- i | | Sida 1 (9)
FORVALTNINGSRATTEN ~ DOM Mal nr
I GOTEBORG 2015-09-14 6085-15

Meddelad i
Avdelning 1 Enhet 12 Goteborg

-y

KONKURRENSVERKE!
SOKANDE 2015-03- 1 4
Willis AB, 556426-5295

Avd

Ombud: Dnr

Advokaten Kajsa Adlercreutz och jur.kand. Sara Karlsson
Girde Wesslau Advokatbyra AB, Géteborg KSar

Aktbil

Kungstorget 2
411 17 Goéteborg

MOTPART
Halmstads kommun

Ombud:

Advokaten Martin Dell
Rosholm Dell Advokatbyrd AB
Klostergatan 1

352 30 Vixjo

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Foérvaltningsritten avslar anstkan om Gverprévning.

Dok.Id 354866
Postadress Besolsadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031-7327000 031-7117859 mandag — fredag

400 15 Goteborg E-post: forvaltningsrattenigoteborg@dom.se  08:00-16:00




FORVALTNINGSRATTEN DOM 6085-15
I GOTEBORG

BAKGRUND

Halmstads kommun har genomfort en upphandling av forsékringsfor-
medlare, dnr KS 2014/0628. Enligt tilldelningsbestut den 3 juni 2015 har
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet limnats av Férsdkringsfor-
medlarna FMIV AB. I tilldelningsbeslutet anges 4ven bl.a, att anbudet frin
Willis AB (Willis) inte uppfyller stallt skall-krav om oberoende av forsik-
ringsgivares intressen och ddrmed inte gar vidare till utvdrdering, Kommu-

nen har funnit att Willis har samarbeten med forsdkringsbolag,
YRKANDEN M.M.
Willis

Willis ansoker om &verprovning och yrkar att upphandlingen ska réttas pa
s sétt att utvdrderingen ska géras om varvid bolagets anbud ska beaktas.
Willis anfor i huvudsak foljande.

Willis 4r ledamot av Sveriges Forsakringsférmedlares forening vilket bara
férmedlare som utfér opartiska analyser och som inte dger eller dgs av for-
sékringsbolag far vara. Bolaget tillampar géllande lagstiftning, lag
(2005:405) om forsdkringsformedlare (LFF). All rddgivning som sker pi
uppdragsgivares rikning bygger pé opartisk analys och verksamheten styrs
av LFF. Ett f"drmedlarfdfetag har i ett enskilt fall m&jlighet att formedla en
forsdkring utan opartisk analys som grund men uppdragsgivaren ska da
informeras om detta. Willis uppfyller kommunens krav om oberoende. Da
bolaget felaktigt har diskvalificerats har eller riskerar bolaget att lida skada.
Samtliga uppdrag inom bolaget som grundar sig pa en opartisk analys hélls
strikt Atskilda frén andra eventuella uppdrag inom bolaget.
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Kommunens krav pa oberoende strider mot likabehandlings- och propor-
tionalitetsprincipen. Det #r ostridigt att Willis, inom helt andra afféirsomra-
den, arbetar med att erbjuda kunder exempelvis gruppavtal efter en genom-
ford opartisk upphandling av forsikringsgivare. Det &r dock inte heller i
sddana uppdrag forsakringsbolag som &r Willis kund. Detta saknar dock
betydelse for nu aktuell upphandling, Kravet om oberoende strider mot de
grundliggande principerna och upphandlingen ska dédrmed rittas pa sé sétt
att kravet pa oberoende ska tolkas i enlighet med géllande lagstiftnings
krav pa opartiskhet. S4 som kravet har tillimpats av kommunen &r det dis-
kriminerande och utesluter en rad stora och seridsa aktdrer pA omradet. Att
uppstilla hogre krav #n vad lagstiftning och tillsynsmyndighet gor samt
fringa vedertagen begreppsapparatur pd marknaden #r varken lampligt
eller nodvindigt i forevarande fall och leder till alltfor langtgéende effek-

ter.

Willis uppfattning ir att tolkningen av begreppet oberoende nir detta an-
vinds i nira anknytning till lagreglerade krav ska goras utifrin begreppets
motsvarighet i lag. Begreppet oberoende ska saledes tolkas pa samma sitt
som begreppet opartiskhet sdsom detta kommer till uttryck i LFF och i god
forsikringsformedlingssed. S& som kravet tolkats av kommunen utesluts
alla bolag frin upphandlingen som 1 sin verksamhet dels sysslar med opar-
tisk analys och dels annan verksamhet enligt LFF. Lagstiftaren har dirtill
overgatt frin begreppet oberoende till begreppet opartisk analys. Enligt
vedertaget sprdkbruk i branschen avses med oberoende just opartisk ana-
lys. Kravet pd oberoende ska dirfor tolkas synonymt med begreppet opar-
tisk analys. Dén exemplifiering kommunen gjort i forfragningsunderlaget
anger dessutom endast dgarintressen. Det dr dérfor oldmpligt och orimligt
att beakta andra omstindigheter 4n detta, omsténdigheter som dessutom
ligger 1angt utanfor det exemplifierade omrédet, nir det dessutom #r friga
om forfaranden som &r mycket vanliga pd marknaden och dessutom i full

overensstimmelse med lag och god forsékringsférmedlingssed.
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Stallt krav ér inte ldmpligt och effektivt for att uppna aktuellt syfie, Kravet
ar inte heller nodvindigt for att uppna syftet och den negativa effekten av
kravet 4r oproportionerlig i forhallande till aktuellt syfte, Kravet tar sikte
pa en annan tjidnst &n vad som upphandlas och #r déirfor vare sig nédvin-
digt eller lampligt f6r att uppna angett syfte. Merparten av branschens ak-
torer diskvalificeras vilket dr en oproportionerligt stor negativ effekt.
Kravet riskerar dessutom att medfora ett otillborligt gynnande av den leve-

rantdr som sedan tidigare &4r leverantor till kommunen,

Halmstads kommun

Halmstads kommun (kommunen) anser att ansékan om Gverprévning ska

avslas och anfor i huvudsak foljande.

Kommunen har inte pastétt att det skulle strida mot ngon lag att inte vara
oberoende. Diremot har kommunen i upphandlingen stillt et krav p att
leverantorerna ér oberoende frin forsikringsgivarintressen. Stillt krav har
tillampats strikt och lika for alla anbudsgivare. Kommunen har ocksé en
skyldighet att kontrollera att stdllda skall-krav 4r uppfyllda, detta giller
oavsett att leverantdren i anbudet har angett detta. Det 4r mycket viktigt for
kommunen att den leverant6r som antas i alla situationer agerar oberoende

och opartiskt och endast fokuserar pd den f6r kommunen bésta losningen.

Kommunens krav pa oberoende gér utanfor vad som krévs for att en for-
sikringsmiklare ska uppfylla kraven i LFF, Det ér inte en legal definition
~ som avsetts utan begreppet oberoende forstds genom en allménspraklig
tolkning, Begreppet oberoende kan inte anses vara ett frimmande ord och
anvinds inte i LFF. Kravet pd oberoende #r siledes inte synonymt med
négot begrepp i LFF och det var inte heller avsikten. Det 4r dven direkt
felaktigt att begreppet oberoende skulle ha en etablerad betydelse i bran-
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schen eller att oberoende och opartisk analys skulle vara synonyma be-
grepp (se uttalande 2015:1 av Forsikringsformedlingsmarknadens disci-
plinndmnd dor 2014:4). Det krav kommunen stéllt gir utéver vad som av-
ses med sjilvstindig formedlare 1 LEF och stér mer i paritet med begrep-

pets lydelse i den tidigare maklarlagen.

I forfrigningsunderlaget anges en exemplifiering pa vad som medfor att en
leverantor inte #r oberoende, Det anges dock ingenting om att det 4r en
uttdmmande lista utan istéllet anges just att det &r exempel. Kommunen har
vidare i frigor och svar den 10 mars 2015 angett att kravet finns for att
nigon intressekonflikt/jivsituation inte ska uppkomma i samband med att
leverantsren fullgér sitt uppdrag f6r kommunen t.ex. vid hantering av for-
sikringsupphandling och regresskrav. Det #r saledes tydligt att kommunen
inte avsett att begreppet oberoende var synonymt med begreppet opartisk

analys.

Willis uppfyller inte stillt krav di bolaget samarbetar med forsdkringsgiva-
ren Chubb. Samarbetet yttrar sig bl.a. genom att de badda bolagen gemen-
samt marknadsfor en sirskild forsikring, Samarbetet med Chubbs innebir
att Willis inte uppfyller stallt krav pd oberoende. Av Willis yttrande fram-
gar ocksa att bolaget dtar sig uppdrag som inte grundar sig pa en opartisk
analys, Aven om Willis har rutiner for hur de olika uppdragen ska skotas
innebir detta att Willis inte 4r oberoende fullt ut. Kravet pa oberoende gil-
ler for anbudsgivarens hela verksamhet. Eftersom Willis anbud inte upp-

fyller stillt krav har det ritteligen forkastats,

Kommunen har stor frihet att stéilla krav i en upphandling si linge dessa
inte 4r oproportionerliga eller diskriminerande. Kommunen 4r vid krav-
stillningen inte begrinsad till vad som utgor legala miniminivaer for det
som upphandlas. Att kommunen stillt krav som gar utéver LFF innebir

inte att kravet 4r oproportionerligt. Inte heller det faktum att ménga aktérer
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pé marknaden inte uppfyller ett visst krav betyder att det 4r oproportioner-
ligt. Syftet med aktuellt krav #r att kommunen inte dnskar upphandla tjéns-
ter som skulle kunna kommna att utforas med nagot annat intresse &n kom-
munens bista fér 6gonen. Det réicker att det ens finns en risk f6r ovidkom-
mande hinsyn for att kommunen hela tiden ska behdva vara extra obser-
vant pa de tjénster som utfrs, vilket i sig innebér ett onddigt och kostsamt
merarbete for kommunen. Problematiken har 4ven uppmérksammats av
SFM och Konkurrensverket. Kravet pa oberoende &r ett bade 14mpligt,
effektivt och nédvéandigt sitt att uppna det avsedda syftet. Den negativa
effekten — att det finns aktdrer pd marknaden som inte uppfyller stallt krav
— séiger ingenting om huruvida kravet 4r proportionerligt. Det ska dven
beaktas att det dven finns ménga aktorer som uppfyller kravet pa obero-
ende. Kravet har en objektiv utformning och diskriminerar ingen och det ér
vare sig godtycklipt eller uppenbart osakligt. Stillt krav strider saledes inte

mot proportionalitetsprincipen.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Tillimpliga bestdmmelser m.m.

Uppbandlande myndigheter ska behandla leverantdrer pa ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomftra upphandlingar pa ett oppet sitt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om &msesidigt erkéinnande och

proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten brutit mot de grundldggande princi-
perna il kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada,
ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas

forst sedan rittelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).
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Férvaltningsrittens beddmning

Forvaltningsrittens provning utgdr en kontroll av om det finns skil att in-
gripa mot upphandlingen pa grund av att den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundliggande principerna eller andra bestdmmelser i
LOU. I mal om &verprdvning enligt LOU giller som huvudprincip att den
part som gor gillande att en upphandling &r felaktig pé ett klart sitt ska
ange pi vilka omstéindigheter denne grundar sin talan och att domstolens
provning bér begrinsas till de grunder som parten dberopar, De skiftande
forhallanden som forekommer i det ekonomiska livet gor att dven forfrag-
ningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte 4r optimalt utformade far
godtas under forutsittning att de principer som bér upp lagen om offentlig

upphandling och gemenskapsritten inte trids f6r nér.

Willis har i huvadsak anfort att det aktuella kravet om oberoende strider
mot proportionalitetsprincipen och att bolagets anbud dérmed felaktigt

uteslutits,

Det krav som #r aktuellt anges pa foljande sétt i forfrdgningsunderlaget:
Anbudsgivaren skall vara oberoende av forsdkringsgivares intressen. Som
exempel kan ndmnas att forsékringsbolag far inte vara dgare till anbuds-
givarens bolag, den far inte heller diga delar av ett forsdkringsbolag till-
sammans med anbudsgivaren eller ett bolag denna verkar i. Anbudsgiva-
ren skall ha tillsténd av Finansinspektionen att bedriva formedlarverksam-
het. De personer som arbetar med uppdraget ska finnas anmdlda hos Fi-

nansinspektionen.

Upphandlande myndighet har en stor frihet att stdlla olika krav i en upp-
handling i syfte att fi fram basta mojliga anbud av just de varor eller tjéins-
ter som myndigheten avser att upphandla. Kraven fir dock inte vara dis-

kriminerande eller oproportionerliga i férhéllande till vad som upphandlas.
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Att leverantorer av forsakringsformedlartjanster ska vara oberoende fran
forsakringsgivare far anses vara ett relativt sjdlvklart krav dé upphandlande
myndigheten annars riskerar att inte f& de for myndigheten mest optimala
produkterna presenterade, Begreppet oberoende far dven enligt férvalt-
ningsréittens mening ses som ett vanligt fsrekommande begrepp som har en
tydlig allmingiltig innebord. Willis har inte heller i mélet lyckats visa att
begreppet skulle ha en annan betydelse i branschen som 4r s4 etablerad att
den tolkningen far anses ta Gver vad som normalt avses med begreppet. D4
oberoende inte heller 4r ett begrepp som anvinds i LFF kan det enligt for-
valtningsrittens beddmning inte h#vdas att det skulle vara friga om ett
legalt begrepp pé det sitt som Willis tycks gora gillande. Inte heller kan
begreppet oberoende anses vara synonymt med begreppet opartisk analys 1
LFF. Det synes vidare vara ostridigt att Willis utfér verksamhet enligt LFF
som inte bygger pa en opartisk analys utan bygger pa avtal eller verens-
kommelser med forsikringsforetag om att Willis ska formedla deras pro-
dukter. Att det enligt LFF finns en informationsskyldighet gentemot kun-
den i dessa fall och att det 4r ett helt lagligt forfarande péverkar inte den nu

aktuella bedémningen,

Vid en allménspréklig tolkning av begreppet oberoende i kombination med
de uppgifter som framkommit om Willis verksamhet anser forvaltningsriit-
ten att Willis inte kan anses vara oberoende pa det sitt som har efterfragats
av kommunen. Willis anbud uppfyller déirmed inte stéllda skall-krav och
har saledes ritteligen forkastats.

Kravet far dven anses vara ett lampligt och effektivt s#tt att uppna det ef-
terstrivade syftet. Likasa framstar det mot bakgrund av hur forsakrings-
miklarbranschen ser ut som helt nédvindigt att stilla ett krav pa oberoende
om detta &r vad kommunen efterfragat. Savitt forvaltningsritten kan be-

doma finns det inte heller nidgon mindre ingripande atgird som skulle

6085-15
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kunna medfSra samma resultat och ddrmed uppfylla kommunens syfte.
Den negativa effekten av stillt krav som bestér i att ett flertal leveranttrer
inte uppfyller det stillda kravet kan inte anses vara av sddan omfattning att
dtgirden #r att anse som oproportionerlig. Inte heller anser férvaltningsrit-
ten att kravet kan anses vara utformat for att endast gynna en specifik leve-
rantdr. Att ett flertal leverantorer uteslutits pd samma grund innebér inte i
sig att kravet kan anses vara diskriminerande. Sammanfattningsvis menar
forvaltningsrétten att det stillda kravet om oberoende fir anses vara ndd-
vindigt, sakligt och proportionerligt. Kravet har varit tydligt och transpa-

rent och alla leverantdrer har behandlats lika.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsritten siledes att kommunen har
haft fog for att utesluta Willis anbud pa det sétt som skett och att bolaget
inte heller har visat att det av ndgon annan anledning finns skl att ingripa

mot upphandlingen. Ansékan om dverprévning ska dérmed avslas.

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

\1& )V\( @%’pt)\ﬁf

Maria J olfors Det
Radman

Foredragande i mélet har varit Lena Rehnberg
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‘ évaddaga férvaltningsrittens beslut

ska sktiva till Kammarritten { Géteborg,

Skrivelsen ska dock skickas eller limnas tll
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
férvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
di klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig f8rhandling, eller
det vid en sidan férhandling har angetts niir
beshitet kommer att meddelas, ska dock
dverklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for dvetklagandet for offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Sverlkdagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett Sverklagande ska lonnna tas upp i
kammarritted fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar

- provningstillstind om

1. det finns znledning att betvivla
riktigheten av det slut som
férvaltmingsritten har kommit tll,

2. detinte utan att sidant tllstind
meddelas gir att bedtma riktigheten av
det slot som forvaltningsritten har
kommit #ll,

3. detir av vikt 5t ledning av
rittstillimpningen att verklagandet
prévas av hépte ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att préva
Sverklagandet

Om provaingstillstind inte meddelas stir
frvaltningsrittens beslut fast. Det dr dirfér

viktigt att det Klart och tydligt framgir ay
Sverklagandet till kanmarritten varfr man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med Sverklagande ska innehalla
1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadtess och telefonnummer

Bilaga

| SYERIGES DOMSTOLAR

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandeas arbetsplats
ska ocks3 anges samt eventuell annan adress
dir Klaganden kan nis f6r delgivning, Om
dessa uppgiftet har limnats tidigare i milet —
och om de forifarande 4t aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om kaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadtess, e-
postadress, telefonnummer till atbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- ellex adressuppgift indras, ska
indringen utan dedjsmal anmilas Hil
kammarritten.

2. den dom/beslut som &verklagas med
uppgift om fErvaltningsrittens namn,
milnnmmer satnt dagen f5r beslutet,

3. de skill som klaganden anger tll stid fér en
begiran om ptovningstillstind,

4. den fndring av ftvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill i till stind,

5. de bevis som klaganden vill abcr.opa och vad
han/hon vill styrka med vatje sitskilt bevis.

Adressen till f6rvaltningsritten framgit av
domen/beslutet.

I mil om &vetptvning enhgt lagen (2007:1091)
om offentlig uppha.nd]mg eller Jagen (2007; 1092)

om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter ach posttjinster fir avtal shutas innan
tiden {6t vetklagande av tittens dom eller
beslut har I5pt ut. I de flesta fall fir avtal shutas
nit tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphiivt ett interimistiskt beslat. T
vissa fall fir avtal slutas omedelbart, Btt
éverklagande av rittens avgrande fic iate
pr6vas sedan avtal har slutits, Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagama.

Behover Ni fler upplysningar om hut man
Sveddagar kan Ni vinda Er till
fSrvaltningsritten,




