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YRKANDEN M.M.

Keolis Sverige AB (Keolis) yrkar att kammarrétten, med &ndring av forvalt-
ningsrattens dom, ska avsla Bergkvarabuss AB:s och Connect Bus Sandarna

AB:s ansokningar om dverprovning.

Visttrafik AB (Visttrafik) medger bifall till 6verklagandet.

Bergkvarabuss AB (Bergkvarabuss) och Connect Bus Sandarna AB

(Connect) motsitter sig dndring av forvaltningsréttens dom.

VAD PARTERNA ANFOR

Keolis

Det enda rekvisitet som anges i LOU-direktivet och lagtexten for att en
tidigare ESPD ska godtas ir att leverantoren bekriftar att den tidigare
ESPD:n fortfarande &r korrekt. Detta dr i linje med ESPD-systemets over-
gripande syfte att forenkla deltagandet och minska den administrativa
bordan for bade upphandlande enheter och leverantorer. Forvaltningsritten
anger 1 domen att "det far anses framga att Keolis bekrdftar att uppgifterna
i tidigare ESPD fortfarande dr korrekta". Hér bekriftar forvaltningsritten
saledes att Keolis har uppfyllt rekvisitet for att godta ESPD:n frdn den
tidigare upphandlingen.

Trots ovanstdende kommer forvaltningsritten till slutsatsen att det inte var
tillatet for Vasttrafik att godta Keolis tidigare ESPD eftersom beviskraven i
de bada upphandlingarna inte var "desamma". Detta ytterligare rekvisit
uppstiller forvaltningsritten mot bakgrund av uttalanden i forarbetena. I
denna del maste beaktas att ESPD-regleringen har sin bas 1 EU-direktiv och
vid tolkningen av direktiv har svenska forarbeten begransad betydelse och

kan inte ha foretrdde framfor unionsréttsliga killor.
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Aven om en beddmning av om kraven i de tvd upphandlingarna ir desamma
anses nodvindig, anser forvaltningsrétten felaktigt att beviskraven behover
vara desamma. Inget talar for att andra krav 4n kvalificeringskraven méste
vara desamma/stdmma O6verens. Keolis och Visttrafik har argumenterat
utforligt i forvaltningsritten for att kvalificeringskraven i upphandlingarna
ar desamma/Overensstimmer. Informationen i aberopad ESPD ér fortfaran-
de korrekt och kvalificeringskraven dr desamma/dverensstaimmer med
kvalificeringskraven 1 den tidigare upphandlingen. Darmed finns ingen brist
i bolagets anbudsansdkan. Detta innebér i sin tur att det inte har skett nagon
otillaten komplettering av anbudsansdkan nér bolaget ldimnade in referens-
uppdrag pa Visttrafiks begéran. I stéllet var det friga om ingivande av
sddana kompletterande dokument som Visttrafik ar skyldig att begéra in

fore tilldelningsbeslut.

Under alla forhallanden skulle det sta i strid med proportionalitetsprincipen
att forkasta Keolis anbudsansdkan. Syftet med bestimmelserna om hénvis-
ning till en tidigare ESPD sammanfaller med det 6vergripande syftet med
ESPD-systemet, som &r att forenkla deltagandet och underlétta den admi-
nistrativa bordan. Forvaltningsrittens tolkning forsvarar deltagandet i
offentliga upphandlingar och aldgger upphandlande enheter och leverantrer
en omfattande administrativ borda att i detalj kontrollera 6verensstimmel-
sen av samtliga krav i de tva aktuella upphandlingarna. Tolkningen medfor
dven att det 1 princip aldrig kommer att vara mdjligt att hinvisa till en
tidigare ESPD eftersom kravstéllningarna i praktiken aldrig &r desamma.
Det innebér dven att det stélls hogre krav for att ateranvidnda en tidigare

ESPD én ge in en ny.

Det framstir som orimligt att Vésttrafik ska behova forkasta Keolis anbuds-
ansokan pa grund av en mindre skillnad i beviskraven i de tvd upphand-
lingarna, trots att Keolis har gett in kompletterande dokument som visar att

samtliga krav dr uppfyllda. Detta da en annan leverantor teoretiskt sett —
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medvetet och i allvarlig omfattning — hade kunnat 1dmna oriktiga uppgifter i
sin ESPD, eller underlata att inkomma med kravstilld bevisning, utan att
Visttrafik hade varit skyldig att utesluta leverantdren. Det vore opropor-
tionerligt att stdlla hogre krav for dteranvandning av en tidigare ESPD dn
kraven som giller for ingivande av en ny ESPD eller samtliga bevis med

anbudsansdkan.

Visttrafik

Den tidigare inlimnade ESPD som Keolis hdnvisat till omfattar samtliga
krav 1 upphandlingen. Mot bakgrund av att ESPD utg0r ett preliminért bevis
har Visttrafik innan tilldelning begért in kompletterande bevis som styrker
att Keolis anbudsansdkan uppfyllt alla krav. Det har sdledes saknats anled-
ning — eller mojlighet — for Visttrafik att forkasta Keolis anbudsansdkan.

Det hade varit 1 strid med de upphandlingsrattsliga principerna.

Bergkvarabuss

Keolis har inte bekréftat att aberopad egenforsdkran fortfarande ar korrekt.
Av rubriken “Bekrdftelse, tidigare ESPD” ar det inte mojligt att utldsa
nagot annat dn att Keolis bekréftar att den tidigare lamnade ESPD:n

aberopas. Det framgar inte att uppgifterna fortfarande ér korrekta.

Som forvaltningsritten korrekt har dtergivit framgér av forarbetena att en
ateranvdndning av en tidigare ldmnad egenforsikran kriver att de krav som
stélls 1 upphandlingen 6verensstimmer med de som stélldes 1 den upphand-
ling ddr forsdkran ursprungligen ldmnades. I Upphandlingsmyndighetens
véagledningen "ESPD-systemet”, Véigledning nr 5 (2017), anger myn-
digheten med hinvisning till forarbetena att kraven i den nya upphandlingen
ska vara exakt desamma som i den tidigare upphandlingen. Det sagda

bekréftas dven av lagkommentarer.
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Med “krav” asyftas savél kravet som sddant, som krav pé de bevis den
upphandlande myndigheten har krévt for att visa att kravet ar uppfylit.
Forvaltningsrittens slutsats att det inte foreligger ndgon skillnad mellan

kvalificeringskrav och beviskrav dr ddrmed korrekt.

Niér en upphandlande myndighet har kommit fram till att en viss uppgift
eller ett visst bevis maste finnas i anbudet och dérfor stéllt ett obligatoriskt
krav ska potentiella leverantdrer kunna utgd ifrén att kravet ar sa viktigt att
den som anser sig inte kunna, eller inte vilja, uppfylla kravet avstar fran att
ldmna ett anbud. Nér en upphandlade myndighet har krivt bevis for att visa
att ett obligatoriskt krav ar uppfyllt saknar den upphandlande myndigheten
foljaktligen mojlighet att kvalificera ett anbud som inte innehéller de obliga-

toriska bevis som har efterfragats.

Bergkvarabuss vidhéller foljaktligen att det &r nddvandigt att kraven, savél
vad giller teknisk och yrkesmaissig kapacitet som de bevis som kravs for att
visa att kraven ar uppfyllda, dverensstimmer innehallsméssigt. S& &r inte
fallet rorande de tva upphandlingarna. Bade kravet pé teknisk och yrkes-
maissig kapacitet och kravet pa bevis 1 den nu aktuella upphandlingen &r mer

langtgéende &n 1 den tidigare upphandlingen.

Connect

Keolis har inte bekréftat att ESPD fran den tidigare upphandlingen fort-
farande dr korrekt. Vad som framgar dr endast att Keolis bekriftar att
bolaget aberopar och hénvisar till sin tidigare ESPD. Visttrafik kan inte av
ett filnamn dra slutsatsen att omstédndigheterna och informationen som
ligger till grund for de uppgifter som Keolis ldmnat i den tidigare ESPD:n

inte har forandrats.

Kraven i tidigare upphandling dr inte heller desamma som i aktuell upp-

handling. I den tidigare upphandlingen rickte for att uppfylla kravet pa
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teknisk och yrkesmaissig kapacitet erfarenhet av ett (1) referensuppdrag. Det
var vidare tillrdckligt att referensuppdraget avsdg resor som genomforts
dagligen. I den aktuella upphandlingen krivs erfarenhet som omfattar tva
(2) referensuppdrag. Dessa ska ha avsett linjetrafik samt d&ven ha omfattat
verksamhet inom trafikplanering och trafikdrift av bussar inom yrkesmaéssig

linjetrafik med tillstdnd enligt yrkestrafiklagen (2012:210).

Det framgér klart och tydligt av forarbetena att en forutsittning for att
anvéinda en tidigare ldmnad egenforsdkran &r att den nya upphandlingen
stdller samma krav som den tidigare upphandlingen. En tillimpning av de
svenska forarbetena innebér inte pa nagot sitt att forarbetena ges foretrade
framfOr unionsrittsliga kéllor. Vad som framgar dr endast en rimlig tolkning
och en naturlig f0ljd av forutsittningarna for anvindandet av en tidigare

lamnad forsdkran.

Vad giller vilken typ av krav som avses anser Connect, i likhet med forvalt-
ningsrétten, att det 1 forarbetena inte kan utldsas att det gors ndgon skillnad
mellan kvalificeringskrav och beviskrav. Vad som framgar av forarbetsut-
talandena &r att uteslutningsgrunderna i upphandlingar alltid &r desamma
medan kvalificeringskrav skiljer sig at. Beviskraven ér i sin tur ofrdnkom-

ligen kopplade till kvalificeringskraven.

Det f6ljer av vil etablerad praxis att de grundldggande principerna for upp-
handling medfor att det inte &r mojligt for en upphandlande enhet att anta
anbud som inte uppfyller samtliga obligatoriska krav. Keolis kan inte ldka
sin bristfilliga ESPD genom att ldmna in bevis 1 anbudsfasen. Detta dr en
otillaten komplettering eftersom det innebér att ny information tillfors

anbudsansodkan.

Syftet med ESPD ir, som Keolis anfor, att minska den administrativa
bordan for savil upphandlande enheter som leverantorer. Syftet dr dock inte

att 14ta leverantorerna ldmna in vilken handling som helst och dérigenom
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kvalificera sig. Keolis synsitt, att det vore orimligt att Vésttrafik ska
forkasta Keolis anbudsansdkan pé grund av “en mindre skillnad i beviskrav
i de tvda upphandlingarna”, skulle innebdra stora gransdragningssvarigheter
for en upphandlande enhet. Denna bedomning ska dessutom goras vid
tidpunkten for anbudsansdkan, inte nir de kompletterande bevisen ges in
och enheten vet om kraven de facto uppfylls eller inte. En saddan tillimpning
vore definitivt att motverka ESPD-systemets syfte att minska den admini-

strativa bordan.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

En egenforsdkran (ESPD) bestédr av en formell forklaring fran leverantéren
om att grund for uteslutning inte finns, att kvalificeringskraven ér uppfyllda
och att leverantoren pa begéran kan lamna de bevis som kravs. En sddan
forsdkran ldmnas 1 ett standardformuldr som Europeiska kommissionen har
faststillt. Den upphandlande myndigheten ska godta den som ett preliminért
bevis. En forsdkran som har limnats 1 en tidigare upphandling ska godtas
om leverantdren bekréftar att den fortfarande &r korrekt (se 14 kap. 3 §
lagen [2016:1146] om upphandling inom férsérjningssektorerna och

15 kap. 1 och 2 §§ lagen [2016:1145] om offentlig upphandling, LOU).

Fragan som kammarritten har att ta stidllning till & om Keolis anbudsan-

sOkan uppfyller upphandlingens krav avseende egenforsdkran (ESPD).

Av det aktuella upphandlingsdokumentet framgér att en anbudssokande far
limna en egenforsdkran. Det anges dven att bestédllaren kommer att godta en
ESPD som anbudssdkanden har ldmnat 1 en tidigare upphandling om
anbudssokanden bekriftar att den fortfarande ar korrekt, forutsatt att den
tidigare ESPD:n omfattar samtliga krav enligt upphandlingen. Anbudsan-
sokande kan sdledes vilja mellan att ldmna in en komplett ifylld ESPD

(alternativ a 1 upphandlingsdokumentets punkt 5.3) eller en bekréftelse med
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hénvisning till tidigare ansdkan (alternativ b). I fragor och svar anges att det

inte finns nagra formkrav for alternativ b.

Kammarrétten konstaterar inledningsvis, i likhet med forvaltningsritten, att
Keolis far anses ha bekriftat att den tidigare ESPD:n fortfarande &r korrekt
genom att tillimpa alternativ b och bifoga dokumentet Bekrdftelse tidigare

ESPD.

Parterna dr oense om huruvida ateranvandning av en tidigare ESPD forut-
satter att krav som stélls 1 upphandlingen rérande teknisk och yrkesméssig
kapacitet (kvalificeringskrav med tillhorande beviskrav) méste dverens-

stimma med krav som stélldes 1 den upphandling dér férsdkran ursprung-

ligen ldmnades.

I forarbeten och Upphandlingsmyndighetens vigledning, som hanvisar till
forarbetena, anges att kraven i den nya upphandlingen ska vara samma/
overensstaimmande/exakt desamma, som de 1 den tidigare upphandlingen for
att en ESPD ska kunna dteranvéndas (se prop. 2015/16:195, s. 770 och 1099
och Vigledning nr 5 [2017] "ESPD-systemet”, s. 24).

I lagtexten anges dock endast att en forsédkran som har ldmnats i en tidigare
upphandling ska godtas om leverantoren bekriftar att den fortfarande dr
korrekt (se 15 kap. 2 § andra stycket LOU). Bestimmelsen bygger pa
LOU-direktivet dér det anges att ekonomiska aktorer far teranvénda en
ESPD som redan har anvénts 1 ett tidigare upphandlingsforfarande, forutsatt
att de bekriftar att informationen déri fortfarande dr korrekt (se artikel 59.1
sista stycket direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling). I ESPD-
forordningen anges att ekonomiska aktorer far dteranvénda information som
har ldmnats i en ESPD fran ett tidigare upphandlingsforfarande, om
informationen fortfarande dr korrekt och relevant (Kommissionens genom-
forandeforordning 2016/7 om faststéllande av standardformuldret for det

europeiska enhetliga upphandlingsdokumentet, bilaga I).
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Syftet med ESPD-systemet &r att forenkla och minska den administrativa
bordan, sérskilt for smé och medelstora foretag, och mojligheten att ater-
anvéinda information framhalls som en av flera fordelar med standard-
formuléret (se bl.a. skél 84 till LOU-direktivet och bilaga I ESPD-

forordningen).

EU-domstolen har papekat att nir en nationell domstol gor en tolkning av
nationell rétt dr den skyldig att, 1 den utstrackning det & mdjligt, tolka den
nationella ritten mot bakgrund av direktivets ordalydelse och syfte sé att det
resultat som avses 1 direktivet uppnds, dven om det finns upplysningar av
motsatt innebdrd om hur lagen ska tolkas 1 forarbetena till den nationella

bestimmelsen (se bl.a. dom 1 médl C-371/02, EU:C:2004:275, punkt 13).

En ordning dér ett ateranvindande av en ESPD forutsitter att kvalificerings-
kraven maste vara desamma 1 tidigare och aktuell upphandling skulle enligt
kammarrittens mening motverka de uttalade forenklings- och effektivise-
ringssyftena med ESPD-systemet och skulle inte heller vara transparent.
Inte minst parternas omfattande argumentation 1 aktuella méal avseende
huruvida kvalificeringskraven dr desamma eller inte visar pa detta. En sadan
ordning skulle vidare 1 princip omintetgéra mojligheten att dteranvénda en
ESPD eftersom kvalificeringskrav mycket sillan d&r desamma i olika upp-
handlingar. Det skulle dven gora det mycket svarare att ateranvinda en
ESPD én att fylla i en ny. Mot denna bakgrund anser kammarritten att det
inte kan vara en forutséttning for att dteranvdnda en ESPD att kvalifice-
ringskraven dr desamma 1 de badda upphandlingarna. Som ovan ndmnts finns

inte heller ndgon sadan forutsattning 1 lagtexten eller LOU-direktivet.

En annan sak ar att den ESPD som Onskas ateranvindas, utdver att den
maste ha bekréftats vara fortsatt korrekt, &ven maste innehalla den
information som efterfragas i det aktuella upphandlingsdokumentet

(jfr prop. 2015/16:195 s. 1099).
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I aktuellt upphandlingsdokument anges att en anbudssokande kan begransa
sig till att fylla i @vsnitt a: i Del IV i formuléret. Anbudssdkanden behover
ddarmed endast fylla i om sokanden uppfyller eller inte uppfyller kvalifice-

ringskraven. I Keolis tidigare ESPD har Keolis, i avsnitt a i Del IV, svarat

att bolaget uppfyller alla kvalificeringskrav. Mot denna bakgrund, samt att
Keolis har bekriftat att denna ESPD fortfarande &r korrekt, far bolaget anses
ha uppfyllt upphandlingens krav 1 detta avseende. Det fanns darfor inte

anledning att forkasta bolagets anbud.

Sammanfattningsvis bedomer kammarritten att den tidigare ESPD:n som
Keolis dberopat uppfyller upphandlingens krav avseende ESPD. Skl for
ingripande pa av Bergkvarabuss och Connect anférda grunder finns inte,
utan Keolis 6verklagandet ska bifallas och forvaltningsrittens dom upp-

hévas.

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

Bengt Green Linda Svird Morris Coskun
kammarrattsrad kammarrattsrad adjungerat rad
ordforande referent

Mikaela Andersson

foredragande jurist
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formulir 9

DV 689-1.O1

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill o6verklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska
skickas eller limnas till kammarriitten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sidan forhandling har angetts nir beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for éverklagande for det allménna riknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller p& en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyarsafton, racker det att skrivelsen kommer in nista vardag (sondagsregeln).

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krévs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar prévningstillstind om det dr
av vikt for ledning av réttstillimpningen att 6verklagandet provas eller om det finns synnerliga
skal till sddan provning, sdsom att det finns grund for resning eller att méilets utgang i
kammarrétten uppenbarligen beror pd grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdind inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man anser att
provningstillstdnd bor meddelas.

I mal om Overprovning enligt lagen (2011:1029) om om upphandling pé fOrsvars- och
Sakerhetsomradet, lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, lagen (2016:1146) om
upphandling inom f{Orsorjningssektorerna eller lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner fér avtal slutas innan tiden for 6verklagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Vanligtvis far, d4 kammarritten inte har fattat nagot interimistiskt beslut om att upphandlingen
inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dir kammarratten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte far avslutas, far avtal slutas nér tio dagar har gétt frén det att
ratten avgjort mélet eller upphévt det interimistiska beslutet. Vid berdkningen av de tio dagarna
géller sondagsregeln. Ett 6verklagande av réttens avgorande far inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstéandig information finns i 16:¢ eller 20:¢ kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla foljande uppgifter:

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell
annan plats dér klaganden kan nas for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i
malet. Om klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till
arbetsplatsen och mobiltelefonnummer anges. Om nagon person- eller adressuppgift dndras ar det
viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skél som klaganden vill aberopa for sin begiran om att fa provningstillstand

den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stand och skélen for detta

vk »n

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

www.domstol.se






