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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Bergs kommun (kommunen) genomfor, tillsammans med Briicke, Are och
Ostersunds kommuner samt Jimtlands Gymnasieférbud, upphandling av
torménsportal. Upphandlingen sker genom 6ppet forfarande och med utvir-
deringsgrunden det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet med hiinsyn ta-
gen till pris och kvalitet. Vid upphandlingen agerar Osterunds kommun som
samordnande myndighet. Totalt tvd leverantdrer har ldmnat anbud varav
Benify AB (Benify) ansetts uppfylla samtliga ska-krav och tilldelats kon-
traktet. Be My Compensation Management AB (Be My Compensation eller
bolaget) har 1imnat det andra anbudet i upphandlingen men inte bedtmts

uppfylla samtliga ska-krav.

Be My Compensation anséker nu om verprévning och yrkar att upphand-
lingen ska goras om. Bolaget anfér i huvudsak fsljande. Upphandlingen har
genomforts 1 strid med de grundléggande principerna om likabehandling,
dppenhet och proportionalifet, Principerna har trétts for nir di anbudslam-

narna inte givits samma forutséttningar att limna anbud.

Snedvridning av konkurrens

Benify har fitt avgdrande konkurrensfordelar d& Benify pi olika sitt bistatt
kommunen med r&d infdr upphandlingen och dérmed péaverkat utformning-
en av kraven 1 forfragningsunderlaget. Bolaget har inte fatt samma méjlighet
att bistd kommunen vilket strider mot likabehandlingsprincipen. Kommunen
péstér att kommunen tréffat flera leverantérer infor upphandlingen men
ndrmare upplysningar om bl.a. vilka leverantdrer kommunen triffat och
vilka frigor som stéllts har kommunen inte limnat. Kommunen har ¢ver
huvud taget inte forklarat hur kommunen gatt till viiga for att identifiera sina

behov.

Upphandlingen har tidigare varit foremal for provning hos forvaltningsriit-
ten som d4 fann att Benify haft en konkurrensfordel genom att ha bistétt

kommunen med r&d i olika avseenden. Benify hade vid méten med kommu-
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nen fétt information som Benify kunnat anviinda f6r att formulera sitt anbud
efter kommunens behov samt kunnat paverka villkoren till sin fordel, Vidare
hade Benify dterkommande fitt 14mna anpassade prisuppgifter och i for-
fragningsunderlaget hade intagits olika krav som féreslagits av Benify,
sdsom kraven i punkterna 7.13, 6.6.6 samt 5.4.1. Det sistnamnda kravet
kunde ingen annan anbudsgivare tillmotesgd. Aktuellt forfrigningsunderlag
synes i allt vésentligt vara identiskt med det tidigare och alla de krav som
{Orvaltningsriitten pekade pa da galler alltjimt. Detsamma giller siledes de
konkurrensfordelar som Benify haft. Bolaget har fortfarande inte fatt mot-
svarande mdjlighet att limna rad, presentera sin produkt, frhandla om pris
etc. Kommunen har visserligen bifogat delar av den forstudie som Benify
genomfort men det medfér inte att Benifys konkurrensfordelar jammnats ut.
De konkurrenssnedvridande omsténdigheter som fSrvaltningsritten pekade
pd i tidigare domar giller alltjimt. Det saknas siledes anledning for forvalt-

ningsrétten att giira en annan bedémning i forevarande mal.

Pensionsradgivning samt férbud mot provisioner och kickbacks
Férvaltningsritten har tidigare funnit att kraven i punkten 6.6.6 utgér ett
exempel pé krav som Benify foreslagit och som tagits med i forfragnings-
underlaget. Kraven giller alltjimt och &r séledes direkt riktade till Benifys
produkt.

I punkten 6.6.6 liksom i punkten 6.7 har intagits férbud mot transaktionsav-
gifter, provisioner och kickbacks. Kraven #r anpassade till Benifys fordel
och strider ddrmed mot likabehandlingsprincipen samt 4r konkurrensbegréin-
sande. Kraven saknar vidare relevans fr 6nskemalet om att kunna tillhan-
dahalla de anstéllda gratis pensionsrddgivning och ett brett utbud av for-
méner. Proportionalitetsprincipen innebér att samtliga krav som uppstills i
upphandlingsforfarandet maste st i rimlig proportion till de mal som efter-
strévas med upphandlingen. Alltfor ldngtgéende krav som inte har en tydlig
koppling till kontraktsforemalet kan strida mot principen. Det saknas utred-

ning till st6d for att férbudet motiveras av omsorg om personalen. Det an-
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kommer inte pd kommunen att bestdmma vilka affirsmodeller som &r legi-
tima. Oaktat att Finansinspektionen haft synpunkter pa sddana ersiittningar
finns inga hinder mot att ta ut dem och det &r darfér oproportionerligt att ha
ett sidant forbud. Bolaget anser vidare inte att provisioner och kickbacks

paverkar kvaliteten pd radgivningen eller fSrminerna.

Vidare har kommunen valt att ingd avtal med leverantéren av portalen och
inte med de underleverantérer som tillhandahaller de olika frménerna som
kommer att ingé i portalen. Det ér konkurrensbegriinsande och oproportion-
erligt att kommunen indirekt forsgker inskréinka underleverantérernas moj-
ligheter att fA erséttning for sina tjinster samt att kommunen forstker re-
glera avtalsrelationen mellan leverantéren och underleverantérer. For-
manernas kvalitet utgér dessutom ett utvirderingskrav. Av EU-rittslig
praxis framgér att kvalificering och utvirdering av leverantorer sker i tva
olika steg som inte fir sammanblandas. Eftersom kommunen #r skyldig att
utvérdera férmanernas kvalitet &r det oproportionerligt att samtidigt forbjuda
provisioner och kickbacks med héinvisning till 5nskemalet om oberoende

pensionsradgivning.

Forvaltningsratten i Luled har nyligen underként férbudet mot provisioner
och kickbacks i en liknande upphandling (mal nr 2490-16). Aven i foreva-
rande fall &r det obligatoriskt aft pensionsradgivningen ska vara oberoende

och det &r da oproportionerligt att forbjuda provisioner och kickbacks.

Rabarter

Forfragningsunderlaget innehéller obligatoriska krav pa att formansportalen
ska innehdlla rabatter och kommunen férutsitter, som det far forstas, att de
ska vara skattefria. Huvudregeln 4r dock att rabatter, bonusar och dylikt 4r
skattepliktiga. Férfrdgningsunderlaget innehaller inga krav pa att systemet
ska méjliggtra uppfoljande kontroll fran bestillarens sida av att géllande
skatteregler rérande rabatter iakttas. Forfragningsunderlaget strider ddrmed

mot principerna om proportionalitet samt transparens och dppenhet.
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Kommunens avsikt &r att portalen inte ska medféra tillkommande kostnader
for kommunen eller dess anstéllda. Det &r ddrmed inte heller proportioner-
ligt eller transparent att samtidigt stilla som krav att portalen ska innehélla
rabatter for anstédllda eftersom kemmunen inte kan kontrollera att de an-
stillda inte tillgodogérs inkomstskattepliktiga rabatter, som medfor ytterli-
gare kostnader i form av sociala avgifter for myndigheterna och inkomst-
skatt for de anstillda. Eventuella rabatter utgér till f6ljd av anstéllningen hos

kommunen och utgér skatte- och avgiftspliktig inkomst.

Utveckling av sortiment dver tiden

Forfragningsunderlaget foreskriver vidare att leveranttren utan tillkom-
mande kostnad ska underhélla och utveckla frmaéanssortimentet §ver tid.
Konkwrensverket har uttalat att underlagen maéste reglera vad som kan av-
ropas genom avtalet. Genom att lamna Sppet for att utveckla sortimentet
over tid kan kommunen och systemleverantdren komma 6verens om nya
tjénster som ska ingd i férméansportalen, men som inte annonserats i upp-
handlingen, trots att specificerade tjénster ska vara obligatoriska. De kan
ocksd komma &verens om att ta bort tjanster som ingér i det utannonserade
forfragningsunderlaget. Det krévs inte att innehallet i forménsportalen ska
vara konstant men det krévs att innehdllet ska anges 1 upphandlingsannon-
sen. Det aktuella kravet strider ddrmed mot principerna om proportionalitet
samt 6ppenhet och transparens. Vidare finns det ingen motséttning mellan
kraven pé att det i forfrAgningsunderlaget ska anges vilka tjénster som upp-
handlingen avser samt kraven pd att portalen uppdateras utifrn den tekniska
utvecklingen. Forindring av formdnsutbud dr dock négot helt annat &n for-

dndringar 1 IT-system.

Simulering av personliga utfall 7

Leverantorer av formansportaler har egna system {or orderflgden. Skillna-
derna dem emellan motiverar inte att ett visst orderfléde ska anges som eft
obligatoriskt krav, sdsom skett i denna upphandling. Vidare hanteras simule-

ring av personliga utfall normalt i forménsleverantdrens egna system. Det ér
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oproportionerligt att kréiva att funktionen dven ska finnas i portalen da det
forutsétter ett informationsutbyte mellan fSrmansleverantéren och portalle-
verantdren som kan omfatta affirshemligheter. Det innebér dven att priset
pa tjénsterna dkar eftersom det medfor en onddig manuell hantering. Kravet
snedvrider konkurrensen och utestinger andra leverantérer &n Benify fran
att delta i upphandlingen. Be My Compensation har forovrigt framstallt
dnskemél om att for kommunen f& demonstrera funktionaliteten i sitt eget
system i detta avseende. Nagon inbjudan att géra det har dock inte erhallits
vid nagon av upphandlingama. Om bolaget fatt gbra detta hade det statt
klart f6r kommunen att den funktionalitet som Be My Compensation erbju-

der motsvarar den som Benify erbjuder.

Kostnadsneutralitet

Forfragningsunderlaget faststéller att de forméner som leverantoren fSrvan-
tas erbjuda via portalen inte far medftra ndgra kostnader samtidigt som det
har faststéllts att de formaner som innebér kostnader ska beslutas sérskilt om
av bestillarna. Foérvaltningsrdtten i Lulea har 1 méal nr 2490-16 ansett att
dven detta krav strider mot LOU d4 det brister i 6ppenhet och transparens.

Det finns ingen anledning att se saken annorlunda i detta fall.

Skada

Ovan nimnda krav utestinger alla andra leverant6rer &n Benify frin att
limna anbud. Kraven snedvrider konkurrensen, &r oproportionerliga i f6r-
héllande till upphandlingsforemaélet och strider mot principerna om likabe-
handling samt om dppenhet och transparens. Den omsténdigheten att ett
krav forekommit i andra upphandlingar utgér inte bevis for att kravet svarar
mot de allmé#nna rittsprinciperna. Bolaget riskerar att lida skada om upp-
handlingen tillats fortsétta eftersom bolaget frantagits mdjligheten att ldmna

ett konkurrenskraftigt anbud och méjligheten att vinna upphandlingen.
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Kommunen yrkar att bolagets ansékan om &verprdvning ska limnas utan
avseende och anfor i huvudsak filjande. Kommunen har inte brutit mot
principerna i LOU. Bolagets anbud uppfyllde inte ska-kraven i punkterna
6.6.3 (simuleringar av personliga utfall ska kunna géras av den anstillde
direkt i portalen), 6.6.6 (individuell oberoende radgivning) samt 6.7 (inga
transaktionsavgifter, provisioner eller kickbacks ska férekomma for for-
méner eller rabatter, vilket ocks4 inkluderar underleverantérer). Deras for-
ménsportal har dirmed inte utvirderats. Kommunen hinvisar till Forvalt-

ningsrétten i Stockholms dom i mal nr 25931-16.

Snedvridning av konkurrens

Det &r vanligt att en forstudie genomfrs infor en upphandling. Vidare ar det
ett naturligt val att 1ita en potentiell leverantir genomftra analysen da
denne kan bistd med genomlysning, forutsitiningar och erfarenhet infor be-
slut om en upphandling &verhuvudtaget ska initieras. Om en leverantér som
varit del i en forstudie inte far méjlighet att limna anbud skulle antalet leve-

rantrer som &r intresserade av forstudier vara mycket begréinsat.

Det &r inte riktigt att Benify limnat r&d i olika avseenden eller styrt upp-
handlingens inneh&ll. Forstudien ligger till grund for bestutet att upphandla
en forménsportal och inte till grund for forfrdgningsunderlaget. Som en del
av forstudien efterfrigade kommunen prisuppgifter da sidana utgjorde en
stor del i beslutet att genomf&ra en forménsportal. Att eftersika dessa upp-
gifter var sdledes avgorande for beslutet att Sverhuvudtaget upphandla en
forménsportal. De prisuppgifter som kommunen diskuterat med Benify i
Gvrigt ror kostnaden fSr forstudien och har inte varit relevant for det slutliga
kopet. Efter att beslutet fattats inleddes ett omfattande arbete med att ta fram
vilka krav som kommunen énskade stilla pé en formansportal. Upphand-
lingen har inte anpassats efter Benifys tjinster utan efter kommunens behov.
Kommunen har kontaktat andra leverantérer av forménsportaler och andra
kommuner samt tagit fram exempel p& andra myndigheters forfragningsun-

derlag for att vélja ut villkor som 4r ndviindiga for att portalen ska innefatta
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de delar som motsvarar kommunens behov. Exempel pa sddana forfrig-
ningsunderlag frin andra kommuner och myndigheter, som anvints vid
framtagandet av kommunens firfrigningsunderlag, bifogas yttrande till for-
valtningsrétten. Aven Benify erbjod sig att skicka exempel p forfragnings-
underlag, vilket kommunen dock tackade nej till. Benify har saledes aldrig
skickat nagot firdigt forfragningsunderlag till kommunen. Benify kan dér-
med inte anses ha fétt otillbdrliga fSrdelar pé s& sétt att konkurrensen satts

ur spel.

Konsultjiv regleras inte i LOU och har inte prévats av Hogsta forvaltnings-
domstolen. Enligt praxis frén allméin domstol méste en upphandlande myn-
dighet ha fog for att utesluta en leverantor p4 grund av konsultjiv. Enligt

EU-praxis &r det vidare av vikt att det inte infors en automatisk presumtion

for konsultjav 1 upphandlingsmal.

Pensionsradgivning samt forbud mot provisioner och kickbacks

Det &r av vikt att anstdllda far pensionsrédgivning oberoende av ersittning
frin nigot forsakrings- eller fondbolag. Risken #r annars att anstéillda inte
litar p4 den radgivning som erhalls om det framkommer att det forekommer
t.ex. provisioner, vilket skulle medfbra att syftet med rddgivningen forfaller.
Kommunen anser detta vara ett ytterst viktigt krav. Finansinspektionen har

fven ber0rt frégan om oberoende radgivning i ett antal tillsynsrapporter.

I6r kommunen #r det dven viktigt att endast kommunen betalar. Kommunen
Onskar undvika att underleverantdrerna tvingas betala for att f3 silja sina
tjdnster till kommunerna samt att kostnader hamnar pa anstillda. Det har
dock aldrig varit aktuellt att inskréinka underleverantérernas mojlighet att fa
erséttning for sina tjdnster. Kommunerna méanar om att det ska finnas ett s&
brett utbud som méjligt och om anvindandet av provisioner etc. tillats &r
risken uppenbear att endast stérre leverantérer, exempelvis gymkedjor, som
aterfinns i storre stéder kan erbjuda friskvérd. Darmed begrinsas méjlighet-

en att erbjuda friskvard i mindre byar som finns i och utanfér kommunen.
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Det &r dérfor av vikt att ta hénsyn till var 1 landet kommunerna verkar. Om
ett sddant krav inte &r tilldtet innebér det i praktiken att mindre foretag, vilka
utgdr en stor grupp i Jimtland, helt slas ut jamfort med en stor aktor. Det
kan svarligen vara syftet med EU-rittslig och nationell lagstiftning. Kravet
dr inte oproportionerligt, d& alla foretag och féreningar ska kunna f& méjlig-

het att delta i fosrméansportalen.

Kraven pa férbud mot provisioner etc. har funnits i andra kommuners fo1-
fragningsunderlag. Vidare hade en annan leverantdr mdjlighet att uppfylla
samtliga krav i punkt 6.6.6 vid den foregdende upphandlingen. Det finns

saledes fler anbudsgivare #n Benify som har denna mojlighet.

Rabatter

Det &r av vikt att det administrativa forfarandet underléttas genom att for-
maner och rabatter kan erbjudas ufan att 6ka de administrativa kostnaderna.
Kommunen ska veta vilken kostnad som géller f6r portalen och det ska inte
tillkomma 6vriga kostnader for vare sig kommunen eller de anstéllda. De
rabatter som leverantéren erbjuder &r ett avtalsforhéllande mellan den an-
stillde och Jeveranttren. Aven detta krav har funnits i andra kommuners
forfragningsunderlag. Vidare dndras reglerna kring vad som #r en skattefri
formén som arbetsgivare kan erbjuda sina anstéllda Gver tid. Efter en
lagindring &r 2003 &r det avgoérande {or skattefriheten { huvudsak att mot-
ionen eller friskvérden riktar sig till hela personalen, &r av mindre varde och

av enklare slag samt att forméanen inte far bytas mot kontant ersittning.

Utveckling av sortiment dver tid

Det &r allmént vedertaget att IT-system foréndras dver tid, dven géllande
innehéallet av formaner, Om systemet inte kan utvecklas kan kommunen
endast ha kortvariga kontrakt eftersom foréndringar inom IT sker snabbt. En
fsrmansportal ska finnas och anvéndas under ett antal ar och de erbjudanden
som arbetsgivaren vill tillhandahélla sina anstéllda fordndras ocksé Gver tid.

Det méste di vara mojligt f6r kommunen att &ndra utbudet av forméaner. Att
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lasa fast utbudet skulle innebéra att kommunen inte kommer att kunna er-
bjuda sina anstillda nya traningsformer. Aven detta krav har funnits i andra

kommuners forfragningsunderlag.

Simulering av personliga utfall

Kommunen upphandlar en férméansportal déir samtliga erbjudna {Srméner
ska finnas. Kommunerna kommer inte att ha leverantérer utanfér portalen
dd hela syftet &r att alla ska finnas 1 portalen for att underlétta administrat-
ionen och tydliggtra for de anstéllda vilka fsrméner som finns och ge dem
mdjlighet att se vilka konsekvenser valet av fsrmén fir innan de beslutar sig
for att nyttja den. Nagon manuell hantering ska inte behsvas. Bolaget har
vidare svarat nej pa att detta krav uppfylls i sitt anbud. Det har dérfor inte
funnits anledning att ge bolaget mojlighet att visa funktionaliteten.

SKALEN FOR AVGORANDET

Bestimmelser m.m.

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (I.OU) har den 1 januari 2017
upphévis och ersatts av lagen (2016:1145) om offentlig upphandling. Den
gamla lagen géller dock alltjdmt for sddan upphandling som paborjats fore
ikrafttridandet.

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantérer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sétt samt genomfSra upphandlingar p4 ett &ppet sitt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om dmsesidigt erkénnande och

proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundléggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § eller nigon 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 géras om eller att den fr avslutas forst sedan

réttelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).
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Férvaltningsrittens bedémning

Den aktuella upphandiingen har tidigare varit féremal for Sverprévning hos
forvaltningsritten. I dom den 10 juni 2016 i mal nr 213-16, 214-16, 215-16,
217-16 och 218-16 fann forvaltningsrétten att Benify genom den genom-
forda forstudien haft en fordel nér det géller att formulera sitt anbud och att
Benify kunnat paverka villkoren for upphandlingen pd ett for Benify gynn-
samt sitt. Rétten fann att kommunen inte kunnat forebringa négon utred-
ning, utdver sitt eget pastiende, om att tgirder vidtagits for att begrinsa de
konkurrensfrdelar Benify fatt genom férstudien och att kommunen dérige-

nom brutit mot likabehandlingsprincipen.

Snedvridning av konkurrens

Be My Compensation har nu gjort géllande att Benifys konkurrensfordelar
pa grund av forstudien alltjamt &r for handen da f6rfragningsunderlaget inte
{orindrats i ndgon stérre utstréickning 1 férevarande upphandling och da bo-
laget fortfarande inte givits ndgon motsvarande méjlighet att bistd kommu-
nen. Be My Compensation anser darfér att likabehandlingsprincipen triitts

fOr nér.

De grundldggande principerna ska iakttas i alla faser av upphandlingsforfa-
randet. Detta innebdr t.ex. att en anbudsférfradgan inte f&r utarbetas s, att nér
foremalet for upphandlingen faststélls, det forsétter anbudsgivarna i en
ojamlik stéllning (prop. 2006/07:128 s. 156). Av praxis fran EU-domstolen
framgér att en leverantér som medverkat vid forstudier infor en upphandling
eller vid utformningen av fSrfrdgningsunderlaget inte kan utestéingas frin
deltagande 1 upphandlingen, om leverantdren kan visa att dennes tidigare
medverkan inte har inneburit en otillb&rlig konkurrensférdel eller att det har
uppstatt en intressekonflikt som snedvrider konkurrensen i upphandlingen
(se forenade mélen C-21/03 och C-34/03 Fabricom SA mot Belgien). Kam-
marrétten i Stockholm har i dom den 11 februari 2010 i mél nr 6986-09 pré-
vat om en upphandlande myndighet brutit mot likabehandlingsprincipen nér

en person utformat delar av frfragningsunderlaget och samtidigt limnat
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anbud i upphandlingen. Kammarrétten uttalade att det i den beskrivna situat-
ionen fanns en stark presumtion for att de dubbla funktionerna inneburit en
konkurrensfordel och att det dérfor dvilade den upphandlande myndigheten
att visa att tillrickliga Atgarder vidtagits for att sdkerstélla att det aktuella
bolaget inte getts konkurrensfordelar och att likabehandlingsprincipen inte

Asidosatts.

Det 4r i malet utrett att Benify bistitt kommunen infor foregdende upphand-
ling genom att genomfbra en forstudie, att denna forstudie anvénts som un-
derlag dven infor aktuell upphandling samt att vissa 16sningar som Benify
foreslagit sedermera har kravstillts i upphandlingen. Enligt forvaltningsrat-
tens mening foreligger darfor en presumtion fér att Benify haft en konkur-
rensfordel som riskerat att snedvrida konkurrensen dven i nu aktuell upp-
handling. Det fir dirmed anses aligga kommunen att visa att principen om

likabehandling inte &sidosatts.

Férvaltningsritten fann i foregfende domar att kommunen inte frambringat
ndgon utredning, utéver sitt eget pastiende, om att kommun vidtagit nagra
atgarder for att begréinsa de konkurrensfordelar Benify fatt genom forstu-
dien. Fragan dr dirmed om det kommunen anfort i férevarande fall kan for-

anleda en annan bedémning.

Infor den aktuella upphandlingen har Be My Compensation, till skillnad
fran vid foregiende upphandling, haft tillgang till for upphandlingen rele-
vanta delar av den forstudie som Benfiy genomf6rt. Kommunen har dven
omformulerat ett tidigare uppstillt ska-krav gillande referenser som endast
Benify kunnat uppfylla sa att dven bolaget uppfylit kravet. Utéver det har
kommunen anfért att kommunen under férstudien och vid framtagande av
forfragningsunderlaget dven varit i kontakt med andra leveranttrer av for-
ménsportaler samt med andra kommuner och myndigheter med hénvisning
till de exempel pé forfragningsunderlag frén andra kommuner och myndig-

heter som skickats in till férvaltningsrétten.
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Enligt frvaltningsréttens mening har kommunen alltjimt inte visat ndgon
utredning som tyder pa att kommunen varit i kontakt med dven andra leve-
rantérer av forménsportaler infér den aktuella upphandlingen eller infor den
foregaende. Forvaltningsritten anser dock att kommunen gjort sannolikt att
komumunen anvént sig av andra kommuners och myndi gheters forfragnings-
underlag dér liknande krav som hr ifragasatts uppstilits i liknande upp-
handlingar. Vidare har kommunen bifogat den av Benify utforda forstudien
till forfragningsunderlaget samt omformulerat referenskravet. Kommunen
f&r darfor anses ha gjort tillrickligt for att neutralisera de konkurrensfordelar
som Benify sedan tidigare haft. Det som bolaget anfort innebir sdledes inte
att Benify alltjimt far anses ha haft en otillborlig konkurrensfirdel. Bolaget,
och eventuella andra anbudsgivare, kan dérmed inte anses ha fortagits moj-
ligheten att limna ett konkurrenskraftigt anbud. Skl for ingripande med
stid av LOU pé denna grund foreligger dédrmed inte.

Ska-krav

Till skillnad frén vid den foregiende upphandlingen som varit foremél for
provning i forvaltningsrétten har bolaget i denna upphandling lémnat ett
anbud. Kommunen har beddmt att bolagets anbud inte uppfyller ska-kraven
i f5ljande avseenden:

- Punkt 6.6.3 stycke 4 (simulering av personliga utfall ska kunna goras
av den anstillde direkt i portalen)

_ Punkt 6.6.6 (individuell oberoende pensionsradgivning)

- Punkt 6.7 stycke 3 (inga transaktionsavgifter, provisioner eller kick-
backs ska forekomma for formaner eller rabatter, vilket ocksé inklu-
derar underleverant&rer).

Bolaget har inte bestridit att de aktuella ska-kraven inte uppfyllts. Bolaget
har dock gjort gillande att kraven strider mot principerna om likabehand-
ling, proportionalitet samt Sppenhet och transparens. Férvaltningsriitten har
déirmed att prova om de aktuella ska-kraven strider mot LOU sésom bolaget

gjort gillande.
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Simulering av personliga utfall (punkt 6.6.3 stycke 4)
Av kravet framgar att:

Simulering av personliga utfall ska kunna giras av den anstillde di-
rekt i portalen.

Bolaget har anfort att det inte &r motiverat att ett visst orderfldde ska anges
som ett obligatoriskt krav samt att det &r oproportionerligt att kréva att
funktionen ska finnas i fsrmansportalen. Detta pa grund av att det da krévs
ett informationsutbyte mellan forménsleverantéren och portalleverantren
som kan omfatta affdrshemligheter samt att det innebér att priset pa tjinster-
na kar pd grund av onddig manuell hantering. Bolaget anfor vidare att kra-
vet pd att ldgga upp informationen i férmansportalen snedvrider konkurren-
sen och utestédnger andra leverantorer 4n de som Benify tillhandahéller frén
att delta i upphandlingen. Bolaget har dirutéver anfort att bolaget framstéllt
Onskemal om att f& demonstrera funktionaliteten i sitt eget system i detta
avseende, men att bolaget inte fitt ndgon inbjudan att géra det samt att det
&r oklart vad som legat till grund for kommunens beddmning att kravet inte
dr uppfylit. Kommunen har & sin sida anfort att syftet dr aft alla leverantSrer
ska finnas 1 portalen for att underléitta administrationen och tydliggtra for de
anstéllda vilka forméaner som finns och se vilka konsekvenser olika val far.
Kommunen anfdr vidare att bolaget i sitt anbud svarat nej pé fragan om kra-
vet dr uppiyllt och att det dérfor inte funnits anledning att ge bolaget moj-
lighet att visa funktionaliteten 1 bolagets eget system.

Syftet med upphandlingen &r att anstéllda ska kunna hantera sina férméner
direkt i portalen och att de ska slippa anvénda sig av olika system for att se
och utfora olika funktioner. Enligt forvaltningsréittens mening synes det
uppstéllda kravet pA att simulering ska kunna ske 1 portalen och inte behdva
goras i respektive underleverantérs system vara rimligt och proportionerligt
utifran syftet med upphandlingen. Bolaget har i vart fall inte visat att kravet

strider mot principerna om proportionalitet samt Gppenhet och transparens.
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Bolaget har inte heller visat att kravet snedvrider konkurrensen genom att

endast Benify kunnat uppfylia kravet.

Kravet p4 att simulering av utfall ska kunna géras av den anstélide direkt i
portalen har séledes uppstillts i enlighet med LOU. Kommunen har uppgett
att bolaget i sitt anbud svarat nej pa att kravet uppfylls vilket bolaget inte
har invant emot. Sasom kommunen har gjort gillande har det dirmed inte
funnits anledning att l4ta bolaget demonstrera funktionaliteten i det avseen-
det. Det har vidare varit riktigt av kommunen att forkasta bolagets anbud pé

den grunden att kravet inte uppfyllts.

Forbud mot transaktionsavgifier, provisioner och kickbacks (punkterna
6.6.6 stycke 4 samt 6.7 stycke 3)
Av kravet i punkt 6.6.6 stycke 4 framgér att:

Den oberoende pensionsrddgivningen ska inte, for ndgot uppdrag,
uppbira négon ersitning i form av provisioner, kickbacks eller nagon
annan distributionserséttning fran férsikrings- eller fondbranschen.

Av kravet i punkt 6.7 stycke 3 framgar att:

Inga transaktionsavgifter, provisioner eller kickbacks ska férekomma
for férméner eller rabatter, vilket ocksa inkluderar underleverantésrer.

Bolaget anf@r att det inte finns lagliga hinder mot att ta ut ersittningar i

form av provisioner och kickbacks och att kraven dérfor strider mot proport-
ionalitetsprincipen. Kommunen anfor 4 sin sida att om kommunen tillater
anvindandet av provisioner etc, 4r risken uppenbar att anstillda inte kan lita
pé den pensionsradgivning som erbjuds samt att endast stérre leverantérer
av forméaner skulle kunna erbjuda sina tjinster. Kommunen menar att kraven
inte kan vara oproportionerliga eftersom alla féretag och foreningar kan

delta i fsrmansportalen.

Enligt proportionalitetsprincipen far en upphandlande myndighet inte stilla
storre krav pa leveranttren @n vad som behovs och vad som far anses inda-

malsenligt for den aktuella upphandlingen. Kraven ska siledes ha naturligt
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samband med och st i proportion till det behov som ska tickas (prop.
2006/07:128 5. 132 och 2009/10:180 s. 91). Bedémningen gérs vanligen i
tre steg, om atgirden &r dgnad att tiligodose det avsedda dndamalet, om den
dr nédvéndig for att uppna det avsedda Andamélet samt om den fordel det
allménna vinner star i rimlig proportion till den skada som tgérden fjrorsa-
kar berérda enskilda intressen (se RA 1999 ref. 76 och C-234-03 Contse).
Det &r den upphandiande myndigheten som ska visa att atgéirden, dvs. det

aktuella ska-kravet, dr nddvindig for att uppnd det efterstrivade syftet.

Syftet med de aktuella kraven har varit att forsikra sig om att kommunens
anstéllda ges oberoende pensionsradgivning samt att samtliga leverantsrer
av {0rméner kan delta i portalen och dirmed ge anstillda ett brett utbud av
forméner. Frdgan r dé om forbudet mot erséttningar i form av provisioner,
kickbacks och liknande, som 4terfinns b&de i punkten 6.6.6 stycke 4 och
punkten 6.7 stycke 3, har ett tillriickligt samband med syftet samt &r néd-
vindigt och star i rimlig proportion till detta syfte.

Férvaltningsritten beddmer att kraven i vart fall till viss del far anses vara
dgnade att tillgodose syftet med att tillhandahdlla oberoende pensionsrad-
givning. Frégan om den intressekonflikt som kan uppkomma vid pensions-
radgivning och hur kundintresset ska vémas &r emellertid inte enkel. Finans-
inspektionen har uttryckt att intressekonfliktsproblemet for radgivare inom
sparande- och forsikringsomradena #r svart att komma 4t i alla delar och
inte nddvindigtvis kan climineras genom ett generellt provisionsfsrbud.
Finansinspektionen har dven beddmt att vissa former av provisioner istillet
kan skapa incitament att verka for kundintresset (se bl.a. Finansinspektion-
ens tillsynsrapport 2013 s. 11 ff). Vidare framstér det enligt forvaltningsriit-
ten inte som uppenbart att avsaknaden av dessa krav skulle medftra att

mindre foretag m.fl. utestdngs frén att delta i forménsportalen.

Mot denna bakgrund finner férvaltningsritten att det inte visats att de upp-

stillda kraven har ett tillrickligt samband med det behov som ska tickas.
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Det har inte heller visats att kraven &r nédvindiga eller rimliga i proportion
till angivet syfte. Forbudet mot erséttningar i form av provisioner, kickbacks
och liknande fér dérmed anses vara alltfor langtgdende. Syftet med kraven
borde enligt forvaltningsritten kunna tillgodoses genom nigot mindre ingri-
pande atgérder. Kraven strider siledes mot proportionalitetsprincipen och

har uppstillts i strid med LOU,

Punkt 6.6.6 (individuell oberoende pensionsradgivning)
Av kraven 1 punkt 6.6.6 framgér att:

Varje anstilld ska via portalen f2 tillgang till individuell oberoende
pensionsradgivning tillgdnglig dygnet runt.

Pensionsrddgivningen ska presentera individuellt anpassade fondrad
for fondforsakringar inom den anstilldes premiepension, tjinstepens-
ion inklusive fribrev samt privat pensionssparande.

Utifrén individens unika situation samt den av individen valda riskbe-
niigenheten ska pensionsradgivningen generera fondbytesblanketter,
forifyllda med namn, adress, personnummer, férsikringsnummer samt
forsiljnings- och kdpuppdrag.

Den oberoende pensionsradgivningen ska inte, f5r nigot uppdrag,
uppbiira nigon erséttning i form av provisioner, kickbacks eller ndgon
annan distributionsersattning fran forsikrings- eller fondbranschen.

Portalen ska utifrdn individens valda riskniva och samlade pensions-
kapital illustrera vilka effekter olika risknivder far pa det forviintade
pensionskapitalet.

Be My Compensation har &ven anfrt att samtliga krav i punkt 6.6.6 &ir kon-
kurrensbegrinsande, att de stér i strid med likabehandlingsprincipen samt att
de saknar relevans for upphandlingens syfte, Kommunen har & sin sida an-
fort att kraven i punkt 6.6.6 uppstéllts for att anstillda ska kunna lita pa den
radgivning som erbjuds. Vidare har kommunen anfrt att en annan leveran-
tor uppfyllt kraven vid den foregiende upphandlingen och att det siledes
finns fler anbudsgivare dn Benify som har haft mojlighet att uppfylla kravet.
Till stéd for detta har kommunen dberopat en kopia pa detta anbud frin an-

nan leverantdr vid den foregdende forhandlingen. Kommunen har &ven abe-
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ropat exempel pa forfrigningsunderlag frén andra kommuner och myndig-

heter som anvints vid utformningen av kommunens fSrfrdgningsunderlag.

Forvaltningsratten har i sin tidigare prévning av upphandlingen kommit
fram till att motsvarande krav, som haft samma utformning som aktuellt
krav, utgjort en lésning som foreslagits av Benify. Det har emellertid visats
att en annan Jeverantdr dn Benify uppfyllt kravet vid den foregdende upp-
handlingen samt att liknande krav uppstillts i bl.a. en liknande upphandling
genomford av Harndsands kommun. Forvaltningsritten finner att de aktuella
kraven inte kan anses vara utformade s att endast Benify kunnat uppfylla
dem. De kan inte anses vara konkurrensbegriinsande eller sté i strid med

likabehandlingsprincipen.

Av utviirderingsprotokollet framgér att Be My Compensation inte uppfyllt
nagot av kraven i punkten. Forvaltningsrétten har redan funnit att kravet 1
stycke 4 dr oproportionerligt. Vad géller $vriga krav har bolaget dock inte
anfort ndgra omstindigheter som tyder pa att de skulle strida mot nagon av
de grundliggande principerna i LOU. Férvaltningsritten gor vidare beddm-
ningen att kraven framstdr som rimliga och proportionerliga i forhdllande
till syftet med kraven, nimligen att ge anstillda en oberoende pensionsrad-
givning. Bolagets anbud uppfyller inte ndgot av kraven och det har dérfor
varit riktigt av kommunen att férkasta bolagets anbud pa den grunden att

kraven inte uppfyllts.

Punkt 6.7 stycke 1 (rabatter) och stycke 2 (utveckling av sortiment over tid)
samt punkt 6.1.1 stycke 3 och 8 (kostnadsneutralite!)

Savitt framgar av kommunens utvirderingsprotokoll uppfyller Be My Com-
pensations anbud kraven pé att forménsportalen ska innehalla rabatter, att
sortimentet av forméner ska utvecklas 8ver tid samt kravet pa kostnadsneut-
ralitet. Be My Compensation har dock anfort att kraven pé rabatter och
kostnadsneutralitet strider mot de grundléggande principerna om proport-

ionalitet och 6ppenhet/transparens. Vidare har bolaget anfort att kravet om
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utveckling av sortimentet 6ver tid strider mot den grundléggande principen

om Oppenhet/transparens.

Férvaltningsritten finner emellertid att det som anféits och framkommit i
malet inte visar att nigot av de aktuella kraven har uppstallts i strid med

LOU.

Skada
En forutsitining for att forvaltningsriitten ska kunna besluta om ingripande
enligt LOU 4r att kommunens agerande har medfért att bolaget har lidit eller

kan komma att lida skada.

Sasom forvaltningsrétten funnit ovan far de i forfragningsunderlaget upp-
stiillda ska-kraven i punkten 6.6.6, med undantag for kravet i stycke 4, anses
ha uppstillts i enlighet med LOU. Detsamma géller kravet i punkten 6.6.3
stycke 4. Bolagets anbud uppfyller inte dessa ska-krav. Mot bakgrund héirav
har kommunen haft skl att forkasta bolagets anbud. Aven om férvaltnings-
ritten funnit att kommunens forfragningsunderlag i vissa andra delar strider
mot LOU har bolaget saknat mdjlighet ait vinna upphandlingen. Bolaget kan
dérfor inte anses ha lidit skada till f5ljd av kommunens agerande. Ansikan

om dverprévning ska dérfor avslas.

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

({Z{JQ ‘

Susanne Ragvald

forvaltningsrittsfiskal

Malet har foredragits av féredragande juristen Amanda Hugosson.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Om Ni vill 6verklaga forvaltmingsrittens beshut
ska Ni skriva tll Kamrmatritten i Sundsvall
Slxivelsen ska dock skickas eller mmnas il
forvaliningsritten.

Overldagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten fnom tre veckor frin den dag di
Klaganden fick del av besintet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig forhandbing, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beshrtet
kommer att meddelzs, gka dock verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades, Tiden féir dver-
Iagandet fér offentlip part rilmas frén den dag
beshetet meddelades.

Om sistz dagen f6r Sverldagandet infaller pi
l6rdag, sdndag eller helpdag, midsommarafion,
julafton eller nyirsafton ricker det ait skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett Sverklagande ska knana tas upp i
kammartatten fordras att prévningstillstind
meddelas, Kammarmitten limoar provoingstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivia dktigheten av
det slut som férvaliningsratten har kommit
L,

2, dctinteutanattsida.ntﬁ]lsﬁndmndddasgﬁz
att bedSma dktigheten av det shnt som for-
valtningsritten har kommit Hl,

3. det r av vikt fr ledning ev sittstillimpring-
en att Gverklagandet provas zv hopre thtt, el-
ler .

4. det annars finng synnediga skil att prova
dverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stér for-

valtningsrittens beshut fast. Det & dirfos viktigt

att det klart och tydligt framgir av Gverklagandet

till kammarritten varf6x man anset att prov-

ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Sverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnnmmer,
postadress, e-postadress och telefonoummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonmmmmer till Klagandens arbetsplats
skz ocksi anges samt eventnell annan adress

déir Klaganden kan nis f5r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigate i mdlet —
och om de fortfarande i1 akivella - behgver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadtess, e-
postadress, telefonnummer 1 arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om négnn
person- eller adressoppgift dndras, ska ind-
rinpen utan dréjsrodl samilas till kammarit-
ten. - :

2. dendom/bestut som verklagas med upp-
gift om frvaltningstittens namn, milmem-

met semt dagen for beshatet,

3. de skil som Kaganden anger Hll sti3d f5r en
begiran om prévningstillstind,

4. den indring av forvalmingsrittens
dom/beskut som klaganden vill 3 il stind,

5. de bevis som Klaganden vill theropa och vad
han/hon will styrka med vatje sérskilt bevis.

Adressen till frvaltningsritten frampir av do-
mmen/beshntet.

1vissa mil f2r avtal slutas innan tiden fr Gver-
Hagande zv sittens dom ller beslut har l6pt at.
Detta giller mil om Gverprévning enligt: -

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

* lagen (2007:1092) om upphandling inom
omeidens vaiten, encrgi, transporter och
posttjinster, eller

* lagen (2011:1029) om upphandling ph for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avial shrtas nir fio dagar har

gAtt frin det att ritten avpjort milet eller upp-

havt eit interimistiskt beshut. T vissa fall fir avtal
shutas omedelbart. Bit Sverklagande av rittens
avgirande fir inte privas sedan avtal har shetits,

Fullstindig information finns i 16 kapitleti de

Ovan angivna lagarna.

Beh&ver Ni flet upplysningar om hur man dves-

Klagar kan Ni vénda Br till frvaltningsritten.

wwvi domnstolse




