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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Borlinge kommun (kommunen) genomfr en upphandling avseende risk-
och allokeringsansvarig (dnr UH-2013-692). Upphandlingen genomfors
som ett forenklat forfarande enligt lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling. Kommunen har genom tilldelningsbeslut.den 16 april 2014 anta-
git Soderberg & Partners Placeringsradgivning AB:s (SPP:s) anbud.

Wassum Virdepappersaktiebolag (bolaget) anstker om dverprévning av
upphandlingen och yrkar, i forsta hand, att SPP:s anbud ska forkastas da
det inte uppiyller stillda skall-krav och att kontraktet ska tilldelas bolaget.
I andra hand yrkar bolaget att upphandlingen ska goras om. Till st6d for sin
talan anfor bolaget bl.a. f6ljande. I skall-kraven for upphandlingen framgér
att ”En forutsdttning for uppdraget dr att den risk- och allokeringsansva-
rige dr oberoende och inte har kopplingar till forvaltnings- och fondverk-
samhet. Med detta menas att denne inte skall bedriva denna typ av verk-
sambhet i egen regi eller i samarbete med annan aktér”. Under anbudstiden
stilldes en del frgor angdende detta krav och bl.a. stélldes frigan vad som
giller for bank med forvaltnings- och fondverksambhet i dotterbolag.
Kommunen svarade att * Upphandlande myndighet vill ha en oberoende
risk och allokeringsansvarig (5.3.1 Placeringspolicy, stycke tvd). Dotter-
bolag som bedriver forvaltnings- och fondverksamhet dr i beroendestdll-
ning till moderbolag.” SPP har et systerbolag, Amrego Kapitalforvaltning
AB (Amrego), som bedriver fondverksamhet och SPP dr inte oberoende
fran denna verksambhet. Inom samma koncern som SPP finns dven, férutom
Amrego, andra utlindska fondbolag och fonder. Syftet med skall-kravet i
upphandlingen maste vara att sikerstélla att den risk- och allokeringsan-
svarige befinner sig pi mer &n en armlangds avsténd frin s kallad 16pande
(’vanlig”) kapitalfSrvaltning. Att tillata att forvaltnings- och fondverksam-
het bedrivs, som i det nu aktuella fallet, i en néra beslaktad juridisk person
— som dirtill 4r placerad i samma affdrsomrédde som den risk- och alloke-

ringsansvarige — kan inte vara forenligt med vare sig kravets lydelse eller
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syfte. Om det vore tilldtet skulle exempelvis en bank som bedriver kapital-
forvaltning utan svarighet kunna kringga regleringen, helt enkelt genom att
14ta ett koncembolag, vilket som helst som inte bedriver forvaltnings- och
fondverksamhet, avge anbudet. Det 4r irrelevant att SPP:s systerbolag har
en helt annan kundgrupp @n SPP och skulle SPP inte anses beroende 4r
skall-kravet i upphandlingen helt verkningslost. Att en systerbolagsrelation
till skillnad fr&n en moder-/dotterbolagsrelation innebir att skall-kravet 4r
uppfyllt dr orimligt. Om det foreligger ett koncernforhéllande &r den enda
giltiga slutsatsen att skall-kravet inte kan anses vara uppfyllt. Det saknar
vidare betydelse att SPP inte 4r en bank. Huruvida ett bolag ska anses obe-
roende eller beroende har lika lite att gora med foretagets art som arten av

koncemforhallandet.

Det finns hégst.sannolikt ett antal potentiella leverantrer som avstétt frén
att limna anbud i den aktuella upphandlingen pé grund av de krav pa obe-
roende som kommunen stillt. De fragor och svar som stélldes under upp-
handlingstiden tyder pa det. Bolaget har verkat pa marknaden 1 20 4r och
har sillan — om nigonsin — sett sa fa anbudsgivare. Forutom att detta indi-
kerar att kommunen och SPP torde vara relativt ensamma om tolkningen
att SPP #r oberoende, ir det allvarligt att kommunen, om kraven som stillts

inte visar sig vara géllande, gatt miste om st6rre konkurrens.

Kommunen anser att forvaltningsritten ska avslé bolagets anstkan och
aberopar till stod for sin instillning i huvudsak f6ljande. Endast det faktum
att det i samma koncermn som SPP finns ett bolag som bedriver forvalt-
nings- och fondverksamhet kan inte anses innebéra att SPP bedriver denna
verksamhet i egen regi eller 1 samarbete med annan aktér. Kommunens
klargérande i fragor och svar-funktionen faststiller endast beroendet mel-
lan dotterbolag och moderbolag. Kommunen har inte definierat hur bero-
endestillningen dotterbolag sinsemellan definieras. Upphandlingens for-

fragningsunderlag och efterfoljande utvérdering har utformats och genom-
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forts pa ett korrekt sétt enligt géllande lagstiftning och réttspraxis. Skl for
ingripande enligt LOU saknas.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Férvaltningsritten har att prova om det pa grundval av vad bolaget.fort .
fram #r visat att kommunen har brutit mot ndgon av de grundliggande
principerna eller nigon annan bestdmmelse i LOU och detta har medfort
att bolaget lidit eller kan komma att lida skada (16 kap. 6 § LOU). De
grundlidggande principerna innebér att upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt, genom-

fora upphandlingar pa ett Sppet sétt samt iaktta principerna om dmsesidigt

erkdnnande och proportionalitet (1 kap. 9 § LOU).

Nir som i forevarande fall bolaget har gjort géllande saval brister i forfrag-
ningsunderlagets utformning, hanforliga till den konkurrensuppsékande
fasen, som brister i anbudsforfarandet avser férvaltningsrétten att forst

prova brister hanforliga till den konkurrensuppsékande fasen.

Brister forfrdeningsunderlaget i transparens?

Av transparensprincipen f6ljer att den upphandlande myndighetens krav
ska ha angivits pa ett sadant sétt som &r tillréickligt for att en leverantor
med utgdngspunkt i forfragningsunderlaget ska kunna skapa sig en bild av
mdj ligheterna att lagga ett konkurrenskraftigt anbud. Hoga krav bor stéllas
pa noggrannhet och tydlighet i alla delar av forfragningsunderlaget. EU-
domstolen har uttalat att forfrigningsunderlaget ska vara utformat sa att
alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla leverantérer kan tolka
informationen pa samma sétt (se Mal C-19/00 SIAC Construction, punkt
32).

Av forfrigningsunderlaget (punkten 10.3) framgér att det &r ett obligato-

riskt krav att ”... [d]en risk- och allokeringsansvarige dr oberoende och
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inte har kopplingar till forvaltnings- och fondverksamhet. Med detta menas
att denne inte skall bedriva denna typ av verksamhet i egen regi eller i
samarbete med annan aktor”. Kommunen har under upphandlingsforfa-
randet forklarat att ovan obligatoriska krav ska uppfattas pa sé sitt att dot-
terbolag som bedriver forvaltnings- och fondverksambhet 4r i beroendestill-
ning till moderbolaget. Enligt bolaget — som deras talan far férstas — har
kravets lydelse, syfte och ovan angivna precisering givit anledning att anta
att koncernforhéllande, dven i1 form av systerskap till ett foretag som bedri-
ver forvaltnings- och fondverksamhet, ska leda till uteslutning frn upp-
handlingen. Bolaget har anfort att det vore orimligt att 1 aktuellt hdnseende
gora skillnad pa en systerbolagsrelation och en moderbolags-
/dotterbolagsrelation. Enligt bolaget skulle det 1 ett sadant fall vara mycket
enkelt att kringga kravet.

Enligt forvaltningsrittens mening ger formuleringen av det aktuella kravet
inte stod for den sndva tolkning av detsamma som bolaget foresprakar. Inte
heller kan en saddan tolkning anses befogad mot bakgrund av kommunens
forklaring av hur den ser pé ett dotterbolags beroendestéllning till moder-
bolaget. Rimligtvis bor det kunna antas att ett bolag, som hauvudregel, inte
dger samma inflytande 6ver ett systerbolag som det gor 6ver ett dotterbo-
lag. Rimligt informerade och normalt omsorgsfulla leverantérer bor dérfor
inte ha uppfattat det som ett hinder att delta i upphandlingen endast med
anledning av att det inom samma koncern finns ett systerbolag som bedri-
ver forvaltnings- och fondverksamhet. Forvaltningsrétten finner darmed att
det pa grundval av vad bolaget anfort inte &r visat att forfragningsunderla-
get varit bristfilligt avseende transparens i denna del. Det saknas dérfor

skil for ingripande pa denna grund.

Skulle kommunen ha forkastat SPP:s anbud?

Att forfrigningsunderlaget inte bor uppfattas pé sa sétt att en systerbolags-

relation 1 allménhet utg6r hinder mot deltagande 1 upphandlingen har for-
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valtningsritten konstaterat ovan. Vad bolaget anfort om de sérskilda {or-
hallandena kring relationen mellan SPP och Amrego ger enligt forvalt-

ningsritten inte heller skil att anta att SPP — i strid med de obligatoriska
kraven i upphandlingen — #r i en beroendestéllning till Amrego. Férvalt-

ningsritten.grundar detta pa foljande.

Av forfragningsunderlaget framgér att termen “oberoende” ska forstés s&
att anbudsgivaren inte far bedriva fond- och forvaltningsverksamhet i egen
regi eller i samarbete med ndgon annan aktor. Bolaget har anfort att syftet
med det aktuella kravet pa oberoende maste vara att sékerstélla att den
risk- och allokeringsansvarige befinner sig pa ett visst avstind fran s.k.
l6pande kapitalforvaltning. Enligt bolaget kan det dérfor inte vara forenligt
med fdrfrégningsﬁnderlaget att tillata att den risk- och allokeringsansvarige
dr ndra besldktad med och tillhér samma affarsomréde som en juridisk per-
son som bedriver sddan férvaltning. Enligt bolaget &r det i sammanhanget
irrelevant att SPP:s systerbolag har en helt annan kundgrupp &n SPP och
SPP:s anbud borde ritteligen ha forkastats. Bolaget har &ven anfort att det
inom samma koncern som SPP, forutom Amrego, dven finns utlandska

fondbolag och fonder.

Kommunen har i sin sida fort fram att SPP 4r oberoende och att de uppfyll-
ler det obligatoriska kravet 1 upphandlingen. Vidare har kommunen gjort
gillande att SPP erbjuder finansiell ridgivning till institutionella kunder
kategoriserade som professionella enligt 8 kap. 16 § lagen (2007:528) om
virdepappersmarknaden, medan Amregos verksamhet riktar sig till kunder
som enligt 8 kap. 15 § samma lag kategoriseras som privata kunder. Enligt
kommunen &r det ingen av SPP:s kunder som innehar eller erbjuds de fon-
der som Amrego forvaltar. Det finns dérfor inte enligt kommunen nagon
anledning att anta att SPP skulle vara nagot annat &n oberoende inom ra-

men for den upphandlande tjénsten.
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Bolaget har i mélet inte pastatt att det skulle rdda nagot mo-
der/dotterbolagsforhillande mellan SPP och Amrego. Att SPP och Amrego
tillhdr samma affirsomrade i den aktuella koncernen #r inte heller ifrga-
satt. Likas4 r det — s&som kommunens talan far forstas — ostridigt att Am-
rego bedriver fond- och forvaltningsverksamhet, men riktat till.andra akts-
rer. Dessa uppgifter medfor dock inte enligt forvaltningsréttens bedomning
att bolaget forméatt visa att SPP bedriver fond- och forvaltningsverksamhet
sjdlv eller i samarbete med Amrego, vilket &r det som forfragningsunderla-
get anger. Relationen dem emellan kan darmed inte anses sta i strid med
det obligatoriska kravet i upphandlingen och skil for ingripande enligt
LOU saknas dérfor dven pa denna grund. Bolagets anstkan om &verprov-

ning ska dirfor avslas.

MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1C LOU).




DV 3109/1 C LOU » 2013-06 » Producerat av Domstolsverket

3H SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Om Ni vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska Ni sktiva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas ellet limnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
da klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sidan féthandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
6verklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for dverklagandet 61 offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provaiogstillstind om

1. det finns anledning att betvivla

riktigheten av det shat som
forvaltningsritten har kommit till,

2. detinte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som férvaltningsritten har
kommit tll,

3. detir av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att dverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synneriga skil att prova
6verklagandet.

Om prévaingstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r dérfor
viktigt att det kdart och tydligt framgir av
6verkiagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

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

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocks? anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis f6r delgivaing. Om
dessa uppgifter har limnats tdigate 1 malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift indras, ska
indringen utan drdjsmil anmilas tll
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om f6rvaltningsrittens namn,
miloummer samt dagen 61 beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd £6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av fSrvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill iberopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgr av
domen/beslutet.

I mil om &verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden {61 6verklagande av rittens dom ellex
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal shutas
niit tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslhat. T
vissa fall far avtal shatas omedelbart. Ett
overklagande av dittens avgdrande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna

lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se




