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BAKGRUND

Region Skéne genomfér en upphandling av en formansportal. Upphandling-
en genomfors i enlighet med reglerna om 6ppet férfarande enligt LOU,
Enligt tilldelningsbeslut daterat den 11 november 2015 har Benify AB tili-
delats kontraktet.

YRKANDE OCH INSTALLNING

Be My Compensation Management AB (Be My Compensation) anséker
om Gverprdvning av upphandlingen och yrkar att upphandlingen ska goras

om. Be My Compensation anfor bl.a. foljande.

Upphandlingen har genomforts i strid med den grundldggande principen om
likabehandling. Principen har trétts f6r nidr genom att anbudsldmnarna inte
har getts samma forutséttningar att ldmna anbud. En av anbudsldmnarna
Benify AB (Benify) har fatt en avgérande fordel da bolaget har genomfort
en forstudie vilken har lagts till grund f6r upphandlingen. Genom férstudien
har Benify presenterat en firdig 16sning f6r forménsportalen som nu ska
upphandlas. Benify har séledes haft dubbla funktioner i upphandlingen. En-
ligt rdttspraxis (se Kammarrétten i Stockholms avgorande i mél nr 6986-09)
har det i dessa situationer ansetts rdda en presumtion for att den dubbla
medverkan har medfort en otillborlig konkurrensfordel och snedvridning av
konkurrensen. Det ankommer dérfor pa den upphandlande myndigheten att
styrka att principen om likabehandling inte asidosatts. Savitt framgér av
tillgingliga handlingar har Region Skane inte pa négot sitt kontrollerat eller
gjort ndgon bedémning av i vad man Benify — med uppriétthallande av lika-
behandlingsprincipen — kan tillatas att limna anbud i upphandlingen. Reg-
ion Skéane kan dérfor inte anses ha brutit presumtionen att konkurrensen har
snedvridits. Det finns redan pa denna grunden anledning for forvaltnings-

ridtten att vidta atgérd i upphandlingen.
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For det fall forvaltningsritten bedémer att det inte rdder en presumtion for
att konkurrensen har snedvridits, framgar det att Benify faktiskt har fatt en
otillborlig konkurrensfordel genom sin dubbla medverkan i upphandlingen.

Skil for detta dr foljande.

Redan den omsténdigheten att Benify — men inte §vriga anbudsgivare — har
haft inblick i och tillgdng till materialet i forstudien utgdr en konkurrens-
fordel for Benify. Benify har ként till att den nu aktuella upphandlingen ut-
gor en fortséttning péd det arbete som redan inletts. Benify har ddrmed
kunnat anpassa sitt anbud for att pa ldampligt sétt stimma Sverens med

Region Skéanes dnskemal.

I de 6vergripande kraven enligt kravspecifikationen, punkten 1.6 finns ett
krav pa att anbudsgivare ska ldmna tre kommunala eller landstings-
kommunala kundreferenser (juridiskt separerade med direkta leveransavtal
med anbudsgivaren) vilka dr i drift. | de 6vergripande kraven enligt krav-
specifikationen, punkten 1.7 finns vidare ett krav pa att anbudsgivare ska

Iimna en kundreferens vilken har minst 10 000 medarbetare i produktion.

Béda dessa krav utestdnger alla andra leverantorer dn Benify frén att limna
anbud i upphandlingen. Kraven snedvrider konkurrensen och stér i strid med

proportionalitets- och likabehandlingsprincipen.

Det kan dven noteras att anbudsgivare enligt punkten 2.8 i de administrativa
foreskrifterna ska ldmna en beskrivning av sin erfarenhet avseende till-
handahallandet av upphandlingsobjekt samt intyga sin tekniska férméga och
kapacitet att utfora uppdraget. Dessa krav dr Region Skdne skyldiga att ut-
virdera. Redan med hénsyn hirtill 4r det inte proportionerligt att dessutom

stiilla krav pa referenser pa det sitt som skett. Kundreferenser av det hér
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slaget &r inte av relevans f6r att Region Skane ska kunna genomftra en

dndamélsenlig upphandling.

Det kan i vrigt noteras att avtal kommer att tecknas med enbait en leveran-
tor och att avtalstiden dr mycket ldng (fem ar med rétt for Region Skéne att
forldnga i upp till fem &r). Med hénsyn till den snabba tekniska utvecklingen
pa omrédet med alternativa affdrsmodeller dr en sa ldng avtalstid orimlig.
Enligt Be My Compensations erfarenhet méter Benifys erbjudande och
affirsmodell inte moderna krav avseende effektivisering och kostnads-
besparingar. Detta styrker att forfragningsunderlaget &r vinklat for att gynna

Benify.

Be My Compensation har inte kunnat 1dmna anbud i upphandlingen. I vart
fall inte ett konkurrenskraftigt sadant. Bolaget riskerar ddrmed att lida skada

pa grund av Region Skénes agerande.

Region Skine bestrider bifall till Be My Compensations anstkan om over-

provning och anfor bl.a. féljande.

Bolaget har bl.a. pastatt att Benify genomfort en forstudie for Region
Skénes rikning genom vilken Benify presenterat en férdig 16sning f6r den
formansportal som nu upphandlas. Detta &r direkt felaktigt. Det uppdrag
som bolaget hinvisar till avslutades mer &n ett ar innan Region Skéne 6ver-
huvudtaget inledde arbetet med den nu aktuella upphandlingen och mer én
tva &r innan annonseringen av upphandlingsunderlaget. Uppdraget har inget
samband med nu aktuell upphandling. Under 2013 pégick ett arbete som
syftade till att styrka Region Skanes arbetsgivarvarumérke. Arbetet beskrivs
i Personal- och arbetsgivarutskottets beslut, vilket faststilldes av region-
styrelsen den 10 juni 2013. Av beslutet framgar att det, som en mindre del,

ingick att analysera vad som motiverar och attraherar medarbetare till
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Region Skane. Sévil interna som externa aktorer engagerades i arbetet med
handlingsplanen. En sddan akt6r var Benify, som under perioden augusti till
oktober 2013, sdledes hade ett mindre uppdrag i arbetet att stirka Region

Skanes arbetsgivarvarumirke.

I det kammarrattsavgtrande som bolaget hénvisar till hade en konsult férst
anlitats med uppdraget att uppritta handlingar innehéllande de krav som
gillde 1 upphandlingen for att dérefter ocksa delta i densamma sésom an-
budsgivare. I skarp kontrast hértill kan konstateras att det arbete som Benify
genomforde under 2013 inte p& nagot sitt har inneburit att Benify deltagit i

framtagande av det nu aktuella upphandlingsunderlaget.

Den nu aktuella upphandlingen pabérjades i november 2014, vilket framgér
av bifogade minnesanteckningar frén Koncernledningens sammatriide den
24 november 2014 punkten 2.6. I mars 2015 inleddes arbetet med att infor
upphandlingen underséka den aktuella marknaden. Detta resulterade i att
Region Skdne kunde identifiera flera mdjliga anbudsgivare i upphandlingen.
Under perioden dérefter fran april till dess annonseringen genomfordes his-
ten 2015, utarbetades forfragningsunderlaget med bl.a. framtagande av de

krav som skulle gélla i upphandlingen.

I punkten /.6, Referenser anges f6ljande.

Anbudsgivare ska ldmna tre kommunala eller landstingskommunala kundreferenser
(juridiskt separerade med direkta leveransavtal med anbudsgivaren) vilka r i drift.

[ punkten /.7 Referenser anges féljande.

Anbudsgivare ska ldmna en kundreferens vilken har minst 10 000 medarbetare i
produktion.
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Bolaget har gjort géllande att ovan angivna krav snedvrider konkurrensen
samt strider mot proportionalitets- och likabehandlingsprincipen. Region
Skéne kan for sin del konstatera att Region Skéne #r en komplex
organisation med ett stort antal anstillda (Skanes stérsta arbetsgivare). De
over 32 000 anstéllda ska genom den upphandlade tjénsten kunna erbjudas
ett mangfacetterat utbud av tjdnster — allt inom ramen for respektive med-
arbetares formaner enligt anstillnings- och kollektivavtal. Medarbetarna
arbetar bl.a. med de samhéllsviktiga uppdragen att tillhandahalla halso- och
sjukvérd och kollektivtrafik, men Region Skanes sammantagna verksamhet
innefattar en méngd olika uppdrag — allt fran biblioteksverksamhet till att
bedriva néringslivsutveckling. Verksamheten i en organisation av denna
omfattning kan inte avstannas i avvaktan pa utprovning och inkorning av
systemstdd under utveckling. Region Skéne har dérfor sett sig nodgad att
upphandla formansportal av aktorer vilka har god erfarenhet av att leverera
denna tjanst till motsvarande stora och komplexa organisationer. I den upp-
handlande f6rmansportalen ska medarbetaren kunna se sin totala kompen-
sation for utfort arbete genom att férménsportalen redovisar virdet for t.ex.
160, féormaner, anstéllningsvillkor och pensioner. Det dr skillnad mellan
kommunal och annan verksamhet och det dr ddrfor av vikt att den leverantér
med vilken avtal tecknas har god erfarenhet och kunskap av och forstar den
komplexitet i avtal och anstédllningar som finns specifikt i detta slags
organisationer. Inom Region Skane uppgar fér nirvarande antalet arbets-
tidsavtal till 87 stycken och kollektivavtal till ett trettiotal. Det sagda inne-
bér att det &r helt nddvéndigt att 1 upphandlingen stélla héga krav pa erfa-
renhet av att tillhandahalla aktuella tjdnster savél till allmént sett stora upp-
dragsgivare som till uppdragsgivare vilka uppvisar en motsvarande hdg grad
av komplexitet med anstéllda inom berérda omraden. Det sistnfimnda inne-
bir att en leverantor maste ha god erfarenhet av att erbjuda tjénster till

kommunal eller landstingskommunal verksamhet.

Be My Compensation invinder bl.a. foljande.
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Region Skéane vitsordar att Benify innan upphandlingen har haft ett uppdrag
for regionen och dérvid utfort arbete med att stéirka Region Skénes arbets-
givarmirke inom ramen for en handlingsplan som bl.a. gick ut pa att analy-
sera vad som motiverar och attraherar medarbetare i Region Skéane. Syftet
med upphandlingen av aktuell formansportal &r enligt forfragningsunderlag
punkten 1.1 just att 6ka Region Skénes attraktivitet som arbetsgivare genom
att ge medarbetaren tillgang till nya formaner och béttre service. Det dr mot
denna bakgrund #gnat att forvana att Region Skéne inte bifogar nagon ut-
redning till sitt svar som belyser arten och omfattningen av det uppdrag som
Benify haft och resultatet dédrav. Regionens pastdenden om att uppdraget
varit av mindre omfattning och saknat samband med upphandlingen 4r helt
obestyrkta. Det kan konstateras att regionen utan nirmare férklaring valt att

inte bifoga ndgra upplysningar om Benifys tidigare uppdrag.

Region Skéne har bl.a. gjort géllande att Benifys tidigare uppdrag inte har
nagot samband med nu aktuell upphandling. Be My Compensation far med
anledning av detta &beropa dels bifogade fakturor fran Benify till Region
Skane, dels bifogade dokument angéende Oversyn av riktlinjer och nivéer
for frisvardsbidrag f6r medarbetare 1 Region Skéne. Fakturan har faktura-
datum den 10 december 2014 och aberopas till styrkande av att Benify i
omedelbar anslutning till att upphandlingen pabérjades avslutat och
fakturerat uppdrag inom regionen. Den bifogade Gversynsrapporten ingdr i
forberedelserna av upphandlingen av medarbetarservice, dvs. férméns-
portalen, och avser friskvardsbidrag. Friskvard utgér normalt cirka 60 till 80
procent av innehallet i en férmansportal och har en avgorande betydelse.
Det framgar p4 flera stéllen i rapporten att Region Skéane har erhallit in-
formation fran Benify. Rapporten dberopas till styrkande av att Benify har
deltagit i férberedelserna av upphandlingen och bistatt Region Skane med

radgivning i detta avseende.
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Benifys verksamhet avser utveckling av personaladministrativa system och
formedling av tjdnster kring l6ner och férméaner med bifirman Flexpay for
den del av verksamheten som avser tillhandahallande av formansportalen
och HR-system. Benifys verksamhet 6verensstimmer séledes med syftet for

upphandlingen.

Enligt uppgifter som var tillgingliga pa Benifys webplats s sent som

sommaren 2015 bistar Benify arbetsgivare pa foljande sitt.

I en workshop kartldggs och utvdrderas era nuvarande forméaner, leverantorer, sy-
stem, processer och kostnader. Vi kan vid behov &ven hjélp er att skapa en effektiv
formanspolicy anpassade till er foretagsprofil. Ni far dérefter tillgang till ett webb-
grianssnitt som synliggor allt fran 16n, pension, eventuell vinstdelning och bonus till
frisvardsbidrag. Benify skoter all drift och administration av [6sning och férméner.
Till ett fast pris med ritt dndringar.,

Implementeringsprocessen beskrivs dédrvid enligt f6ljande steg:
Forstudie > Uppstart > Verifiering > Lansering > Drift, vidareutveckling.
Till styrkande av att hemsidan hade det innehall som angetts ovan &beropas

bifogade vittnesattest.

Det kan séledes konstateras att Benify bistér arbetsgivarna under hela
processen fran forstudie, via uppstart och implementering etc. till drift och
vidareutveckling. Det medfor av l4tt insedda skél en mycket betydande
konkurrensfordel for en leverantr som pd detta sitt deltar genom hela upp-
handlingsprocessen och kan ldmna t.ex. forslag pé lampliga krav i for-

fragningsunderlaget, dgnade att leda till kontraktstilldelning.

Det framgar vidare av bifogade mdtesanteckningar frén ett mote som r6r
Presentation av en forméansportal, som bolaget fatt del av, att Flexpay har
varit i kontakt med foretriidare for Region Skéne, bade pa central och pa
lokal niva. Det framgér vidare att Flexpay deltagit i méte med Region Skéane

av konsultativ karaktér dd Flexpay har mycket stor erfarenhet av att hantera
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och utveckla olika fSrménsportaler. Det framgér dven att foretridare for
Region Skane ldmnat upplysningar om vilka férdelar som regionen ser med

en férménsportal.

Av bifogat mejl framgér att Flexpay fatt i uppdrag att genomfora en analys
for Region Skane med syftet att se ndrmare pa hur en férménsportal skulle

hjélpa regionen. Inom ramen for analysen ér en rad méten inbokade mellan
foretradare f6r Flexpay och Region Skane. Till mejlet har Flexpay fogat en

presentation, vilken dock Region Skane i allt visentligt har sekretessbelagt.

Av bifogat mejl fran Carina Wirth den 8 september 2014 framgar bl.a. att
denna efterfragar en mall infor en eventuell upphandling. I svar bifogas

sddana mallar som enligt Flexpay utgor bra upphandlingsunderlag.

Det kan mot ovanstidende bakgrund konstateras att Benify har deltagit i
forberedelserna av upphandlingen och tillhandahallit radgivning at Region
Skéne avseende det nu aktuella formanssystemet. Det 4r just i sédana
situationer som den upphandlande myndigheten enligt géllande riitt maste
vidta ldmpliga &tgérder for att se till att konkwrrensen inte snedvrids till f61jd
av att den berérda anbudsgivaren deltar. Region Skéne har §verhuvudtaget
inte tillhandahéllit ndgra upplysningar om resultatet av Benifys uppdrag &t
regionen eller vilken information som Benify fatt ta del av innan upp-
handlingen inleddes. Ovriga leverantorer har inte haft tillgang till samma
information som Benify haft om exempelvis Region Skanes arbete med att
stdrka arbetsgivarmérket och vad som motiverar och attraherar medarbetare
i Region Skane. Bevispresumtionen om att Benifys dubbla medverkan i
upphandlingen medf{ort en otillborlig konkurrensférdel har ddrmed brutits,

varfor forvaltningsritten redan pé denna grund ska ingripa i upphandlingen.

Be My Compensation har pekat pa tva konkreta krav i férfragnings-

underlaget som endast Benify kan uppfylla och som dérfor av 14tt insedda
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skil ger detta foretag en otillborlig konkurrensfordel. Enligt Region Skane
#r kraven motiverade da regionen dr en "komplex organisation med ett stort
antal anstéllda” och att verksamheten inte kan avstanna i avvaktan pa ut-
provning och inkérning av systemstddet. Dessa omstandigheter saknar dock

helt samband med aktuella referenskrav.

Det kan konstateras att foremalet for upphandlingen 4r en s.k. formans-
portal. Detta #ér en hogst specialiserad tjanst och Region Skéne har till f6r-
fragningsunderlaget fogat en omfattande teknisk kravspecifikation. Som
angetts tidigare ska anbudsgivaren dessutom intyga sin tekniska forméaga
och kapacitet att utfora uppdraget. Region Skéne ar skyldigt att kontrollera
alla dessa krav. Mot denna bakgrund &r det inte proportionerligt att dess-
utom stélla krav pa referenser av det slag som Region Skéne kravt. Kravet
pé referenser ér vare sig lampligt, effektivt eller nddvéndigt for att uppna det
efterstravade syftet eftersom Region Skéne dnda har uppstéllt en omfattande
specialiserad kravkatalog. Det av Region Skane nu framforda 6nskemaélet
om att verksamheten inte kan avstanna i avvaktan pa utprovning och inkor-
ning av systemstddet kan §verhuvudtaget inte uppnés genom att stilla krav
pa referenser. Det kan ifrédgaséttas pa vilket sétt en positiv referensperson
fran en annan kommun kan s#kerstélla att driften av en specialiserad
programvara kan uppréatthallas. Funktionalitet och drift kan naturligtvis
endast sikerstillas genom en kvalitetskontroll av programvaran och inte
genom att ringa upp referenspersoner. Referensernas syfte och effekt &r
endast att konkurrensen uteblir eftersom det bara dr Benify som kan upp-
fylla dessa krav. Uppenbarligen har denna effekt uppnatts eftersom det bara

ar Benify som inkommit med anbud.

Region Skéne tilldgger foljande.

Konsultjdv uppkommer inte sa fort en aktér har haft ett tidigare uppdrag at

en upphandlande myndighet. Det &r korrekt att Benify under augusti till
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oktober 2013 engagerades i Region Skanes vid tillfillet pAgaende arbete
med en handlingsplan for att stérka Region Skanes arbetsgivarvarumérke.
Det uppdraget avslutades 6ver ett ar innan Region Skane dverhuvudtaget
fattade beslut om att inleda arbetet med den nu aktuella upphandlingen och
mer dn tva &r innan den aktuella upphandlingen annonserades. Uppdraget
till Benify var en liten del i ett §vrigt omfattande arbete med att ta fram en
handlingsplan. Uppdraget till Benify var att genomfGra en 6vergripande
analys/forstudie av Region Skanes férméner. Benifys analys av Region
Skanes forméner utmynnade i forslag pa hur Region Skane skulle kunna
forbattra sitt formansutbud. Ett sddant forbéttringsforslag var att Region
Skéne borde genomfora en annonserad upphandling av forménsportal. T
detta arbete informerade Benify dven om sin egen férménsportal och om
andra organisationers erfarenheter av en sddan formansportal. De uppgifter
som specifikt berérde fragan om eventuell framtida upphandling #r sddana
som férekommer i allménna handlingar — dvs. uppgift om andra upp-
handlande myndigheter har genomf6rt upphandlingar av férmansportaler.
Detta slags uppgifter utgor sjilvfallet inte ett deltagande i kravstillandet i en
upphandling som Region Skane dédrefter genomfor, och detta dértill forst tva
ar senare. Benifys uppdrag avslutades i oktober 2013. Bolagets péstiende att
Benify deltar i upphandlingsprocessen dr dédrmed direkt felaktig. Region
Skéne kan bekrifta att man har influerats av den av Benify genomf6rda
analysen, men endast i s motto att Region Skéne drygt ett ir senare valde
att fatta ett beslut om att genomfora en upphandling av formansportal.
Varken foretrddare for Benify eller for andra anbudsgivare och/eller potenti-
ella anbudsgivare har alltsa haft méjlighet att medverka i arbetet med att ta

fram de krav som giller i denna upphandling.

Niér det géller den faktura som aberopats av Benify kan konstateras att
Benify endast gett in forsta sidan. P4 sida tva anges fakturaunderlaget och
av detta framgar att Benify salt deltagande i en stegtidvling och stegriknare

till Region Skéane. Region Skéane kan konstatera att Benify under perioden
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augusti till oktober 2013 har deltagit i arbetet med en handlingsplan f6r att
stirka Region Skanes arbetsgivarvarumirke och vidare att Benify under
december 2014 har salt deltagande i stegtivling och stegréknare till Region
Skéne. Nagra andra uppdrag har Benify inte haft. Det &r ddrmed uppenbart
att Benify inte har deltagit i Region Skéanes arbete med att utforma det nu

aktuella upphandlingsunderlaget.

Be My Compensation tilldgger bl.a. foljande.

Det kan noteras att konsultjiv inte uppkommer endast nér en leverantor
medverkat till utformandet av sjdlva upphandlingsunderlaget. Som framgar
av EU-domstolen dom i de férenade malen C-21/03 och C-34/03, Fabricom,
uppkommer konsultjdv nér en leverantor haft ansvar for forskning,
experiment, analys eller utveckling avseende offentlig upphandling. Av
EU:s nya upphandlingsdirektiv (2014/24/EU), artiklarna 40 och 41, framgér
att konsultjdv uppkommer om en leverantor bitrétt med marknads-
understkningar eller rddgivning i forberedelserna av upphandlings-
forfarandet. Konsultjav kan séledes uppkomma i ett flertal olika situationer;
inte bara nér en leverant6r uppréttat forfragningsunderlaget. [ det nu fore-
varande fallet har Benify bitrétt regionen pa ett flertal olika sitt, t.ex. genom
en forstudie avseende forméansportalen och genom forslag pé lampligt for-
fragningsunderlag. Konsultjdv har saledes uppkommit pa flera olika grun-
der.

Region Skénes pastdende om att man endast influerats av Benifys forstudie
genom beslutet att genomfora upphandlingen &r av litt insedda skél helt
okontrollerbart. Region Skéane har ju valt att inte [imna ut en fullstdndig
dokumentation av de presentationer m.m. som Benify har utarbetat. [ den
mén ndgon dokumentation 6verhuvudtaget har [amnats ut har den i allt
visentligt sekretessbelagts. Region Skéne har dock inte ldmnat ndgon for-

klaring till de uppgifter som &beropats av bolaget, som visar att Flex-




FORVALTNINGSRATTEN DOM

I MALMO
Avdelning 1

pay/Benify fatt 1 uppdrag att genomf6ra en analys for Region Skéne med
syftet att se nédrmare pa hur en forménsportal skulle kunna hjélpa regionen
och att Benify — pa regionens begéran — ldmnat forslag till forfragnings-
underlag i upphandlingen. P4 grund hérav star det klart att regionens pé-

stdende om i1 vad mén man influerats av Benifys forstudier inte stimmer.

Den av Regionen &beropade specifikationen till Benifys faktura den 10 de-
cember 2014 saknar relevans i malet. Fakturan adberopades till styrkande av
att Benify i omedelbar anslutning till att upphandlingen pabérjades avslutat
och fakturerat ett uppdrag till Regionen. Detta forhallande bestrider inte
Regionen. I sitt yttrande vitsordar dessutom Regionen att Benify har haft
flera andra olika uppdrag fér Regionen, inte bara hénforliga till den berorda
fakturan. Det 4r saledes utrett att Regionen framstillt ett flertal felaktiga
pastaenden i sitt yttrande. Regionen har bl.a. pastétt att det var direkt fel-
aktigt att Benify skulle ha genomfort en forstudie och att Benify haft ett
mindre uppdrag att stdrka Region Skénes arbetsgivarvarumirke. Genom
den omfattande bevisningen som aberopats dr det klarlagt att Benify pé ett
mycket ingdende sétt har bitrétt Regionen i flera olika avseenden, inte

bara genom en f6rstudie till upphandlingen och genom att 1dmma forslag till

forfragningsunderlag, utan dven med andra typer av kringtjénster.
SKALEN FOR AVGORANDET

Bestdimmelser

Enligt 16 kap. 4 och 6 §§ LOU kan ritten préva om en upphandlande
myndighet har brutit mot ndgon bestdimmelse i lagen och, pa talan av en

leverantér som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en upp-

handling ska géras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Sida 13
12625-15
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Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndighet behandla leverantérer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande s#tt sam genomféra upphandling-

ar pa ett 5ppet sitt.

Forvaltningsrittens bedomning

Region Skane genomfor en upphandling av en formansportal. Av ut-
redningen i mélet framgér att den vinnande anbudsgivaren, Benify, for
Region Skénes rikning, har genomfort en analys om vad som motiverar och
attraherar medarbetare till Region Skane. Be My Compensation har gjort
gillande att uppdraget i sjélva verket utgjorde en forstudie till nu aktuell
upphandling. Till st6d for sin talan har bolaget bl.a. beropat motes-
anteckningar av vilka det framgér att Benifys bifirma, Flexpay, har varit i
kontakt med foretridare for Region Skéne angdende information om for-
mansportaler. Vidare har Benify &beropat mailkorrenspondens mellan fére-
tradare for Region Skéne och Flexpay, av vilken det framgar att Region
Skéne har efterfragat information om forfragningsunderlag géllande upp-
handlingar av en formansportal. Region Skane har anfort att det aktuella
uppdraget avslutades mer én tva ar innan upphandlingen annonserades och
att uppdraget inte hade nigot samband med nu aktuell upphandling. Upp-
draget innebar, enligt Regionen, att Benify skulle genomféra en 6ver-
gripande analys/forstudie av Region Skénes formaner. Analysen utmynnade
i ett forslag pa hur Region Skane skulle forbittra sitt formansutbud. I detta

arbete informerade Benify &ven om sin egen forménsportal.

Forvaltningsritten finner att den utredning som férebringats i mélet inte kan
laggas till grund for beddmningen att Benify deltagit i sjdlva utformningen
av forfragningsunderlaget. Utredningen visar att Benify ldmnat information
till Region Skane om sin férméansportal samt allmén information om for-
fragningsunderlag som ror fragor om val av forfarande. Dédremot framgér

det inte att Benify limnat information som r6r utformningen av specifika
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krav. Forvaltningsrétten finner emellertid att de uppgifter som ldmnats av
savil Benify som av Region Skéne ger beldgg for att Benify deltagit i en
forstudie som sedan lett fram till upphandling av en f6rmansportal. Ritten
bedomer det sdledes visat att Benify i viss mén har deltagit i det for-

beredande arbetet till nu aktuell upphandling.

Det &r inte m&jligt att generellt forbjuda en konsult, som genomfort fér-
beredande arbete i en upphandling, att delta i denna. Av EU-domstolens
praxis framgér bl.a. att en konsult som varit med och tagit fram en krav-
specifikation eller deltagit i annat férberedelsearbete inte kan uteslutas frén
deltagande i efterféljande anbudsgivning, om det inte kan visas att konsulten
har dragit otillborlig fordel av sitt uppdrag (jfr férenade méalen C-21/03 och
C-34/03 Fabricom).

Fragor om konsultjév har dven bedomts av férvaltningsdomstolarna.
Kammarritten i Stockholm ansig i mal nr 6986-09 att bevisbordan gér

over till den upphandlande myndigheten for att visa att principen om
likabehandling inte dsidosatts ddr omstdndigheterna dr sddana att det

finns en presumtion for att en anbudsgivare, vars anbud antagits, har fitt en
konkurrensfordel. Enligt kammarritten var presumtionen i det malet stark
for att de dubbla funktionerna inneburit en konkurrensfordel som medfért en

snedvridning av konkurrensen.

I den i malet aktuella situationen har den vinnande anbudsgivaren deltagit i
en forstudie till upphandlingen. Situationen &dr saledes inte helt identisk med
den i kammarrittens avgorande, ddr den vinnande leverantérens VD deltagit
i utformningen av forfrdgningsunderlaget. Enligt forvaltningsréttens
bedémning finns dock skil for att dven i det forevarande malet upprétthélla
presumtionen for konkurrensfordel. Det kan konstateras att Region Skane
inte anfort omstédndigheter som visar att principen om likabehandling inte

asidosatts, Region Ské&ne har dédrmed inte uppfyllt sin bevisborda for att visa
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att det inte foreligger konsultjav. Benifys medverkan i f6rstudien till upp-
handlingen innebir saledes att Benify pa grund av konsultjdv haft en fordel
som snedvridit konkurrensen. Region Skane har ddrmed genom att ut-
viirdera Benifys anbud brutit mot likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 §
LOU.

Be My Compensation har uppgett att bolaget avstatt fran att limna anbud i
upphandlingen dé bolaget, pa grund av Benifys konkurrensfordel, fréntagits
mdjligheterna att lamna ett konkurrenskraftigt anbud. Férvaltningsriitten
finner mot denna bakgrund att det far anses visat att Be My Compensation
har lidit eller i vart fall riskerat att lida skada till foljd av Region Skanes
agerande. Med denna utgdngspunkt saknas det skl att préva vad Be My

Compensation i dvrigt anfort i malet,
Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten att det finns grund f6r in-
gripande enligt LOU. Eftersom nigon rittelse inte dr mojlig ska upp-

handlingen goras om.

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

ders Mattsson

Malet har foredragits av Marita Ekdahl.




DV 3109/1B «LOU 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

Bitaga 1

i SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill Sverklaga f6rvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten 1 Géteborg.
Skrivelsen ska dock skickas eller Limnas till
forvaltningsritten,

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
d4 klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sidan forhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
Svetklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for vetklagandet 61 offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Sverklagandet infaller pa
161dag, sondag ellet helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen

kommer in nista vardag.

For att ett 6verk}a'gande ska kunna tas upp i

‘kammuarritten fordras att provningstillstind

meddelas. Kammartitten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
forvaltningsratten har kommit dil,

2. detinte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedoma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit 61l

3. det it av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att verklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
Sverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det at ditfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet tll kammartitten varfor man
anser att prévningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehdlla
1. Klagandens petson-/otganisationsnummet,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress
diir klaganden kan nas f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande 4r aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till atbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan drojsmél anmilas till
kammarritten,

2. den dom/beslut som Sverklagas med
uppgift om férvaltningstittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

3. de skill som klaganden anger till stod for en
begiran om prévningstillstind,

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

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

Adressen till forvaltningsritten framgir av
domen/beslutet,

I mil om Sverprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling ellet Jagen (2007:1092)
om upphandling inom omtidena vatten, enetgi,
transpotter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden f6r 6verklagande av rittens dom ellet:
beslut hat 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
ndt tio dagar har gitt frén det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande fir inte
ptdvas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vinda Ex il
forvaltningstitten.

domstol.se




