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BAKGRUND

Fondtorgsnimnden (FTN) genomfor en upphandling av aktivt forvaltade
globala aktiefonder med huvudsaklig inriktning pa stora och medelstora bolag
(dnr LUP 2024-7). Upphandlingen genomfors enligt lagen (2022:760) om
upphandling av fonder till premiepensionens fondtorg (LUP). Avsikten med
upphandlingen ar att FTN ska kunna tilldela upp till 14 fondavtal till
fondforvaltare som erbjuder fonder som uppfyller de obligatoriska krav som
stélls upp 1 upphandlingen. Tilldelning av fondavtal sker genom att FTN
identifierar de 14 fonder som sammantaget bést uppfyller tilldelningskriterierna

hog kvalitet och kostnadseffektivitet.

Vid anbudstidens utgdng hade 99 anbud kommit in till FTN, diribland tva
anbud frén Indecap Fonder AB (Indecap), avseende fonderna Indecap Guide 2
och Indecap Guide Global. Efter anbudsdppning aterkallade Indecap sitt anbud
avseende fonden Indecap Guide Global och efter kontroll av obligatoriska krav
aterstod 69 anbud. Indecaps anbud avseende fonden Indecap Guide 2 var inte
ett av de 27 anbud som erhdll tillrickligt hoga podng for att kallas till
intervjumote i steg tva. Efter den slutliga utvirderingen aterfanns anbudet pa
plats 53 i ordningen. De anbudsgivare vars 14 anbud erhallit de hogsta podngen

tilldelades fondavtal genom tilldelningsbeslut den 18 februari 2026.

YRKANDEN

Indecap ansoker om dverprovning av upphandlingen och yrkar att
forvaltningsrétten ska besluta att upphandlingen ska réttas, alternativt géras om
enligt LUP eller att forvaltningsrétten ska besluta att upphandlingen ska goras
om enligt 16 kap. 6 § lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner
(LUK). Vidare yrkar Indecap att forvaltningsritten ska inhdmta
forhandsavgorande frdn EU-domstolen for att i klarlagt om tilldelningen av

sddana avtal som &r foremél for den aktuella upphandlingen ska ske 1 enlighet
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med Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari
2014 om tilldelning av koncessioner (LUK-direktivet).

FTN bestrider bifall till Indecaps yrkanden om att upphandlingen ska réttas

respektive goras om.

SKALEN FOR AVGORANDET

Fragor i méilet

Den forsta fragan i mélet 4r om de avtal som FTN har tecknat med de vinnande
anbudsgivarna i upphandlingen &r att betrakta som tjdnstekoncessioner som ska
upphandlas enligt bestimmelserna i LUK, eller om bestimmelserna i LUP dr
tillampliga. Dartill fraga om forvaltningsrétten ska begéra forhandsavgorande
frdn EU-domstolen. Slutligen frdga om upphandlingen ska réttas eller goras om

pa grund av fel i upphandlingen.

Borde upphandlingen ha genomforts enligt LUK?

Vad parterna fort fram

Indecap har fort fram bl.a. foljande. Upphandlingen borde ha genomforts enligt
LUK eftersom de avtal som FTN avser inga genom den aktuella upphandlingen

utgor tilldelning av tjanstekoncessioner enligt 1 kap. 13 och 19 §§ LUK.

Kvalificeringen av ett avtal som tjanstekoncession i LUK och LUK-direktivets
mening ska goras enligt de unionsrittsliga kriterier som framgar av dessa
rattsakter. Vid kvalificeringen av ett avtal som tjdnstekoncession racker det
enligt 1 kap. 19 § LUK att det kan konstateras att FTN anfortror till
fondforvaltare tillhandahallandet och forvaltningen av andra tjdnster dn sddana

som avses 1 1 kap. 8 § LUK, dvs. andra tjdnster 4n byggentreprenadsrelaterade
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tjanster. Det FTN anskaffar genom upphandlingen &r tjdnster som omfattas av
tjanstekategorierna pensionsinvesteringar (CPV-kod 66131100-8),
pensionstjénster (CPV-kod 66520000-1) och forvaltning av pensionsfond
(CPV-kod 66523100-3). Tjénsterna innebér att fondforvaltarna, dvs.
anbudsgivarna i upphandlingen, pd de villkor som anges 1 fondavtalet ska
tillhandahalla aktivt forvaltade globala aktiefonder som pensionsspararna kan

viélja att fa sitt pensionskapital placerat i.

Upphandlingen innebér inte att FTN koper eller pa annat sétt forvarvar aktivt
forvaltade globala aktiefonder, aktier eller annat finansiellt instrument. Det ar
Pensionsmyndigheten, dvs. en annan upphandlande myndighet som inte
genomfor upphandlingen, som i framtiden ska kunna kopa fondandelar. Det
forhédllandet att FTN inte forvarvar nadgra fonder medfor att ndmndens
pastaenden om att ”fondandelar utgor kapital” och att “en anskaffning av
fondandelar utgor en transaktion av kapital, en kapitalrorelse” saknar relevans
for malet. Forvirv av fonder &r hursomhelst inte undantaget tillimpningen av
LUK, liksom tidigare konstaterats att kop av aktier inte &r undantaget
tillimpningen av LOU (se Kammarritten i Stockholms dom i mél nr 2737-14).
Genom att inte tilldmpa bestimmelserna 1 LUK vid genomf6randet av

upphandlingen har FTN brutit mot LUK och unionsritten.

Avseende FTNs overtriddelser av LUK, upphandlingsférordningen och
unionsritten, kan skaderekvisitet anses uppfyllt redan pa den grunden att
upphandlingen &r att betrakta som en otillaten direktupphandling enligt LUK
och unionsrétten for att nimnden inte annonserat upphandlingen i Europeiska
unionens officiella tidning. FTN har d4ven genomfort upphandlingen i strid med

flera bestammelser 1 LUK.

FTN har fort fram bl.a. f6ljande. Indecaps uppfattning att upphandlingen
genomforts enligt LUK ar felaktig. Upphandlingen omfattas varken av LUK,
LOU eller ndgon annan direktivstyrd upphandlingslag. Det som upphandlas ér
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en rattighet att under avtalstiden kopa fondandelar. LUK omfattar inte
anskaffning av kapital. Fondandelar utgor kapital. Genom upphandlingen
anskaffar FTN 14 fonder som Pensionsmyndigheten ska kunna kopa andelar i.
Det ar darfor tydligt att det — utifran EU-domstolens omfattande réttspraxis — &r
friga om anskaffning av kapital. Det innebar att det inte &r frdga om att FTN
upphandlar tjanster, tjinstekoncessioner eller varor (och givetvis inte heller
byggentreprenader eller byggkoncessioner). De direktivstyrda

upphandlingslagarna dr ddrmed inte tillampliga pa upphandlingen.

Forvaltningsrdttens bedomning

LUK-direktivet har i svensk rétt genomforts i lagen (2016:1147) om

upphandling av koncessioner, dvs. LUK.

Enligt 1 kap. 2 § LUK géller lagen for upphandling av byggkoncessioner och
tjdnstekoncessioner som genomfors av en upphandlande myndighet eller enhet
(upphandling av koncessioner). Med upphandling avses de atgédrder som vidtas
1 syfte att anskaffa tjdnster eller byggentreprenader genom tilldelning av en

koncession.

I'1 kap. 13 § forsta punkten LUK anges att med koncession avses ett skriftligt
kontrakt med ekonomiska villkor som ingas mellan en upphandlande
myndighet eller enhet och en koncessionshavare, dér kontraktet utgdr antingen

en byggkoncession enligt 8 § eller en tjanstekoncession enligt 19 §.

I'1 kap. 19 § LUK anges att med tjdnstekoncession avses en koncession genom
vilken en upphandlande myndighet eller enhet anfortror till koncessions-
havaren tillhandahéallandet och forvaltningen av andra tjanster &n de som
avses 1 8 §. De tjénster som avses i 1 kap. 8 § dr utférande av byggentreprenad

(se prop. 2015/16:195 s. 1306 f.).
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I forarbetena till 1 kap. 19 § LUK angavs att en tjdnstekoncession, dvs. en ratt
for leverantdren att utnyttja sina egna tjanster, foreligger t.ex. om tjénsten kan
sdljas till andra &n den upphandlande myndigheten eller enheten. Exempel pa
tjdnstekoncessioner r drift av parkeringsplats dir koncessionshavaren far
erséttning fran de som anvénder parkeringsplatsen och bedrivande av
restaurang- och caféverksambhet i lokaler som tillhandahalls av en myndighet

(se prop. 2015/16:195 s. 1304 f.).

Bestimmelsen i 1 kap. 19 § genomfGr, tillsammans med 13 §, artikel 5.1 forsta
stycket b i LUK-direktivet (se prop. 2015/16:195 s. 1306). I artikeln aterfinns
en definition av begreppen koncession, byggkoncession och tjanstekoncession.
I artikel 5.1 b) definieras tjanstekoncession som ett skriftligt kontrakt med
ekonomiska villkor genom vilket en eller flera upphandlande myndigheter eller
upphandlande enheter anfortror tillhandahéllande och forvaltning av tjinster
som inte avser utférande av byggentreprenad enligt led a till en eller flera
ekonomiska aktorer, dir erséttningen for tjinsterna endast utgdrs av ritten att
utnyttja de tjénster som dr foremal for kontraktet eller av dels en sédan ritt,

dels betalning.

For att kunna ta stillning till frigan om upphandlingen av fonder utgdr en
upphandling av en tjdnstekoncession behover forvaltningsratten darfor ta
stdllning till vad som upphandlas och om detta kan anses utgdra en tjénst i
LUK-direktivets mening. For att besvara detta behover begreppen sdsom de

definieras 1 EU-ritten presenteras.

Vad ér det som upphandlas?

FTN har 1 fraga om upphandlingsforemalet angett foljande. Vid kop av
fondandelar koper kunden ett finansiellt instrument i form av andelar i en
fardigpaketerad portf6lj, dvs. en fardig produkt dir forvaltningen &r kollektiv

och standardiserad och méste ske i alla andelsdgares gemensamma intresse.
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Fonderna som tillhandahélls 1 nu aktuell upphandling ska vara UCITS-fonder
som omfattas av ett detaljerat produktregelverk med strikta placeringsregler
och regler avseende riskspridning. Detaljerad information om fondens
forvaltning framgéar av dess prospekt och andra legala dokument. En képare av
en fondandel har séledes ingen mojlighet att paverka hur fonden forvaltas. Vid
ett fondkop blir kunden andelsédgare i en formdgenhetsmassa som forvaltas av
ett fondbolag. Det faktum att tillgdngarna i fonden forvaltas av en
fondforvaltare innebdr inte att kop av en fondandel dr ndgot annat dn ett kop av
ett finansiellt instrument. Det dr i sammanhanget vért att notera att den
underliggande forvaltningen tillhandahalls till fonden och inte till den enskilde
andelsdgaren som en personlig tjdnst. Den enskilde andelségaren betalar inte
heller ndgot arvode direkt till fondforvaltaren for fondforvaltningen utan i

stéllet tas en forvaltningsavgift ut frin fondens samlade tillgangar.

I forarbetena till LUP diskuterades vad det &r som anskaffas nir fonder
upphandlas till premiepensionens fondtorg. Regeringen uttalade att
anskaffningen kan sédgas besta av olika steg som 1 slutindan utmynnar 1 att
Pensionsmyndigheten kdper fondandelar i de upphandlade fonderna utifrén hur
pensionssparare vill placera sina premiepensionsmedel. Regeringen uttalade att
syftet med upphandlingen ir att tillgdngliggdra fonderna péa premiepensionens
fondtorg for att, om en pensionssparare eller pensiondr viljer att placera medel
1 en fond, generera avkastning pa placerat kapital. Sjdlva tillhandahéllandet av
fonderna pa fondtorget innebér enligt regeringens mening saledes inte en
anskaffning i sig. I likhet med Konkurrensverket ansig regeringen att det r
fondandelar som dr foremalet for upphandlingen. Fondandelar upphandlas och
erbjuds till sparare pa fondtorget, direfter koper Pensionsmyndigheten andelar

pa begidran av sparare (prop. 2021/22:179 s. 66 f.).

Forvaltningsritten bedomer att det som anskaffas nir fonder upphandlas till
premiepensionens fondtorg dr fondandelar. Tillhandahallandet av fonder pa

fondtorget kan inte anses innebira en anskaffning 1 sig. Frdgan dr da om
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anskaffning av fondandelar omfattas av den fria rérligheten for tjénster, eller
om anskaffningen omfattas av den fria rorligheten for kapital och dérfor faller

utanfor LUK -direktivets tillimpningsomrade.

Utgor anskaffning av fondandelar en tjanst 1 LUK-direktivets mening?

I fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget) finns
bestimmelser om fri rorlighet for bl.a. tjanster (artikel 56) och kapital (artikel
63). Med begreppet tjanst avses i EUF-fordraget prestationer som normalt
utfors mot erséttning, i den utstrackning de inte faller under bestimmelserna
om fri rérlighet for varor, kapital och personer (artikel 57). Ovriga begrepp ér
inte definierade. I stillet finns en relativt utforlig praxis fran EU-domstolen i
frdga om vad som omfattas av begreppen och i vilka situationer de olika

fordragsbestimmelserna aktualiseras.

Inom ramen for bestimmelserna om kapital och betalningar i EUF ska alla
restriktioner for kapitalrorelser och betalningar mellan medlemsstater samt
mellan medlemsstater och tredjeland vara forbjudna. Det framgar av artikel 63

punkten 1 1 EUF-fordraget.

I forarbetena till LUP diskuterades huruvida upphandlingar av fonder till
premiepensionens fondtorg omfattas av den fria rorligheten av kapital.
Regeringen framholl att EU-domstolen i flera avgoranden har funnit att kop av
andelar 1 viardepappersfonder 1 investeringssyfte utgor en kapitalrorelse 1 den
mening som avses 1 artikel 63 1 EUF-fordraget. Védgledning kan dven hdmtas 1
direktiv 88/361/EEG, dven kallat kapitaldirektivet. Direktivet upphiavdes ar
1999 men EU-domstolen tolkar alltjimt begreppet kapitalrorelse med hjélp av
definitionerna 1 nomenklaturen i bilaga 1 till detta direktiv. Av punkt IV 1 den
nomenklaturen framgar att ”forvirv av andelar i virdepappersfonder” utgor en
kapitalrorelse i den mening som avses 1 artikel 63 1 EUF-fordraget (se prop.

2021/22:179 s. 71 och de hianvisningar som gors dar).
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Regeringen konstaterade att syftet med upphandlingen av fonder till
premiepensionens fondtorg dr att placera pensionsmedel for framtida
ekonomisk avkastning och bedomde att sddana transaktioner utgor
kapitalrorelser i EUF-fordragets mening. Regeringen drog mot denna bakgrund
slutsatsen att den aktuella upphandlingen av fondandelar omfattas av den fria

rorligheten for kapital (prop. 2021/22:179 s. 71).

I detta sammanhang ska sérskilt beaktas att &ven om en kapitalforvaltnings-
tjénst samtidigt aktualiseras nir en kapitalanskaftning sker, ror det sig enligt
EU-domstolens mening om fti rorlighet for kapital om tjénsten framstar som
helt underordnad den fria rorligheten for kapital (se mal C-48/15, NN (L),
punkt 41).

Forvaltningsritten bedomer mot denna bakgrund, liksom FTN, att
upphandlingen av fondandelar till premiepensionens fondtorg omfattas av den
fria rorligheten for kapital och att den dérfor faller utanfér LUK-direktivets
tillimpningsomrédde. Det var dérfor ritt av FTN att tillampa LUP vid

genomforandet av den aktuella upphandlingen.

Det som Indecap har fort fram om att Indecap har lidit skada pa grund av att
upphandlingen utgdr en otillaten direktupphandling enligt LUK och
unionsritten samt att FTN har handlat i strid med bestimmelser i LUK utgor

dérfor inte skal for ingripande mot upphandlingen.

Ska forhandsavgérande begdras av EU-domstolen?

Indecap har fort fram att kravet pa en enhetlig tillimpning av unionsrétten
nodvindiggor att forvaltningsratten begir ett forhandsavgorande fran EU-
domstolen som klarldgger om tilldelningen av sddana avtal som &r foremal for

provning i mélet ska ske i enlighet med LUK-direktivet. Indecap framhaéller att
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tolkningsfragan som uppkommit i malet dr ny och av allmént intresse for den

enhetliga tillimpningen av EU:s lagstiftning.

Trots att upphandlingen inte faller inom LUK-direktivets tillimpningsomrade
giller mélet tolkningen av definitioner pa EU-réttens omrade.
Forvaltningsritten har i sddant fall mgjlighet att begéra forhandsavgoérande fran

EU-domstolen.

Forvaltningsritten konstaterar att den frdga som hade kunnat bli foremal for
begéran om forhandsavgorande dr om anskaffningen av fondandelar omfattas
av den fria rorligheten for kapital eller tjdnster. Denna fraga har behandlats i
EU-domstolens praxis. Forvaltningsrétten anser att det darfor inte finns skél att
begira att EU-domstolen meddelar forhandsavgérande. Yrkandet om detta ska

darfor avslas.

Fragan blir darfor om FTN har genomfort upphandlingen i strid med nédgon
bestimmelse 1 LUP pa det sétt som Indecap har gjort gillande och om Indecap

har lidit eller riskerar att lida skada pa grund av detta.

Har fel skett i upphandlingen enligt LUP?

Utgangspunkter for prévningen

I3 kap. 5 § forsta stycket LUP anges att om FTN har brutit mot ndgon
bestammelse 1 2 kap. 1-4, 6, 820 och 22-26 §§ och detta har medfort att
fondforvaltaren 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.

Paragrafen motsvarar i allt véasentligt 20 kap. 6 § LOU (se prop. 2015/16:195
del 2 s. 1153 och prop. 2021/22:179 s. 263). Befintlig rattspraxis och



Sida 11

FORVALTNINGSRATTEN DOM 4909-26
I STOCKHOLM

Dok.Id 2052598

forarbetsuttalanden avseende skaderekvisitets innebord ar darfor av relevans

vid tillimpning av 3 kap. 5 § LUP.

Forvaltningsrittens provning tar inte sikte pa upphandlingens materiella
resultat utan endast pa om myndigheten forfarit formellt korrekt och iakttagit
de upphandlingsrittsliga principer och forfaranderegler som anges i LUP

(fr HFD 2013 ref. 5 och prop. 2021/22:179 s. 261). Det ankommer séledes inte
pa forvaltningsritten att genomfora en ny utvardering eller 1 6vrigt prova
limpligheten av den upphandlande myndighetens beslut (jfr RA 2010 ref. 78).
Det dr den upphandlande myndigheten som &r bést 1dmpad att utvardera
lamnade anbud och den har ddrmed ett visst bedomningsutrymme vid
utvirderingen av anbuden, under forutsittning att utviarderingen sker pa
objektiva grunder och inom ramen for det som har angetts i
upphandlingsdokumenten (se t.ex. Kammarritten i Stockholms dom den

17 januari 2023 i mal nr 4285-22).

Den som gor géllande att en upphandling &r felaktig ska pé ett klart sétt ange
vilka omstdndigheter som talan grundas pa. Domstolens provning begrénsas till
de grunder som sdkanden har aberopat (jfr RA 2009 ref. 69). Vidare ska
sokanden visa att denne har lidit eller kan komma att lida skada av patalade
brister for att det ska finnas grund for att ingripa mot upphandlingen

(fr HFD 2013 ref. 53). Det ér alltsa inte tillrackligt att sokanden anser sig ha
lidit eller kan komma att lida skada (se prop. 2021/22:179 s. 262).

Vid bedomningen av om en brist har medfort skada eller risk for skada for en
viss fondforvaltare ska dessutom beaktas om fondforvaltaren har gjort det som
kan krdvas for att undvika att skada uppkommer. Om en fondforvaltare utan
godtagbara skl underlater att gora detta, och 1 stéllet vintar med att patala
eventuella brister till efter det att tilldelningsbeslutet dr fattat, kan kravet i

3 kap. 5 § LUP pa att bristen ska ha medfort att fondforvaltaren har lidit eller

riskerar att lida skada normalt sett inte anses vara uppfyllt
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(jfr HFD 2022 ref. 4). Denna pétalandeskyldighet begrédnsas inte till enbart

skrivfel och oklarheter, utan fir 4ven anses omfatta andra typer av fel.

Motsvarande principer far enligt forvaltningsritten anses gilla vid

Overprévning av upphandlingar enligt LUP.

Stdr utvirderingsmodellen i strid med 2 kap. 19 § LUP och har FTN brutit mot
2 kap. 2 § LUP?

Indecap har gjort géllande att utvérderingsmodellen stér i strid med 2 kap. 19 §
LUP som foreskriver att tilldelningskriterierna ska ha anknytning till de fonder
som ska anskaffas. Indecap for fram att denna sammanblandning av kriterier
med anknytning till anbudsgivaren respektive anbudet har medfort att
ovidkommande hédnsyn tagits vid anbudsutvirderingen och lagts till grund for
tilldelningsbeslutet. Utvarderingsmodellens utformning i strid med 2 kap. 19 §
andra stycket LUP har inneburit att konkurrensutsattningen har skett i strid

med lag.

Indecap har dven gjort gillande att FTN, genom att sla ihop fondkategorierna
”Global och Sverige” och ”Global” 1 den nu aktuella upphandlingen har brutit
mot 2 kap. 2 § LUP som foreskriver att de fonder som upphandlas ska vara
lampliga for premiepensionssystemet och ha olika riskniva och
placeringsinriktning. Sammanslagningen av fondkategorierna har paverkat

Indecaps mojligheter att tilldelas avtal 1 upphandlingen negativt.

Indecap har gjort gillande dessa péstddda brister forst i ansékan om
overprévning. Indecap har dérfor inte gjort vad som krévs for att undvika att
skada uppkommer till f6ljd av dessa pastddda upphandlingsfel. Indecap anses
dérfor inte ha lidit eller riskerat att lida skada pa grund av utvirderings-

modellens utformning eller pa grund av sammanslagningen av
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fondkategorierna ”Global Sverige” och ”Global”. Det saknas darfor skil att

ingripa mot upphandlingen pé grund av de pastadda felen.

Har FTN tilldtit komplettering av anbud i strid med 2 kap. 14 § LUP?

Indecap har gjort géllande att FTN i strid med 2 kap. 14 § LUP har tillatit vissa
anbudsgivare att komplettera sina anbud med dokument, medan Indecap och
andra anbudsgivare inte getts motsvarande mdgjlighet. Indecap menar att om
Indecap ritteligen hade fitt samma mojlighet hade FTN inte péstatt att svaren
som Indecap lamnat avseende punkterna 4.5 och 6.5 varit knapphandiga eller
bristfalliga i omfattning. Genom att begéra och tillata kompletteringar i strid med
2 kap. 14 § LUP har Indecaps mdjligheter att tilldelas avtal i upphandlingen

paverkats negativt.

FTN for fram att det Indecap pastér inte stimmer 6verens med FTNs process.
Samtliga anbudsgivare som blev kallade till intervju fick komplettera med
intressekonfliktsforteckning. Det framgér klart och tydligt i underkriterium 4.5

1 anbudsunderlaget till ifrdgavarande tilldelningskriterium.

I underkriterium 4.5 1 anbudsunderlaget anges bl.a. foljande.

Om Fondforvaltaren gar vidare till interviumote kommer FTN att efterfrdga en
forteckning over Fondforvaltarens, och i forekommande fall
Kapitalforvaltarens, identifierade intressekonflikter inklusive hanteringen av

dessa. Kan detta krav tillgodoses?

Forvaltningsrétten anser liksom FTN att det tydligt framgar att det endast var
av de anbudsgivare som gick vidare till intervjumote som FTN skulle
efterfrga en forteckning 6ver fondforvaltarens identifierade intressekonflikter
inklusive hanteringen av dessa. Det ror sig enligt forvaltningsrattens mening

alltsd inte om en komplettering av redan ingivna handlingar 1 den mening som
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avses 12 kap. 14 § LUP, utan ett planerat ingivande av ytterligare dokument for
de anbudsgivare som gatt vidare till steg tva i processen. FTN agerade dérfor
inte i strid med LUP nir Indecap inte gavs mdjlighet att ge in samma
information, eftersom Indecap inte gick vidare till steg tva och kallades till
intervjumote. Det saknas dérfor skél att ingripa mot upphandlingen pa grund av

den pastadda bristen.

Uppfyller anbuden samtliga obligatoriska krav?

Indecap har gjort gillande att ett stort antal anbud inte uppfyller obligatoriska
krav. Indecap for fram att flera av de antagna anbuden inte uppfyller det
obligatoriska kravet pa investeringsmal och/eller undertecknande av anbudet.
Vidare uppfyller inte flera av de dvriga anbuden det obligatoriska kravet pa
investeringsmal, undertecknande av anbudet, placeringsinriktning och
andelsklass. FTN har enligt Indecap, genom att utvirdera och anta sddana
anbud, brutit mot principerna om likabehandling och transparens och ddrmed

dven mot 2 kap. 6 § LUP.

Uppfylls kravet pa investeringsmal?

I upphandlingsspecifikationen uppstélls ett obligatoriskt krav pa att fonden som
erbjuds 1 upphandlingen ska ha ett investeringsmél pd dveravkastning relativt

fondens jamforelseindex. Uppfyllandet bedoms pé grundval av vad som anges i
fondens legala dokument och pa grundval av utvarderingen av den information

som ldmnas 1 upphandlingsdokumenten.

Indecap har gjort gillande att sex fonder inte uppfyller kravet pa
investeringsmal da det inte framgér att fonden skulle ha som investeringsmal
Overavkastning relativt den erbjudna fondens jimforelseindex. I senare
yttrande utokades antalet till totalt 30 fonder rangordnade fore Indecaps anbud.

Indecap menar att om uppgift om sérskilt investeringsmal, till exempel
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Overavkastning relativt den erbjudna fondens jamforelseindex, saknas i

faktabladet s& har fonden inte ndgot sirskilt investeringsmal.

FTN har fort fram att det i upphandlingsdokumentet Upphandlingsspecifikation
finns ett antal 6vergripande obligatoriska krav pa den fond som anbudsgivaren
offererar 1 upphandlingen. Kraven syftar till att definiera sjélva fondkategorin,
dvs. klargora vad som menas med “aktivt forvaltade globala aktiefonder (stora
och medelstora bolag)” och ddrmed sdkerstilla att de offererade fonderna
omfattas av denna fondkategori. De obligatoriska kraven i fraga ar inte
forenade med nagra beviskrav avseende exempelvis att anbudsgivarna ska
lamna in nagra sirskilda dokument eller beskrivningar som visar att kraven
uppfylls. Det obligatoriska kravet i objekt 7 pé att fonden ska ha ett
investeringsméal som &r dveravkastning relativt fondens jaimforelseindex
innebdr att fonden ska ha ett mal att dess avkastning ska vara hogre 4n relevant
jamforelseindex, inte att ndgon exakt ordalydelse med samma mening ska

framga av de legala dokumenten.

FTN har dven fort fram att FTN 1 fragor och svar har angett att det inte &r
nddviandigt att det av fondens legala dokument framgar att kravet ar uppfyllt.
FTN har anfort att Indecaps pastdende ar helt felaktigt att information om en
fond som inte framgér av fondens legala dokument och péstdenden som inte

Overensstimmer med uppgifter i de legala dokumenten inte &r tillforlitliga.

Forvaltningsritten instimmer 1 FTNs bedomning att det av upphandlings-
dokumenten framgér att uppfyllnad av kravet pa investeringsmal inte behover
kunna utldsas av enbart fondernas legala dokument. Forvaltningsratten
konstaterar att Indecap 1 6vrigt endast kortfattat och inte mer an 1 generella
ordalag har beskrivit varfor de angivna fonderna inte skulle uppfylla det
uppstillda kravet Gveravkastning relativt fondens jaimforelseindex som
investeringsmal. Indecap har darfor inte visat att FTN har brutit mot

upphandlingsbestimmelserna genom att anbuden bedémdes uppfylla det
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obligatoriska kravet pa investeringsmal. Det saknas darfor skil att ingripa mot

upphandlingen pd denna grund.

Uppfylls kravet pé placeringsinriktning?

I upphandlingsspecifikationen uppstélls ett obligatoriskt krav pa att fonden som
erbjuds i upphandlingen ska ha en placeringsinriktning i form av en aktivt
forvaltad fond med huvudsaklig inriktning mot globala aktier, stora och

medelstora bolag 1 utvecklade ldnder.

Indecap har gjort gillande att 50 av anbuden som placerats fore Indecap i
anbudsutvirderingen inte uppfyller det obligatoriska kravet pa

placeringsinriktning.

FTN har i fraga om kravet pa investeringsmal fort fram att de obligatoriska
kraven i friga inte dr forenade med nigra beviskrav avseende exempelvis att
anbudsgivarna ska ldmna in nigra sérskilda dokument eller beskrivningar som

visar att kraven uppfylls.

Forvaltningsritten konstaterar att Indecap endast kortfattat och inte mer én 1
generella ordalag har beskrivit varfor de angivna fonderna inte skulle uppfylla
det uppstillda kravet pa placeringsinriktning. Indecap har dérfor inte visat att
FTN har brutit mot upphandlingsbestimmelserna genom att anbuden bedémdes
uppfylla det obligatoriska kravet pa placeringsinriktning. Det saknas darfor

skél att ingripa mot upphandlingen pa denna grund.

Uppfylls kravet pd andelsklass?

Indecap har gjort géllande att ett av anbuden inte uppfyller det obligatoriska

kravet pd andelsklass. I upphandlingsspecifikationen anges att endast

ackumulerande andelsklasser ar tilldtna. Indecap menar att det av fondens
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prospekt/informationsbroschyr framgar att fonden inte uppfyller det

obligatoriska kravet.

Forvaltningsriatten bedomer att Indecap inte ndrmare har beskrivit pé vilket sétt
Indecap har lidit eller riskerar att lida skada till f61jd av denna péstadda brist.
Forvaltningsritten har hiarvid beaktat att Indecap har ldmnat ett anbud som
kommit pé plats 53 vid utvédrderingen av inkomna anbud. Det saknas dérfor

skil att ingripa mot upphandlingen pa grund av den pastadda bristen.

Uppfylls kravet pa undertecknande av anbud?

Indecap har 1 yttrande till forvaltningsrétten gjort géllande att fyra anbud inte
uppfyller det obligatoriska kravet pa undertecknande av anbudet eftersom det
ror sig om bilder och elektroniska stimplar som klistrats in pa signaturraden.
I senare yttrande utdkades antalet anbud som inte ansags uppfylla nimnda
obligatoriska krav till 16. Indecap menar att de elektroniska underskrifter som
gjorts 1 anbud 1-52 inte &r egenhéndiga, eftersom foretrddarna inte sjdlva har
skrivit sitt namn pa handlingen med sin egen hand, utan anvént sig av stdmpel
eller kopia. En egenhéndig namnteckning och en elektronisk underskrift ar

enligt Indecap tva helt olika saker.

FTN har fort fram att FTN utifrdn inlimnade anbudsunderlag har bedomt att
anbuden uppfyller det obligatoriska kravet avseende undertecknande. Syftet
med kravet pa “egenhéndig namnteckning” &r att behorig foretradare
personligen undertecknar anbudet. Det finns 1 §vrigt inte ndgot uppstallt
formkrav pd undertecknandet. Begreppet “egenhdndig” betyder gjord med egen
hand eller skriven med négons egen hand. Av transparens- och
likabehandlingsprincipen foljer att en upphandlings obligatoriska krav inte kan

ges storre omfattning &n vad som uttryckligen framgar av kravet.
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I kapitel 2, avsnitt 2.5 1 anbudsunderlaget har foljande krav uppstallts.

Anbudet ska undertecknas, av behérig foretrddare for Anbudsgivaren med
egenhdndig namnteckning samt namnfortydligande, i Bilaga 7 —
Undertecknande av anbud. Den undertecknade bilagan ska skannas in som
PDF-fil och bifogas anbudet elektroniskt. Originalet behdller Anbudsgivaren
och ska kunna uppvisas pa FTN:s begdran.

I Bilaga 7 anges att anbudet ska undertecknas av behorig foretrddare for

Fondforvaltaren med egenhidndig namnteckning samt namnfortydligande.

Forvaltningsritten konstaterar att principerna om likabehandling och
transparens bl.a. innebér att samtliga villkor och bestimmelser i
upphandlingsdokumenten ska vara formulerade pa ett klart, precist och
entydigt sétt sa att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla
anbudsgivare ska kunna forsta den exakta inneborden av dessa och tolka dem
pa samma sitt (jfr EU-domstolens dom i mél C-27/15, Pizzo, p. 36).
Forvaltningsritten anser i likhet med FTN att syftet med kravet dr att en
behorig foretrddare personligen undertecknar anbudet. Det finns 1 6vrigt inte
nagot uppstillt formkrav pa undertecknandet. Med hinsyn till transparens- och
likabehandlingsprincipen kan det uppstillda kravet om egenhéndigt
undertecknande inte ges storre omfattning &n vad som uttryckligen framgér av
kravet. Det ricker saledes enligt forvaltningsrittens mening med att anbudet &r
undertecknat med en individualiserad namnteckning som med viss sdkerhet
kan spéras till den person som har undertecknat anbudet. Elektroniskt
framtagna namnteckningar kan dirfor godtas, saisom FTN har gjort.
Forvaltningsritten beaktar sérskilt att alla anbudsgivare behandlats pa ett sétt
som varit lika for alla. FTN har darfor inte haft anledning att bortse fran
flertalet anbud pé grund av utformningen av namnteckningen i Bilaga 7. Det
saknas ddrfor skl att ingripa mot upphandlingen pé grund av den pastadda

bristen.
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Ar pocingsdttningen av Indecaps anbud felaktig?

Indecap har gjort géllande att poéngséttningen av Indecaps anbud é&r felaktig.
Indecap for fram att FTN utan stod i utviarderingsmodellen, som foreskriver att
FTN ska behandla fondforvaltare pa ett likvardigt och icke-diskriminerande
satt samt iaktta principerna om dppenhet, proportionalitet och dmsesidigt
erkdnnande, har gett Indecaps anbud ldgre poédng &n 4 podng pa flera av
fragorna tillhorande tilldelningskriterierna nr 4—12. Indecap for fram att
podngsittningen ir slumpartad, att FTN har misstolkat och felaktigt atergivit
Indecaps anbudssvar samt att FTN har tagit ovidkommande hénsyn vid
poédngsittningen. Den felaktiga podngsattningen av Indecaps anbud har
inneburit en overtradelse av 2 kap. 6 § LUP och har direkt paverkat resultatet i

upphandlingen till skada for Indecap.

FTN f{or fram att podngsittningen av Indecaps anbud inte dr felaktig.

Mot bakgrund av att dverprovningen inte tar sikte pd upphandlingens
materiella resultat ankommer det inte pa forvaltningsritten att gora en ny
utvirdering av anbuden. Indecap har inte gjort géllande att berdkningen som
sadan har blivit felaktig och har inte gett in Indecaps anbudsunderlag
innehéllande Indecaps svar pa tilldelningskriterierna. Indecap har inte heller 1
mer &n generella drag beskrivit varfor Indecaps anbud skulle ha erhallit 4
poédng av 4 mdjliga pa ett stort antal fragor tillhdrande tilldelningskriterierna
4-12. Indecaps invindningar inriktas pa att FTN tagit ovidkommande hénsyn
och gjort en slumpartad podngsittning, men beskriver inte pa vilka sétt
Indecaps anbudssvar faktiskt borde ha erhéllit hdgre poéng 4n vad det gjorde.
FTN har 1 yttrande till forvaltningsrétten pa ett tydligt sétt forklarat varfor
Indecap har erhéllit de aktuella podngen pa respektive friga. Vid en samlad
beddmning anser forvaltningsratten att Indecap inte har visat att Indecaps
anbud borde ha tilldelats hogre podng @n det gjort. Indecap har mot denna
bakgrund inte visat att Indecap lidit skada eller riskerat att lida skada pé grund
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av podngséttningen av anbudet. Det saknas dérfor skél att ingripa mot

upphandlingen pa den grunden.

Har FTN uppfyllt sin upplysnings- och dokumentationsskyldighet?

Indecap har gjort gillande att FTN, genom att inte 1imna nagon motivering till
varfor anbuden har fatt den podng som de har fatt och genom att inte lamna
nagra upplysningar om de relativa fordelarna med de valda anbuden jamfort
med Indecaps anbud, inte uppfyllt den motiverings- och dokumentations-
skyldighet som kommer till uttryck i 2 kap. 16 och 18 §§ LUP. De
sammanstéllningar av endast sifferpodng som FTN tillhandahallit i olika
former uppfyller enligt Indecap inte motiverings- och dokumentations-
skyldigheten eftersom det inte framgér av dessa varfor ndgot anbud har fitt den
poédng som det har fitt. Indecap menar vidare att sammanstéllningarna av
endast sifferpoéng inte heller Idmnar nagra upplysningar om de relativa
fordelarna med de valda anbuden jamfort med Indecaps anbud i upphandlingen
eftersom det inte framgar varfor de valda anbuden givits hogre podng dn
Indecaps anbud. Avsaknaden av podngmotiveringar och dokumentation samt
att FTN inte lamnat nigra upplysningar om de relativa fordelarna med de valda
anbuden har medfort att Indecap inte kan ta tillvara sin ritt att fa en effektiv

provning av tilldelningsbeslutets riktighet.

FTN {6r fram att myndigheten har fullgjort sin dokumentations- och
upplysningsskyldighet.

Av 2 kap. 16 § forsta stycket LUP framgar att FTN ska, till den fondforvaltare
som skriftligen begér det, [dimna upplysningar om skilen for att
fondforvaltarens anbudsansdkan har avslagits eller anbud forkastats, samt de

relativa fordelarna med det valda anbudet.
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I forarbetena angavs att upplysningar om de relativa fordelarna med det valda
anbudet forutsétter att det valda anbudet stélls mot det anbud som ldmnats av
den fondforvaltare som har begért upplysningarna. Det dr alltsd fradga om
individuellt utformad information om varfor det vinnande anbudet har bedomts

vara béttre (se prop. 2021/22:179 s. 251 1.).

Av utredningen framgar att Indecap skriftligen efterfragat information och att
FTN sedan erhéllit information i form av en poangsammanstillning och
individuella rapporter som visar anbudens erhallna poédng i jamforelse med
Ovriga anbuds erhéllna podng. Forvaltningsrétten anser att den information
FTN har lamnat &r tillrédcklig for att FTN ska anses ha uppfyllt sin
upplysningsskyldighet. Vid denna beddmning beaktas sérskilt att
podngsammanstillningen och den individuella rapporten sammantaget ger
Indecap mdjlighet att utldsa hur valda anbud bedémts mdta bedomnings-
grunderna for respektive fraga i hogre grad &n Indecaps anbud och de relativa
fordelarna med valda anbud. FTN har i yttrande till forvaltningsritten angett att
de motiveringar som redovisats dér utgdr sammanstillningar av den
dokumentation som FTN gjort under utvérderingsarbetet. Forvaltningsrétten
har inte anledning att ifrdgasitta den uppgiften. FTN har dérfor inte heller
brustit i sin dokumentationsskyldighet pa det sitt som Indecap har gjort
géllande. Det saknas darfor skl att ingripa mot upphandlingen pé grund av de

péstadda bristerna.

Sammanfattning

Forvaltningsritten har funnit att lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner, LUK, inte ska tillimpas vid upphandling av fonder till
premiepensionens fondtorg och har avslagit yrkandet om att inhdmta
forhandsavgorande frdn EU-domstolen. Forvaltningsrétten har funnit att
Indecap inte har visat att FTN har brustit vid genomforandet av upphandlingen

pa de sitt som Indecap har gjort géllande. Indecap har inte heller visat att
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fondforvaltaren har lidit eller riskerar att lida skada pa grund av de pastddda

bristerna. Ansdkan om &verprovning ska darfor avslas.

Malet har avgjorts av chefsradmannen Karin Dahlin.

Malet har foredragits av forvaltningsréttsfiskalen Faline Hager.

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man dverklagar finns 1

bilaga 1 (FR-05).
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Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens

beslut kan 6verklaga. Har framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stillet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin den
dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att Overklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gér tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,.

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten ingé avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pd nésta sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
mailnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (Iis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns i malet.

4. Liamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att verklagan-
det kommit in i rdtt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning,.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ratten domt ritt.

e Domstolen anser att det inte gar att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i rétts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om ni znte tar provningstillstind giller det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pd www.domstol.se.

Fér fullstindig information, se:

lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

lag (2016:1146) om upphandling inom
férsorjningssektorerna, 20 kap.

lag (2011:1029) om upphandling pé frsvars- och
sdkerhetsomradet, 16 kap.

lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.
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