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YRKANDEN M.M.

Statens inkopscentral vid Kammarkollegiet (Kammarkollegiet) genomfor en
upphandling avseende ramavtal for tillhandahdllande av mediebyratjinster i
form av annonsférmedling (upphandlingen). Vid upphandlingen tillimpas
ett Oppet forfarande enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling,
LOU, och anbuden utvirderas efter pris. Det har kommit in tre stycken
anbud, varav det fran TROSS Sverige AB (TROSS) har forkastats med
anledning av att det bedémdes som onormalt lagt. Av tilldelningsbeslutet,
daterat den 17 juni 2019, framgar att ramavtal ska erbjudas till de tva
kvarvarande anbudsgivarna, enligt f5ljande rangordning, Nowa Kom-

munikation AB (Nowa) och Promedia Sverige Aktiebolag (Promedia).

TROSS anstker om dverprovning och yrkar i forsta hand att upphandlingen
ska rittas pd sd sétt att anbudet fran TROSS tillats delta i utviirderingen och
i andra hand att upphandlingen ska géras om. Till stod for sitt frstahands-
yrkande om rittelse anfsr TROSS bl.a. foljande. TROSS riiknar med bade
kostnadstdckning och god marginal p4 ramavtalet som helhet, trots att
samtliga prispositioner har angivits med 0 kr. Skiilen till TROSS prissétt-
ning &r bl.a. att det erhalls volymbaserad formedlingsersittning frin mediet
och att det i samband med utfsrandet av tjinsterna under ramavtalet finns
mdjlighet att rikta separata tjanster till mediet, exempelvis kassarabatt och
kreditrisk. Kammarkollegiet har uppskattat omsittningen pa ramavtals-
omradet till ca 55 miljoner per ar. En sddan stor volym av annonser innebir
att den vinnande anbudsgivaren kommer kunna erhélla ligre priser och
dédrmed bittre marginaler i dvriga kundaffiirer. Vidare har den tekniska
utvecklingen medfort att stora delar av det som efterfrigas inom ramen for
upphandlingen numera kan skétas genom helt eller delvis automatiserade
processer, vilket innebdr att TROSS har begridnsade kostnader kopplade till

utférandet av tjinsterna.
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Det finns ingen principiell skillnad mellan TROSS och Nowas anbud och
det finns ddrmed ingen godtagbar anledning att hantera deras anbud pa olika
sitt. TROSS missgynnas av att inte tidigare ha varit ramavtalsleverantor till
Kammarkollegiet, medan Nowa gynnas av att vara nuvarande leverant6r.
Vidare dr TROSS en viletablerad aktdr som sedan lang tid tillbaka erbjuder
motsvarande tjénster till offentlig sektor. TROSS har bl.a. varit rangordnat
pé forsta plats i SKL. Kommentus motsvarande ramavtal. Om TROSS anbud
inte hade forkastats hade det rangordnats som nummer ett i upphandlingen.
Det dr ddrfor uppenbart att TROSS har lidit skada av de ovan anforda

bristerna i upphandlingen.

Till stod for sitt andrahandsyrkande om att upphandlingen ska géras om
anfor TROSS bl.a. foljande. Av upphandlingsdokumentet framgér inte att
ersittning for separata tjinster ska omfattas av begreppet medieersittning.
Vidare tycks Kammarkollegiet ha utgétt fran att det inte, trots att motsatsen
uttryckligen framgar av punkt 4.16 i upphandlingsdokumentet, kommer vara
mdjligt for en leverantor att forhandla fram en [5sning med den avropande
myndigheten som innebir att viss medieersittning ska tillfalla leverantsren.
Under dessa omsténdigheter har den méjlighet som framgér av punkt 4.16
varit grovt missvisande och upphandlingen maste i sa fall géras om redan pé
denna grund. Ovanstdende omstandigheter har varit del av TROSS
prisséttning och dven anledningen till att Kammarkollegiet inte godtagit
TROSS forklaring av anbudspriset. Det &r saldes uppenbart att TROSS lider
skada av de anforda oklarheterna. Om Kammarkollegiets tolkning av
upphandlingsunderlaget ska anses sta fast maste séledes upphandlingen

goras om.

Kammarkollegiet bestrider bifall till ansskan om dverprévning och anfor
bla. foljande. TROSS prisséttning innebér att anbudet maste anses vara
onormalt ligt. Aven 6vriga anbud i upphandling har identifierats som

onormalt Jdga men innehéller, till skillnad fran TROSS anbud, pris pa ndgon
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position. Ovriga anbudsgivare har ocksa inkommit med tillfredsstillande
forklaringar for sin prissittning. En prisposition av séirskild betydelse ar
“Medieplanerare/digital radgivare”. For denna position kan forklaringen om
exempelvis automatisering inte appliceras, eftersom tjdnsterna kréver att en

mediestrateg utfor manuella uppgitter.

Savitt Kammarkollegiet forstar har TROSS och Nowa helt olika strategier
for att sikra intdkter, vilket aterspeglas i hur respektive bolags forklaringar
skiljer sig 4t. Nowa har bl.a. uppgett att de ser en 6kad trend av medie-
radgivning och har dérfor valt att prissdtta denna tjanst. TROSS har i
huvudsak anfort att intdkterna ska genereras genom olika typer av medie-
ersittning. Det dr ddrmed svarforstaeligt att TROSS pastar att det inte finns
nagon principiell skillnad mellan anbuden. Vidare raknar TROSS med att
erhélla ersittning pa ett vis som avviker fran huvudregeln i ramavtalet om

att all medieerséttning ska ga oavkortat till den avropande myndigheten.

For det fall forvaltningsritten anser att TROSS anbud inte skulle ha for-
kastats kan det inte anses ha paverkat upphandlingens konkurrensupp-
sdkande skede. Det dr ddrmed tillrickligt med en rittelse varvid TROSS

anbud beaktas vid en fornyad utvdrdering.

Det &r klart och tydligt beskrivet att all medieerséttning ska ga till avropande
myndighet om inte annat dr 6verenskommet. Det forefaller osannolikt att
nagon eller nagra avropande myndigheter frivilligt skulle avsta medieersitt-
ning utan nagon motprestation fran TROSS. Att det dr mojligt att komma
dverens om att medieerséttning ska tillfalla ramleverantoren ska inte blandas
ihop med vad som ir sannolikt. Underlaget 4r tydligt och Kammarkollegiet
har inte agerat i strid med dppenhets- och transparensprincipen. TROSS
uppfyller vidare samtliga kvalificerings- och obligatoriska krav och lider

ddrmed inte skada pa sd vis att upphandlingen ska gdras om.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter fér provningen

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantdrer
pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfdra upphand-
lingar pa ett Sppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet med

principerna om 8msesidigt erkdnnande och proportionalitet.

Principen om dppenhet eller transparens innebér bl.a. att samtliga villkor
och bestimmelser 1 forfradgningsunderlaget ska vara formulerade pd ett klart,
precist och entydigt sétt for att alla rimligt informerade och normalt om-
sorgsfulla anbudsgivare ska kunna forsta den exakta innebdrden av dem och
tolka dessa pa samma sitt (se t.ex. EU-domstolens dom den 2 juni 2016 i

mal C-27/15, Pizzo, punkt 36).

Enligt 16 kap. 7 § LOU ska den upphandlande myndigheten, om ett anbud
forefaller vara onormalt lagt, begira att leverantéren forklarar det liga priset
eller kostnaden. Myndigheten ska forkasta anbudet om leveranttren inte pa

ett tillfredsstillande sitt har forklarat det laga priset eller kostnaden.

Négon definition av begreppet onormalt lagt anbud finns varken i LOU eller
i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU. Det ankommer darfor
pa den upphandlande myndigheten att i varje enskilt fall bedéma den fragan.
Reglernas utformning ger myndigheten en forhallandevis stor frihet att
avgdra vad som utgdr ett onormalt lagt anbud (jfr HFD 2016 ref. 3 och
Kammarritten i Jonkdpings dom den 16 mars 2018 i mal nr 2895-2896-17).

Det dr anbudsgivaren som ska ge in bevisning som forklarar det liga priset

och den upphandlande myndigheten har hérvid en stor frihet att avgéra om
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anbudsgivarens forklaringar ska anses tillrickliga for att anbudet ska utvird-
eras eller forkastas. Detta medfor att kravet pa anbudsgivaren far vara hogt
stillt (jfr EU-domstolens dom i mal C-599/10, SAG ELV Slovensko,
punkterna 28 och 29 och Kammarrétten i Géteborgs dom den 18 oktober

2013 i mal nr 2598-2601-13).

Av 20 kap. 6 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot ndgon av de grundldggande principerna i4 kap. 1 § LOU eller
ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantsren
har lidit eller kan komma att lida skada, ska riitten besluta att upphandlingen

ska gbras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Forvaltningsriittens bedomning

Fragorna i malet

Det saknas skil att ifragasitta Kammarkollegiets atgérd att nirmare granska
TROSS anbud om 0 kr. Det har vidare inte framkommit annat 4n att Kam-
markollegiet har uppfyllt de formella kraven pé det kontradiktoriska for-

farandet som giller enligt 16 kap. 7 § LOU.

Forvaltningsrétten har darmed att préva om TROSS ldmnat tillfredsstillande
forklaringar till prissittningen i anbudet och om upphandlingen genomforts i
enlighet med likabehandlingsprincipen samt §ppenhet- och transparens-

principen.
Onormalt lagt anbud
TROSS har anfort att anbudet om 0 kr &r allvarligt menat och att det inte

finns ndgon tvekan om att TROSS kommer uppfylla samtliga skyldigheter

och leverera i enlighet med det tinkta ramavtalet. Prissiittningen har bl.a.
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forklarats med att fsrmedlingen kommer medfora intdktsstrommar frén
medierna. TROSS kan erbjuda medierna separata tjénster, sisom kassarabatt
och kreditrisk, och erhaller dessutom en volymbaserad erséttning for sin
annonsfsrmedling. Av punkt 4.16 i upphandlingsdokumentet framgér dock
att ”[a]ll ersittning fran medierna oavsett vad den kallas ska oavkortat g till
avropsberittigad myndighet i de fall ddr inget annat &r Sverenskommet
mellan avropsberittigad myndighet och mediebyran. Oavsett om ersitt-
ningen 4r kundspecifik eller mediebyréspecifik ska den redovisas med full

transparens”.

Enligt TROSS uppgér formedlingsersittningen i snitt till 4-6 %. Det fram-
gér dven att ersittningen dr direkt sammankopplad till den tjinst som
avropas av myndighet. Dirmed finns inget tvivel om att denna ersittning
omfattas av punkt 4.16 i upphandlingsdokumentet och darfor ska tillfalla
den avropande myndigheten om inget annat &r Sverenskommet. TROSS
riiknar dock med att, efter Gverenskommelse med avropande myndighet,
erhilla ca 3 % i snitt och har till stod for detta hiinvisat till tidigare
erfarenhet, bl.a. som huvudleverantdr i SKL Kommentus motsvarande

ramavtal.

Enligt SKL Kommentus ramavtal ska emellertid ersittningar frén media
tillfalla ramavtalsleverantdrer, vilket innebér att avtalet skiljer sig pd en
avgérande punkt frin det nu aktuella ramavtalet. Med héinsyn till detta kan
det sittas i fraiga om TROSS tidigare erfarenhet innefattar situationer likt det
nu aktuella. Det saknas exempelvis underlag som visar att TROSS har natt
sddana dverenskommelser som det hir dr fraga om och det har inte heller
forklarats varfor en avropande myndighet skulle efterskinka hela eller delar
av fosrmedlingsersittningen till TROSS. Vad TROSS har anfort om formed-
lingsersittning kan darmed inte anses som en tillfredsstéllande forklaring till

prissittningen i det limnade anbudet.



Sida 8
FORVALTNINGSRATTEN DOM 14829-19
[ STOCKHOLM

Tjdnsten kassarabatt innebér att TROSS far kortare betaltid dn den avrop-
ande myndigheten och pa sa sitt haller mediet med god likviditet. F6r den
tjinsten blir TROSS ersatt med 1,5 % av den totala summan som TROSS
betalar i forskott. Tjansten kreditrisk innebdr att TROSS star for kreditrisken
som [&per pa kund. Det innebér att TROSS maste inkomma med en bank-
garanti till varje medie om i snitt 100 000 kr samt garantera att TROSS stér
risken for varje bestéllning. Foér denna tjinst erhdller TROSS en volym-

baserad ersattning om 0,5 % pé den volym som garanteras.

Det konstateras att vare sig erséttning for kassarabatt eller kreditrisk utgér
som en direkt foljd av att en annons férmedlas. [ stillet r6r det sig om
tilliggstjanster som 4r fristaende fréan den faktiska formedlingen. Det
samband med formedlingen som finns &r att en sidan maéste ha skett for att
TROSS ska kunna erbjuda tjéinsterna till mediet. Med hinsyn till detta kan
punkt 4.16 i upphandlingsdokumentet, trots dess utformning, inte forstés
som att den avropande myndigheten dven har ett ansprak pa ersittning som
TROSS erhéller fran mediet for utférandet av de fran fsrmedlingen

fristdende tjdnsterna kassarabatt och kreditrisk.

TROSS har emellertid inte ndrmare redogjort for de separata tjinsternas
intjiningsformaga. Det saknas savil historiska uppgifter som prognos om
hur ofta medierna sannolikt kommer kopa in dessa tjinster. TROSS har
enbart limnat utrdkningar for scenarion dir TROSS lyckas silja in dessa
tjdnster vid varje formedling, vilket utifran tillgdngliga uppgifter framstér
som osannolikt. [ synnerhet kan det séttas i friga om medier 6verhuvudtaget
ir intresserade av tjansten kreditrisk, med tanke pa att varje motpart under
ramavtalet dr en statlig myndighet och fordringen dirfor far antas vara
relativt siker. De utrdkningar som har forts fram &r séledes inte under-
byggda och, sdsom det framstar, inte heller anpassade till kunderna i det

aktuella ramavtalet. Vad TROSS har anfort om ersittningar fran separata



Sida 9

FORVALTNINGSRATTEN DOM 14829-19
ISTOCKHOLM

tjanster kan ddrmed inte anses som en tillfredsstéllande forklaring till

prisséttningen i det [imnade anbudet.

Det saknas skl att ifrdgasétta att TROSS kan skéta stora delar av det som
efterfragas inom upphandlingen genom helt eller delvis automatiserade
processer. Didrmed kan det antas att TROSS har forhéllandevis laga kost-
nader for att utfora merparten av tjansterna. Dessutom finns det skl att anta
att den vinnande anbudsgivaren, i och med hgre volymer, far bittre marg-
inaler i 6vriga kundaftirer. TROSS har dock i dessa delar enbart limnat
allmént hallna uppgifter utan att ndrmare redogdra for hur dessa omstin-
digheter paverkar prissittningen. Det 4r ddrmed inte klarlagt att kostnaderna
och marginalerna skulle minska respektive 6ka i sédan omfattning att auto-
matiseringen och de hdgre volymerna ensamma, eller i kombination med
ovriga forklaringar, kan forklara prisséttningen i det limnade anbudet pi ett

tillfredsstillande sitt.

Mot denna bakgrund finner forvaltningsriitten att Kammarkollegiet haft fog

for att forkasta TROSS anbud som onormalt lagt.

Oppenhet- och transparensprincipen

TROSS har gjort géllande att upphandlingsdokumentets bestimmelser om
ersittning frAn medier &r otydliga och att upphandlingen dérfor ska goras
om. Det har dven framhallits att Kammarkollegiet verkar utga fran att
TROSS inte kommer kunna forhandla fram en [6sning med avropande
myndigheter som innebdr att viss medieersittning tillfaller TROSS, trots att
punkt 4.16 i upphandlingsdokumentet ger en uttrycklig mojlighet till en
sddan 6verenskommelse. Under dessa omstindigheter menar TROSS att

punkt 4.16 har varit grovt missvisande.
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Enligt forvaltningsrittens mening kan en informerad och normalt omsorgs-
full anbudsgivare inte forsta upphandlingsdokumentet pa annat sitt 4n att
ersdttningar som dr direkt kopplade till formedlingen, sdsom formedlings-
ersittningen, ska tillfalla den avropande myndigheten om inte annat &r
dverenskommet. Att det finns en reglerad mgjlighet att forhandla fram en
annan ersittningsfordelning innebir inte att anbudsgivare har haft skil att
anta att sddana dverenskommelser sannolikt kan uppnas. Det framgér tydligt
att en sddan dverenskommelse dr ett avsteg huvudregeln om att ersittningen
ska tillfalla den avropande myndigheten. Punkt 4.16 i upphandlings-

dokumentet ir dirmed inte missvisande.

Vad giller de separata tjiinsterna, dvs. kassarabatt och kreditrisk, framgér
det av ovan att forvaltningsritten delar den tolkning som TROSS har gjort,
dvs. att en avropande myndighet inte &r beréttigad till den ersdttning som
TROSS erhéller for separata tjénster som ér frikopplade fran formedlingen.
Att Kammarkollegiet har gjort en annan tolkning skulle i sig kunna innebira
att upphandlingen &r otydlig sett till hur ersittningen fran separata tjinster
ska hanteras. Det saknas dock skl att ndrmare avgéra om upphandlingen &r
i strid med dppenhet- och transparensprincipen i denna del, eftersom forvalt-
ningsriitten beaktat vad TROSS har anfort om kassarabatt och kreditrisk och
alltjimt beddmt att det var riktigt att forkasta TROSS anbud. Denna event-
uella oklarhet har dirmed inte inneburit att TROSS har lidit, eller kan
komma att lida, skada. Det finns ddrfor inte skil att ingripa i upphandlingen

pé denna grund.

Likabehandlingsprincipen

TROSS har gjort gillande att Kammarkollegiet brutit i likabehandlings-
principen och har till stod for detta bl.a. hdnvisat till att den vinnande
anbudsgivaren, Nowa, har limnat ett principiellt likadant anbud som

TROSS, men trots det inte fatt sitt anbud forkastat som onormalt 1agt.
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Det har dven anforts att Nowa gynnats av att vara den nuvarande ram-

avtalsleverantéren.

En visentlig skillnad frdn TROSS anbud &r att Nowa inte har limnat ett
nollanbud. Nowa har visserligen angivit 0 kr for nio av tio prispositioner,
men har angivit ett pris for positionen "Medieplanerare/digital ridgivare”.
Nowa har dessutom mer ingdende redogjort for de kostnader som beldper pa
de nollade prispositionerna och forklarat att dessa kostnader kompenseras av
att det tas ut ersittning for radgivningen. Utifrén faktiska erfarenheter och
prognostiserad marknadsutveckling har Nowa uppskattat hur stor andel av
bestillningarna som kommer inbegripa radgivning och har dirigenom stallt
upp en kalkyl som visar att det finns savil kostnadstdckning som utrymme
for visst vinst. Det finns ddrmed sddana skillnader i TROSS och Nowas
affirsstrategier och forklaringar att det forelegat godtagbara skél att hantera
anbuden olika. Inte heller finns det omstindigheter som talar for att Nowa
har gynnats av att vara den nuvarande leverantren pa ett sétt som strider
mot principen om likabehandling. Mot denna bakgrund finner fSrvaltnings-
ritten att det inte har framkommit annat én att upphandlingen har genom-

forts i enlighet med likabehandlingsprincipen.

Sammanfattning

Foérvaltningsritten finner att TROSS inte har klargjort att det finns skél att
ingripa i upphandlingen. Anstkan om Gverprévning ska dérfor avslds i sin

helhet.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns i
bilaga (FR-05).

Eva Blom

Radman

Forvaltningsréttsnotarien Jim Jerkenhag har foredragit mélet.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gar

till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick

Nirmare regler finns i den lag som giller for

milet, se tutan lingst ner pd nista sida for
hanvisningar.

Gor sa har

1.

del av beslutet. I vissa fall raknas tiden 1 stallet

trin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten raknas tiden alltid fran
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet méste ha kommit

in till domstolen nir tiden gir ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen f6r 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden bétjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mandagen den 2 mars gir tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infallet 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 Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ingé avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall fir myndigheten ingi avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far

kammarritten inte 6verpréva upphandlingen.

Detta giller alltsd dven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

Skeiv forvaltningsrattens namn och
mailnummert,

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 overklagande (lis mer om
provaingstillstind langre ner).

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

Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

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

Om ni har ett ombud, limna ocksad
ombudets kontaktuppgifter.

. Skicka eller limna in 6vetklagandet till

forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningstitten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in i ritt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebar att beslutet galler.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar 1 mélet vidare till kammarratten.

Sidatav2

www.domstol.se
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Har mi tidigare fitt brev genom torenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

Nar 6verklagandet kommer in till kammar-
ratten tar domstolen forst stillning all om
malet ska tas upp till provning.

Kammarritten ger provaingstillstind i fyra
olika fall.

o Domstolen beddmer att det finns
anledning att tvivla pd att forvaltnings-
ratten domt ratt.

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

¢ Domstolen behover ta upp milet f6r att
ge andra domstolar vigledning 1 rites-
tillimpningen.

e Domstolen bedémer att det finns
synnerliga skal att ta upp milet av ndgon
annan anledning.

Om ni znte far provningstillstind giller det
overklagade beslutet. Dirf6r dr det vikugt ate 1
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med férvaltningsritten om ni har
frigor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pd www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

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

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

lag (2011:1029) om upphandling pi {Srsvars- och
sakerhetsomridet, 16 kap.

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

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

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