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BAKGRUND

Luled kommun har genomfort upphandling (forhandlat forfarande) av For-
mansportal, dnr KLF 2016/546. Tre anbudsgivare, déribland Be My Com-
pensation Management AB (My Benefit), anstkte om att f& limna anbud i
upphandlingen. Enligt underrittelse om beslut den 21 november 2016 antog
kommunen Séderberg & Partners Formaner AB:s anbud. My Benefit valde

att inte limna anbud i upphandlingen.

PARTERNAS INSTALLNING

Vad My Benefit framfor

My Benefit ansoker om &verprovning och yrkar att upphandlingen ska goras

om. Till stéd for sin talan framfor My Benefit i huvudsak foljande.

Upphandlingens forfrigningsunderlag innehéller ett flertal krav som sned-
vrider konkurrensen och inte #r forenliga med principerna om transparens

och proportionalitet.

Enligt forfragningsunderlagets Bilaga 2 Svarsformulér avsnitt 4.6.7.4 far
inga transaktionsavgifter, provisioner eller kickbacks forekomma for for-
maner eller rabatter som erbjuds via forménsportalen. Kommunen utgdr frdn
att sidana rabatter ska vara skattefria. Av svarsformulirets avsnitt 4.1.10
kan man utlisa att utgdngspunkten ska vara kostnadsneutralitet for respek-
tive bestillares del, innebdrande att inga kostnader for t.ex. sociala avgifter
ska uppkomma. Enligt 11 kap. 11-13 §§ inkomstskattelagen &r rabatter,
bonus och dylikt skattepliktiga. Eftersom kommunen inte kan kontrollera att
den anstillde inte tillgodogdrs inkomstskattepliktiga rabatter, vilka i sin tur
medfor ytterligare kostnader i form av sociala avgifter for kommunen och

inkomstskatt f5r den anstillde, #r det inte proportionellt eller transparent att
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stilla krav pa att formansportalen ska innehélla rabatter for anstillda. Att
sadana krav 4r “allméint vedertagna” #r inte ndgot bevis pa att dessa lever
upp till de grundliggande upphandlingsrittsliga principerna. Det &r kommu-
nen som tillhandahaller formansportalen och som har avtal med leverantd-
ren. Eventuella rabatter utgar dirmed till f5ljd av anstillningen hos kommu-

nen och innebdr en skattepliktig inkomst for de anstillda.

Forbud mot transaktionsavgifter, provisioner och kickbacks giller dven for
pensionsradgivningen (svarsformulérets avsnitt 4.6.5.4). Kravet dr konkur-
rensbegrinsande och saknar helt relevans till 5nskemélet om att kunna till-
handahalla de anstiillda gratis pensionsrddgivning och ett brett utbud av
formaner. Kommunens nskemal om att den anstillde inte ska belastas med
transaktionsavgifter #r inte skil for att forbjuda provisioner och kickbacks
som inte belastar den anstillde. Kommunen har samtidigt stillt krav pa att
pensionsradgivningen ska vara oberoende. Eftersom kommunen #r skyldig
att utviirdera krav pa oberoende pensionsrddgivning &r det inte proportion-
ellt att samtidigt forbjuda provisioner och kickbacks med hénvisning till
oberoende pensionsradgivning. Detta medfor en otilldten sammanblandning
av obligatoriska krav och sadana krav som ska bli foremal for utvérdering-
en. For det fall det hade varit ett verkligt och betydelsefullt krav for kom-
munen borde kommunen ha ingétt avtalet direkt med pensionsradgivaren

och inte med leverantdren for formansportalen.

Enligt svarsformulérets avsnitt 4.6.7.3 forvintas leverantdren, utan tillkom-
mande kostnader, underhdlla och utveckla sortimentet av féGrméaner Gver
tiden. Kommunen avser, genom att upphandla en portal, undgd separata
upphandlingar med respektive leverantdr av de f5rmaner som nu och i fram-
tiden ska ingd i systemet. Konkurrensverket har i liknande fall, avseende s.k.
konsultmiklare, uttalat att upphandlingsunderlagen méste reglera vad som
kan avropas genom avtalet (se Konkurrensverkets beslut den 26 juni 2013,

dnr 155/2013). Genom formuleringen “utveckla sortimentet av formaner
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Sver tiden” kan kommunen och systemleverantdren komma verens om helt
nya tjénster som ska inkluderas i fsrmansportalen men som inte har annon-
serats i upphandlingen. Overenskommelser kan dven traffas om att ta bort
tjanster, som ingick i det utannonserade forfragningsunderlaget. Kravet stri-
der mot principen om transparens och dr ndgot helt annat &n forandringar i

ett IT-system.

Till f51jd av kommunens felaktiga forfrigningsunderlag riskerar My Benefit
att lida skada da bolaget frintagits méjligheten att ldmna ett konkurrenskraf-

tigt anbud och vinna upphandlingen.

Vad kommunen framfor

Kommunen motsitter sig bifall till ansékan och framfor i huvudsak fol1-

jande.

Kommunen har i egenskap av upphandlande myndighet stor frihet att vilja
vilken form av upphandling som ska anvéndas, vad man vill upphandla och
vilka krav som ska stillas pa det som upphandlas. For den aktuella upphand-
lingen valde kommunen att anvénda forhandlat forfarande. Som framgér av
4 kap. 3 § LOU dr avsikten med detta forfarande att forhandla med anbuds-
givarna om de anbud som limnats for att anpassa anbuden till myndighetens

krav samt for att fa fram det bista anbudet.

Tre leverantorer ansdkte om att fi delta i upphandlingen och samtliga tre
kvalificerades. Kommunen bjdd in alla tre leverantdrer att delta i upphand-
lingen. Anbud inkom frén tvé av leverantdrerna. My Benefit kvalificerades

men avstod fran att limna anbud.

My Benefit har haft majlighet att framfora sina synpunkter under upphand-

lingens géng men har inte avhorts. Kravet om kostnadsneutralitet strider inte
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mot proportionalitetsprincipen utan stir i proportion till foremalet for upp-
handlingen och anbudslimnandet. My Benefit har, genom att inte l&mna
anbud, forlorat mojligheten att delta i upphandlingen och dérigenom f& mer

information.

Kravet om kostnadsneutralitet for respektive bestillare 4r allmént vedertaget
vid upphandling av férmansportaler och innebir att 16sningen inte far med-
fora nagra tillkommande kostnader for varken kommunen eller kommunens
anstillda. Sjilva nyttjandet av ett erbjudande i form av t.ex. en rabatt pa ett
gymkort, 4r enbart en Sverenskommelse mellan foretaget och den kommun-
anstillde. Kommunen tillhandahaller formansportalen som en tjdnst for sina
anstillda och kommer varken att erbjuda subventioner, upphandla eller kdpa
rabatter. Déremot kommer kommunens forméner i form av friskvérdsbidrag,
semester, pension osv. att finnas med i tjénsten. I detta sammanhang ska
sven tilliggas att kommunen forutsitter att de rabatter som riktas mot kom-

munens anstillda och ingér i portalen §verensstimmer med gillande ritt.

En del forméner, t.ex. bruttoldneavdrag och vissa pensionsldsningar omfat-
tar kostnader. Kravet i svarsformulidrets avsnitt 4.1.10 4r stillt utifrdn att
kommunen vill vara delaktig i de formaner som infors i fSrmansportalen i
syfte att undvika tillkommande kostnader. Dessa formaner ska i enlighet
med kravet beslutas av kommunen innan fsrmanen infors i forménsportalen.
Kravet strider inte mot proportionalitetsprincipen utan dr vilavvigt och far
anses vara en lamplig och effektiv atgérd for att uppnd det efterstrivade syf-

tet.

Syftet med‘fdrménsportalen dr att kommunen betalar for tjinsten som nytt-
jas av kommunens anstillda. For kommunen #r det viktigt ait kommunens
anstillda inte ska betala for exempelvis transaktionsavgifter kopplade till
kop av varor eller tjinster som erbjuds via forménsportalen. Kommunen

delar inte My Benefits uppfattning att rabatter, oavsett storlek, skulle inne-
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bira skatte- och avgiftspliktig inkomst for kommunens anstillda. Kravet
strider inte mot de grundliggande principerna om transparens och proport-

ionalitet.

Det dr viktigt for kommunen att den pensionsrddgivning som tillhandahélls
via formansportalen #r opartisk, oberoende och bedrivs i enlighet med mora-
liska och etiska principer. Om en radgivare drivs av provisioner eller kick-
backs kommer detta priigla raidgivningen genom att de alternativ som radgi-
varna sjilva tjinar pa forordas istdllet av de alternativ som medarbetaren
tjanar mest pa. I en upphandling av en forménsportal innefattande pensions-
radgivningstjinst r det relevant och rimligt att stilla krav pé att transakt-
ionsavgifter, kickbacks eller provisioner inte fir férekomma. Denna upp-
fattning delas av Finansinspektionen i rapporten ”Konsumentskyddet pé
finansmarknaden”, daterad den 3 maj 2016, s. 3 och s. 22. En pensionsrad-
givningstjinst som tillater kickbacks och provisioner blir med automatik en

icke-oberoende pensionsradgivningstjinst.

Eftersom tanken #r att formansportalen ska anvindas av kommunens an-
stillda under ett antal ar framover kommer det att finnas ett behov av under-
hall och utveckling av portalen. Med den tekniska utvecklingen som sker i
samhillet #r det framfor allt viktigt med tanken pa de webbaserade tjénster-
na. Anviindarna har i dag hoga krav pa utveckling och forutsitter att ett I'T-
system foréndrar sig i takt med den allménna teknikutvecklingen. Dessutom
kommer de formaner och rabatter som kommunen vill att de anstillda ska fa
del av att forindras Sver tid. Kommunen har behov av att féréindra sitt utbud
av formaner for att kunna mota anstilldas Snskemédl och vara en attraktiv
arbetsgivare. En forménsportal dér innehdllet &r konstant tillgodoser inte

kommunens behov.

My Benefit hénvisar till ett beslut frén Konkurrensverket som avser upp-

handling av konsultméklare dér syftet var att fa till ett ramavtal med en hel-
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hetsleverantsr for konsulttjanster. Uttalandet @ dérfor inte tillimpligt for

denna upphandling.

SKALEN FOR AVGORANDET

Kravet om kostnadsneutralitet

My Benefit gor gillande att kravet om kostnadsneutralitet for for-
maner/bidrag som erbjuds via fsrmansportalen strider mot principerna om
transparens och proportionalitet. Enligt My Benefit &r de forméaner/bidrag
som kommunen efterfrigar skattepliktiga och medfor kostnader savél for

den anstilide som for kommunen.

Kommunen anser att kravet &r transparent, samt vélavvigt, lampligt och
effektivt. Kommunens avsikt med kravet dr att sakerstiilla att varken den
anstillde eller kommunen belastas med exempelvis transaktionsavgifter
kopplade till kép av varor eller tjinster som erbjuds via formansportalen. De
formaner som medfor kostnader ska, innan de inférs i portalen, sérskilt bes-
lutas av kommunen. Enligt kommunen har My Benefit, genom att inte
limna anbud, frlorat mojligheten att fi mer information om det som upp-

handlas.

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att kommunen genomfort upp-
handlingen enligt 4 kap. 2 och 3 §§ LOU (forhandlat forfarande med fore-
giende annonsering). Avsikten med en férhandlad upphandling dr att anbu-
den, genom en forhandling, anpassas till de krav som angetts i annonsen
eller i forfragningsunderlaget, inte tvéirtom. Obligatoriska krav kan knappast

bli féremal for en forhandling.!

! jfr Lag om offentlig upphandling — En kommentar, Jan-Erik Falk, andra upplagan s. 167
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Av forfragningsunderlagets avsnitt 2.13 framgér att anbud limnas genom att
fylla i Bilaga 1 Prisformuliir och Bilaga 2 Svarsformulér. Enligt avsnitt 9.1 i
forfragningsunderlaget kontrollerar kommunen vid anbudsprdvning att an-

budsgivaren uppfyller de ska-krav som stillts i Bilaga 2 Svarsformuldr.

Av Bilaga 2 Svarsformulér avsnitt 4.1.10 framgér foljande.

Varje Bestillare ska ha mdjlighet att sjilv avgora vilka fsrmaner som ska presenteras for
Bestiillares medarbetare. Utgangspunkten ska vara kostnadsneutralitet for respektive Bestél-
lares del, innebdrande att inga kostnader ska uppstd for respektive Bestillare. I det fall for-
méner/bidrag infors eller forindras som innebér kostnader for Bestéllarna, ska detta sarskilt

beslutas. Accepteras kravet?

Av svarsformulirets avsnitt 4.6.7.4 och 4.6.7.5 kan man vidare utldsa f6l-

jande.

Inga transaktionsavgifter, provisioner eller kickbacks far forekomma for forméner eller

rabatter som erbjuds via Férméansportalen. Accepteras kravet?

Ska-kravet om forbud mot transaktionsavgifter, provisioner och kickbacks géller dven un-

derleverantrer. Beskriv hur ni kan garantera detta avseende era underleverantorer.

Enligt forvaltningsrittens beddmning utgdr ovanstaende krav upphandling-

ens obligatoriska och darmed icke-firhandlingsbara krav.

Ett forfragningsunderlag ska vara utformat pa ett sidant sitt att alla rimligt
informerade och normalt omsorgsfulla leverantdrer kan tolka informationen
pa samma siitt (se mél C-19/00, SIAC Construction, p. 42). Den upphand-
lande myndighetens krav ska ha angivits p4 ett sitt som dr tillréckligt for att
en leverantor med utgingspunkt i forfrigningsunderlaget ska kunna skapa

sig en bild av mojligheterna att ligga ett konkurrenskraftigt anbud.
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Enligt forvaltningsrittens beddmning har det aktuella obligatoriska kravet
inte utformats tillrackligt tydligt for att en anbudsgivare ska forstd vad som
kriivs for att kunna uppfylla kravet. Kommunen synes ha faststillt att de
formaner eller rabatter som leverantdren forviintas erbjuda via portalen inte
far medfora nagra kostnader samtidigt som det av avsnitt 4.1.10 framgar att
de formaner/bidrag som innebir kostnader ska bestillarna besluta sdrskilt
om. Noteras kan att ska-kravet om kostnadsneutralitet 4ven avser underent-

reprendrer.

Férvaltningsritten anser det vidare oklart hur den tilltédnkta kontrollen av
kravuppfyllelsen praktiskt ska kunna genomfbras av kommunen. Forvalt-
ningsritten finner att det obligatoriska kravet om kostnadsneutralitet for
formaner, rabatter och bidrag strider mot principen om transparens i 1 kap. 9

§ LOU.

Vid en sidan beddmning saknas anledning for domstolen att prova huruvida
kraven i svarsformulirets avsnitt 4.1.10, 4.6.7.4 och 4.6.7.5 lever upp till

principen om proportionalitet i samma bestdmmelse.

Kravet om individuell oberoende pensionsradgivning

My Benefit gor dven gillande att forbudet mot transaktionsavgifter, provis-
ioner och kickbacks avseende pensionsradgivningen som erbjuds via for-
mansportalen #r konkurrensbegrinsande och strider mot proportionalitets-
principen. De anser att kommunens dnskemdl om att den anstillde inte ska
belastas med transaktionsavgifter inte utgdr skiil for att forbjuda provisioner
och kickbacks. De papekar att det framgér av svarsformuldret att pensions-

rédgivningen ska vara oberoende.

Kommunen 4 sin sida hivdar att kravet lever upp till proportionalitetsprin-

cipen och anfor att om en radgivare drivs av provisioner eller kickbacks
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kommer detta prigla ridgivningen genom att de alternativ som radgivarna
sjdlva tjinar pa forordas istillet av de alternativ som den anstillde tjanar

mest pa.

Enligt proportionalitetsprincipen fir en upphandlande myndighet i en upp-
handling inte stilla storre krav pé leverantdren &n vad som behdvs och vad
som far anses indamalsenligt for den aktuella upphandlingen. Kraven ska
siledes ha naturligt samband med och sté i proportion till det behov som ska

tiickas (prop. 2006/07:128 s. 132 och 2009/10:180 s. 91).

En proportionalitetsprévning sker vanligen i tre steg. Det forsta innefattar
frigan om atgirden &r dgnad att tillgodose det avsedda dndamaélet. Det andra
steget utgors av en prévning av om den #r nddvéindig for att uppna det av-
sedda dndamalet. Till sist bedoms om den frdel som det allménna vinner
star i rimlig proportion till den skada som atgérden fororsakar berdrda en-
skilda intressen (se RA 1999 ref. 76; jfr Contse, C-234/03, EU:
C:2005:644).

Det #r den upphandlande myndigheten som ska visa att dtgérden, dvs. det
aktuella obligatoriska kravet, &r nddvéndig for att uppnd det efterstrdvade

syftet (se Kammarrétten i Stockholms dom i mél nr 3477-09).

For att ett uppstillt krav ska vara forenligt med proportionalitetsprincipen
kréivs alltsa att kravet inte gir lingre 4n det som #r nddvéndigt for att uppna

sitt syfte.

Av Bilaga 2 Svarsformulsr avsnitt 4.6.5.4 framgér foljande.

Pensionsradgivningen ska bedrivas enligt etiska och moraliska principer. Den pensionsrad-
givning som tillhandahalles i Férméansportalen far inte innebdra nigon ersittning i form av
provisioner, kickbacks eller annan distributionsersittning fran forsikrings- eller fondbran-

schen. Uppfylls kravet?

2490-16
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Av svarsformulérets avsnitt 4.6.5.5 kan man vidare utlidsa foljande.
Beskriv hur ska-kravet (4.6.5.4) om etiska och moraliska principer uppfylls.

Forvaltningsritten konstaterar att kravet om individuell oberoende pensions-
radgivning &r ett ska-krav. Vidare kan noteras att kommunens syfte med
kravet har varit att se till att pensionsradgivningen #r oberoende. Enligt for-
valtningsrittens bedsmning kan forbudet mot provisioner, kickbacks eller
annan distributionsersittning visserligen anses vara égnat att tillgodose in-
dividuell oberoende pensionsradgivning, men kravet framstir varken som

nddvindigt eller rimligt i proportion till det som nu upphandlas.

F 6waltﬁingsréiﬁen delar saledes My Benefits uppfattning att kommunens
forbud mot provisioner, kickbacks eller annan distributionserséttning &r for
langtgéende. Enligt forvaltningsrittens mening kan syftet med det aktuella
kravet uppnas med en betydligt mindre gripande atgérd —némligen genom
att utvirdera leverantorens beskrivning av hur ska-kravet om etiska och mo-
raliska principer avseende individuell oberoende pensionstddgivning upp-

fylls.

Mot bakgrund hiirav anser forvaltningsrétten att kommunen haft mindre
ingripande alternativ till hands och att det aktuella kravet inte varit nodvén-
digt for att uppna det efterstrivade syftet om individuell oberoende pens-

ionsradgivning. Kravet strider mot kravet pa proportionalitet.
Sammanfattning

Forvaltningsritten anser att kommunen, genom att uppstélla de i malet aktu-
ella kraven, har brutit mot principerna om transparens och proportionalitet i

1 kap. 9 § LOU.
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My Benefit har gjort sannolikt att kraven om kostnadsneutralitet och indivi-
duell oberoende pensionsradgivning medfort att bolaget inte kunnat utforma
och limna ett konkurrenskraftigt anbud i upphandlingen.

Forvaltningsritten anser dérfor att My Benefit i vart fall kan anses riskera
lida skada till foljd av det bristande forfragningsunderlaget. Skl for ingri-

pande enligt 16 kap. 6 § LOU finns dérfor.

Eftersom felaktigheten har paverkat det konkurrensuppsokande skedet av

upphandlingen anser forvaltningsritten att upphandlingen ska goras om.
My Benefits ansdkan ska foljaktligen bifallas.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man &verklagar finns i

formulir DV 3109/1 C LOU (se bilaga).

Jonas Higerlind

Raili Funck har foredragit malet.



DV 3109/1 C LOU « Producerat av Domstolsverket * 2015-08

Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Om Ni vill 6verklaga forvaltningsrittens beshut
ska Ni skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in ill férvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig fothandling, eller det
vid en sidan f6thandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r Gvet-
klagandet f6r offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Onmm sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16tdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktighéten av
det slut som forvaltningsritten har kommit
till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gar
att bedoma riktigheten av det slut som for-
valtningsritten har kommit tll,

3. det it av vikt {61 ledning av rittstillimpning-
en att Sverklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annats finns synnerliga skil att préva
overklagandet.

Ommn provningstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammarritten varfor man anser att prov-
ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadtess, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer tll klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadtess, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om négon
person- eller adressuppgift dndras, ska ind-
ringen utan drdjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, mélnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d for en
begiran om provningstillstind,

4. den 4ndting av {orvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden fér 6vet-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om 6verprévning enligt:

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pé for-
svars- och sikerhetsomradet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interimistiskt beshuat. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande 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 Svet-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se



