaget stillda krav pa ekonomisk kapacitet. Forvaltningsritten
; har dérfor att ta stillning till om AGA Gas AB ska anses ha aberopat annan
leverantérs kapacitet i enlighet med 11 kap. 12 § LOU. Enligt ndmnda be-
stimmelse far en leverantdr vid behov och nér det giller ett visst kontrakt
dberopa andra foretags ekonomiska, tekniska och yrkesmissiga kapacitet.
Leverantoren ska tillhandahilla ett dtagande fran foretagen i fraga eller pa
annat sitt visa att leverantdren kommer att forfoga 6ver nédvindiga resur-
ser nir kontraktet ska fullgéras. Detta ska ske nédr anbud ldmnas (se t.ex.

Kammarrittens i Géteborg dom den 19 juni 2013 i mal nr 1439-13).

AGA Gas AB har i sitt anbud bl.a. uppgett f6ljande.

AGA Gas AB sdljer i kommission for AGA AB. Vid kontroll av vdr kredit-
virdighet och begdran av upplysningar fran Skatteverket skall AGA ABs
organisationsnummer 556009-1331 anvdndas. ’

Enligt forvaltningsrittens bedomning far AGA Gas AB anses ha &beropat
moderbolagets ekonomiska kapacitet enligt 11 kap. 12 § LOU genom att
hinvisa till det i anledning av kontroll av kreditvérdigheten. AGA Gas AB
har ddremot inte inkommit med ndgot 4tagande vid inlimnande av anbud.
Som framgér av mal C-176/98, Holst Italia, punkt 30, &r det inte tillitet att
presumera att en tjénsteleverantor forfogar ver tredje mans resurser pa
grundval endast av att de tillhdr samma koncern. En moderbolagsgaranti
inlimnades, p begiran av SLU, efter sista anbudsdagen. Fragan &r om

detta ska ses som en tilldten komplettering av anbudet.
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Forvaltningsritten finner inledningsvis ingen anledning att anmérka pa
moderbolagsgarantins utformning savitt géller giltighetstid, begrénsning av

ritt till 6verlételse och lagval.

Enligt 9 kap. 8 § andra stycket LOU fér den upphandlande myndigheten
begira att en anbudsanstkan eller ett anbud fortydligas eller kompletteras
om det kan ske utan risk for sirbehandling eller konkurrensbegrinsning.
Myndigheten far ocksé begéra att en leverantdr fortydligar eller komplette-

rar handlingar som getts in och som avsesi 10 och 11 kap.

I prop. 2006/07:128 s. 377 anges bl.a. att bestimmelsen i 9 kap. 8 § andra
stycket LOU ska tillimpas restriktivt och att bestdimmelsen ocksa innebér
att en upphandlande myndighet fér kontakta en leverantdr om det finns
oklarheter eller brister i ingivna intyg, skriftliga bevis och andra handling-
ar. I prop. 1992/93:88 s. 71 uttalas om rittelser, att risk for diskriminering
kan uppkomma om en réttelse som goérs innebdr att anbudet i praktiken blir
ett annat 4n det som limnats. Nér det giller fortydligande av anbud, da
fragan rorde komplettering av handlingar, har EU-domstolen uttalat att en
begéran om sadant fortydligande inte far leda till att den berdrda anbudsgi-
varen i sjilva verket inger ett nytt anbud (se mél C-336/12, Manova A/S,
punkt 36).

Det kan konstateras att mojligheten att komplettera anbud ska tillimpas
mycket restriktivt. Av ordalydelsen i 9 kap. 8 § andra stycket LOU framgér
att det finns méjlighet att begéra in kompletteringar av redan ingivna hand-
lingar. Méjligheten att pa begiran av upphandlande myndighet senare, ef-
ter anbudstidens utgdng, inkomma med ytterligare handlingar méste ses
som mycket begriansad. Enligt EU-domstolen kan dock en handling, sdsom
ett offentliggjort arsbokslut, godtas, d& dess forekomst fore utgdngen av

fristen for ans6kan om att fi delta i ett upphandlingsférfarande kan kon-
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trolleras objektivt (mal C-336/12, Manova A/S, punkt 42). Kammarrétten i
Goteborg tilldt likasa i dom den 20 januari 2019 1 méal nr 7217-08 en
komplettering av ett registreringsbevis. Kammarritten forklarade att det
innehall sédana myndighetsupp-gifter, sasom uppgift om behorig firma-
tecknare, som inte i sig pdverkade innehallet i anbudet och som hade fun-

nits tillgingligt hos Bolagsverket fore anbudstidens utging.

Situationen har dock bedomts annorlunda nir kompletteringen avsett bevis
om forfogande 6ver annat foretags resurser. Salunda fann Kammarrétten i
Stockholm i dom den 24 juni 2013 i mal nr 4596-13 att en upphandlande
myndighet felaktigt tillatit en anbudsgivare att efter anbudstidens utgéng
inkomma med bevis for att det forfogade Gver ett annat foretags resurser.
En sidan begiran kunde nédmligen inte innebéra att en uppgift endast kon-
kretiserades eftersom fortydliganden eller kompletteringar inte fér leda till
annat #n att marginella sakuppgifter tillfors. I Kammarrittens 1 Sundsvall
dom den 6 mars 2013 1 mél nr 240-13 godtogs ddremot en anbudsgivares
komplettering av anbudet genom att denne senare fick inkomma med ett

samarbetsavtal som hade ingétts fore upphandlingen.

Om en anbudsgivare, som &beropat annat foretags kapacitet men inte in-
limnat nagot bevis om forfogande 6ver denna, genom den upphandlande
myndighetens begéran fick mgjlighet att komplettera med bevis senare,
skulle det kunna ge anbudsgivaren en otillborlig fordel. I vissa fall skulle
némligen annat foretags kapacitet kunna aberopas innan det stod klart att
anbudsgivaren verkligen forfogade §ver denna. Liknande problem kan tén-
kas uppkomma nér det géller komplettering genom ingivande av moderbo-

lagsgaranti.

AGA Gas AB avser att sélja i kommission for AGA AB. Utgangspunkten
for ett kommissionsforhallande &r att huvudmannen (kommittenten) till-

handahéller kommissiondren varor som denne utan att forvirva dessa séljer
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till kunder i eget namn men f6r huvudmannens rékning. Ett kommissions-
avtal innebér séledes regelmissigt att kommissionéren har en ekonomiskt

och organisatoriskt underordnad stillning 1 forhallande till sin huvudman.

Den aktuella kompletteringen gjordes pa begéran av den upphandlande
myndigheten. AGA Gas AB redovisade bolagets underordnade stéllning i
forhallande till moderbolaget genom att i anbudet dels hénvisa till moder-
bolagets kreditvirdighet, dels ange att férséljningen var i kommission.
Dessa omstindigheter innebér enligt férvaltningsréttens uppfattning att
kompletteringen i form av ingivande av moderbolagsgarantin inte innebar
en otilliten forindring av det ursprungliga anbudet och att kompletteringen
darfor inte skedde i strid med LOU. Det forhéallandet att moderbolagsga-
ranti var daterad den 25 mars 2014, dvs. efter sista anbudsdag den 10 mars
2014, forindrar inte denna bedémning. AGA Gas AB har ddrmed uppfyllt
kraven i upphandlingen pa ekonomisk kapacitet. Ansékan om dverprov-

ning ska med anledning hérav avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)

fe Coe T dT

Klas Innerstedt

rddman

Malet har handlagts av Carl Martin Go6lstam.







