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YRKANDEN M.M.

Stockholms stad, idrottsforvaltningen, (staden) genomfsr upphandlingen
"Musiktjinster till Idrottsforvaltningen” (dnr 02.04.02/210/2019).
Upphandlingen genomfors som ett frenklat forfarande enligt lagen om
offentlig upphandling (LOU) med utvirdering av anbuden enligt principen
ekonomiskt mest fordelaktigt anbud; med utvirderingsgrund biasta forhal-
lande mellan pris och kvalitet. Avtal kommer att tecknas med en leverantor.
Fyra anbud inkom varav tva uppfyllde kvalificeringskraven och gick vidare
till utvéirdering. Genom tilldelningsbeslut den 14 maj 2019 beslutade staden

att anta Swedebeat Media Group AB (Swedebeat) som leverantér.

Streamec AB (bolaget) anssker om dverprévning och yrkar att frvalt-
ningsritten forordnar att upphandlingen inte far avslutas frrin rittelse har
skett pd sd sitt att vinnande anbud ogiltigfrklaras och inte tas upp till
utvérdering eftersom detta anbud inte uppfyllt kvalificeringskravet i upp-
handlingsdokumentet avsnitt 3.1.6. Upphovsreitt. Vidare anfor bolaget att
staden har vilselett anbudsgivare, och potentiella anbudsgivare, genom en
oklar formulering i en av anbudsunderlagens mest visentliga delar samt i
bristande kommunikation med anbudsgivarna. Bolaget anger sig ha lidit
skada eftersom kravet i avsnitt 3.1.6 inte har beaktats f5r en av anbuds-

givarna varmed bolaget som en f5ljd av detta har forlorat upphandlingen.

Staden bestrider bifall till bolagets ansskan. Som grund f5r denna instill-
ning anges att staden inte har brutit mot de grundliggande principerna i

4 kap. 1 § LOU eller mot nigon annan bestdmmelse i denna lag.

Bolaget utvecklar sin talan enligt f6ljande

[ upphandlingsdokumentet avsnitt 3.1.6 Upphovsritt anges f5ljande:
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Bestiillaren ansvarar for och bekostar alla nddvéndiga avgifter till
upphovsrittsorganisationerna STIM och SAMI.
Leverantdren ansvarar for och bekostar alla nddvandiga avgifter till

upphovsrittsorganisationen STIM och IFPI.

For att fa leverera musik for kommersiellt bruk i Sverige sa krévs det en
licensiering hos réttighetsinnehavarna av musiken. Licensiering sker genom
tecknande av avtal dir forhallandena mellan parterna faststlls, avgifter och
skyldighet for leverantdren att betala royaltyavgifter specificeras. Dessa av-
gifter fordelas sedan till réttighetsinnehavarna. For utvalda leverantorer
finns méjligheten att licensiera direkt hos musikbolagen. Soundtrack Your
Brand, som i denna upphandling dr underleverantér till vinnande leverantor
Swedebeat, har utvalts for licensiering direkt hos musikbolagen. Licens-
avgifterna vid licensiering direkt hos skivbolagen &r visentligt ldgre 4n de

hos IFPI Sverige men avtalen mellan parterna &r inte offentliga.

Swedbeat innchar licens for kommersiell leverans av musik 1 Sverige
utfirdad av Soundtrack Your Brand. Swedebeat licensierar ddrmed inte hos
IFPI Sverige. Licensavgifterna for leverantorer av musik for kommersiellt
bruk utfirdade av Soundtrack Your Brand &r visentligt ldgre &n de licenser

som IFPI Sverige erbjuder.

Staden har i sitt anbudsdokument stillt ett klart och entydigt krav pa inne-
hallet i den musikkatalog en leverantor ska tillhandahélla. I korrespondens
har detta dven fortydligats. Det vinnande anbudet innehaller en musik-
katalog med betydligt mindre omfattning och kvalitet 4n bestéllarens krav.
Eftersom kostnaden for musikrittigheter dr den stdrsta delen av en leve-
rantdrs anbud sé har det vinnande anbudet kunnat hélla en visentligt lagre

prisnivé.
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Avsnitt 3.1.6 Upphovsritt, andra stycket, tydliggdr bestillarens krav pé
leverant6ren och anger dels att avtalslicens ska tecknas med STIM och IFPI
dels att de for avtalslicensen uppfyllande nédvindiga avgifterna till STIM
och IFPI ska bekostas av leverantsren. Denna anbudstext klargor att inga

andra avgifter dn till STIM och IFPI ska bekostas av leverantéren.

Bestillaren stéller sdledes ett tydligt krav pd omfattningen av det musik-
innehall som leverantdren ska kunna tillhandahalla. Detta krav #r hogt stillt.
Genom skrivningen i 3.1.6 Upphovsr<itt forhindras ocksé bestillare att
medverka i upphandlingen med odnskat musikinnehall frin andra killor och

resurser.

En enkel utrdkning visar att Swedebeats anbud i aktuell upphandling
ungeférligen motsvarar de nddvéndiga avgifterna for att uppfylla avtals-
licenserna med STIM och IFPI. Eftersom det inte kan uteslutas att
Swedebeats affirsstrategi 4r att fsrvéirva marknadsandelar till kraftigt
forlustbringande priser si bad bolaget staden om ett skriftligt intyg fran IFPI
om att avtalslicens med att Swedebeat 4r tecknat. Ngot sadant intyg kunde
dock inte visas av staden, dven om det fdrekom en ldng rad muntliga in-

tyganden.

Av stadens inlaga i malet framgar att Swedebeat anviinder en under-
leverantor, Soundtrack Your Brand, som tillhandahéller en musikkatalog
som inte licensieras av IFPI. Ddrmed &r kravet i 3.1.6 Upphovsrditt andra
stycket inte uppfyllt. Swedebeats visentligt ldgre anbudspris kan da ocksa
forklaras utifrdn att den musikkatalog som Soundtrack Your Brand erbjuder
dr kraftigt begridnsad jamfort med innehéllet i den musikkatalog som avtals-

licensen med IFPI erbjuder.

Stadens modell for anbudsutvirdering bygger pé dels en ekonomisk del i

kronor dels en innehélls- och presentationsdel som poiingsiitts och virderas
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efter graden av uppfyllande av upphandlingens kravspecifikation. Nér
bolaget granskade anbuden insag bolaget att kostnaden for stadens avgifter
for det offentliga framforandet inte fanns med i anbudsutvirderingen. Den
naturliga slutsatsen var att forutsattningarna da var lika for alla anbuds-
givare, avtalslicens for det offentliga framfSrande ska tecknas av staden hos
STIM och SAMI. Fér att verifiera detta stillde bolaget en fraga i funktionen
“Fragor och svar™:

”From what we understand this purchase round is about label signed

music. Any kind of royalty free music, fully or partly free from STIM,

[FPI and SAMI royalty free music are out of the question and not an

option in an offer”.

Fragan ldimnades obesvarad och samtliga potentiella anbudsgivare kan ta del
av den. Detta ger vilseledande information och potentiella anbudsgivare kan
ha avstétt fran att limna anbud. For bolagets del har det inneburit att bolaget
har forletts att avsta fran att limna anbud tillsammans med ndgon av sina
samarbetspartners som tillhandahéller musik som inte licensieras av
STIM/IFPI. Att skrivningarna gjordes i den forsta upphandlingsversionen
(dnr 02.04.02/71/2019) saknar betydelse, speciellt som upphandlingens
textinnehall 1 avsnittet 3. Krav pd tjdinsten dr identisk i de bada upphand-

lingsversionerna.

Stadens utvecklande av talan

Vinnande leverantdr Swedebeat har i sitt anbud kryssat Ja géllande de krav
som stélls i 3.1.6 Upphovsrcitt. Staden har inte haft anledning att ifrégasétta
svaret och anbudet i Gvrigt visar inte heller att det finns skél att ifrdgasitta '

svaret.

Efter det att bolaget ifragasatte att Swedebeat uppfyllde kravet avseende
upphovsritt sa kontaktade staden IFPI. Vid denna kontakt bekréftade IFPI
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att Swedebeat uppfyller detta krav. Ndgon anledning att utreda saken, eller

skyldighet dartill, har inte forelegat staden.

Swedebeat licensierar hos IFPI for sina egna produkter, som de erbjuder i
sitt anbud. Det innebir att kravet pa att leverantoren ska ansvara for att

nddvindiga avgifter betalas till [FPI dr uppfyllt.

Swedebeat dr premium partner med Soundtrack Your Brand. Swedebeat &r
saledes aterforsiljare av detta foretags produkt, som en del av sitt
tjansteerbjudande och som de ocksa offererar i anbudet. I sddant fall 4r det
inte nodvindigt med licensiering hos [FPI eftersom licensiering sker direkt
mot skivbolag. Det finns da inte ndgra nddvindiga avgifter att ansvara for
och bekosta till IFPI. De upphovsrittsliga reglerna efterlevs dnda, det ar

bara det att det sker pa olika sitt, i detta fall direkt gentemot skivbolag.

Vad bolaget anfor om att avgifterna for licenser utfardade av Soundtrack
Your Brand skulle vara ldgre dn de som utfirdas av IFPI, vilket staden inte
kan vitsorda, saknar relevans for frigan om det foreligger ndgon felaktighet

i upphandlingsforfarandet.

Staden bestrider att vinnande anbud skulle innehdalla en musikkatalog med
betydligt mindre omfattning och kvalitet &n stillt krav. Swedebeats anbud
uppfyller samtliga de krav som stillts i avsnitt 3. Krav pa tjdnsten i upp-
handlingsdokumentet. Det finns ingenting i stadens kravstéllning som
hindrat anbudsgivare fran att vara aterforsiljare, samarbetspartners med
musikleverantorer, for sitt tjinsteerbjudande i upphandlingen. Det finns inte
nagra begrinsningar i fraga om vilka avtalslicenser som anbudsgivare inne-
har. Det &r enbart fraga om att ansvara och bekosta nodvéindiga avgifter till
STIM och [FPL. Om en anbudsgivare har andra sétt att sikerstélla
uppfyllnad av rittigheter sé& &r det fritt att géra sa, ndgon begrinsning

foreligger inte enligt forutséttningarna.
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Staden har inte begirt att anbudsgivare ska styrka kravet i 3.1.6 Upphovsrditt
med ndgon sérskild handling. Nagon skyldighet for staden att i efterhand

kontrollera uppfyllandet av kravet foreligger inte enligt LOU.

Vad bolaget anfor géllande en fraga som stillts i funktionen “Fragor och
svar” sa kan konstateras att denna stilldes i en annan upphandling som
sedermera kom att avbrytas, varefter nu aktuell upphandling inleddes.
Denna obesvarade fraga, som snarare 4r en kommentar, saknar relevans for

nu aktuell upphandling.

SKALEN FOR AVGORANDET
Utgangspunkter for rittens provning

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upphand-
lingar pé ett 6ppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomfSras i enlighet med

principerna om 6msesidigt erkénnande och proportionalitet.

Av 20 kap. 6 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot nigon av de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § eller ndgon
annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren har
lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska

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

Provningen i forvaltningsritten utgér en kontroll av om det pd grundval av
vad sokanden har framfort i malet finns anledning att vidta sadana atgérder
som anges 120 kap. 6 § LOU. Det &r den som anséker om dverprévning
som pa ett klart och tydligt sétt ska ange vilka omsténdigheter talan grundas
pé och visa att upphandlande myndighet har agerat i strid med LOU (RA
2009 ref. 69). For att ett ingripande ska bli aktuellt krdvs ocksa att sékanden
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kan visa att han lidit skada eller kan komma att lida skada pa grund av att

den upphandlande myndigheten har brutit mot LOU.

Forvaltningsrittens bedémning

Bolaget anftr att staden har gett vilseledande information under anbuds-
fasen samt brustit i sin kommunikation med potenticlla anbudsgivare.
Bolaget anser sig ha dragit en naturlig slutsats utifran hur underlaget
utformats men stéllde dnda en fraga i funktionen “Fragor och svar” for att
verifiera sin uppfattning. Det &dr dock ostridigt i mélet att den aktuella frigan

frdn bolaget stélldes i en annan, tidigare upphandling som sedan avbréts.

En frdga som har stillts i en avbruten upphandling far antas sakna relevans
for en pafsljande upphandling, vare sig fragan har besvarats eller inte. Vad
bolaget har anfort ger inte skal for att i nu aktuellt mal géra nagon annan

beddmning i detta avseende.

Bolaget har vidare redogjort for hur bolaget anser att de obligatoriska
Kraven i avsnitt 3.1.6 Upphovsrditt ska utldsas samt angett pa vilka grunder

bolaget anser att Swedebeats anbud inte uppfyller dessa krav.

Principen om 6ppenhet eller transparens innebér bl.a. att samtliga villkor
och bestimmelser 1 forfragningsunderlaget ska vara formulerade pé ett klart,
precist och entydigt sétt for att alla rimligt informerade och normalt om-
sorgsfulla anbudsgivare ska kunna forsta den exakta inneb6rden av dem och
tolka dessa pa samma sétt (se t.ex. EU-domstolens dom den 2 juni 2016 i

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

S&som upphandlingsdokumentet avsnitt 3. 7.6 Upphovsr<itt édr formulerat sa
tydliggors ett obligatoriskt krav pa att bestillare och leverantsrer ska

ansvara for och bekosta alla nddvindiga avgifter till STIM och SAMI
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respektive STIM och IFPI. I detta avsnitt kan inte utldsas nigot krav pd att
avtalslicens ska tecknas med STIM och IFPI. Det stills ddrmed inte heller i
avsnittet nigot krav pd omfattningen av det musikinnehall som ska till-
handahéllas. Skrivningen i 3.1.6 Upphovsr<itt uppstiller vidare inte nigot
krav som forhindrar bestéllare att medverka i upphandlingen med musik-
innehall fran andra killor och resurser. Slutligen har det inte stillts ndgot
krav i upphandlingsdokumentet pa att de krav som stélls 1 avsnitt

3.1 Allmcinna krav ska styrkas med négon sérskild handling. Att kraven

accepteras och uppfylls ska endast bekriftas med ett “Ja”.

Bolaget gor gillande att staden borde inhéimta ett skriftligt intyg frdn IFPI
om att avtalslicens har triffats med Swedebeat for att bevisa att detta anbud
uppfyller stadens egen tolkning av “alla nédvindiga avgifter” i avsnitt 3.1.6
Upphovsritt. 1 enlighet med likabehandlingsprincipen krévs att leveran-
torerna behandlas pd samma sitt nér det giller fragan om obligatoriska krav
ir uppfyllda. Detta giller dven om uppgifterna blivit kéinda forst i samband
med en dverprovningsprocess (jf t.ex. Kammarritten i Géteborgs mal nr
935-12). Vad bolaget anfér kan i ssmmanhanget dock inte anses utgdra
tillriicklig grund for att utstricka stadens utredningsskyldighet utdver den
kontrollfraga som staden redan riktat till IFPI med anledning av bolagets

fragor.

Férvaltningsritten anser sdledes att upphandlingsdokumentet i det aktuella
avsnittet dr utformat pé ett klart och entydigt sitt, vad bolaget har anfort
utgdr inte heller skl for att anse att Swedebeats anbud inte skulle ha upp-
fyllt de obligatoriska krav som dir har stillts. Staden har saledes haft fog for

att Jata Swedebeats anbud gé vidare till utvérdering.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten att det utifran vad bolaget har

anfort i mélet saknas grund for att besluta att upphandlingen ska
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goras om eller att den far avslutas forst sedan riittelse har gjorts. Bolagets

ansdkan om ingripande med stdd av LOU ska alltsé avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

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

Maria L. McMurray

Radman

Anna Cederberg har handlagt malet.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

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

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden 1 stillet
frin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten raknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nar tiden gir ut.

Vilken dag gar tiden ut?

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

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

Tank pa detta i mal om Sverprovning 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 fir myndigheten ingé avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden for
6verklagande fortfarande giller.

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

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
milnummet.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndting ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert dverklagande (lis mer om
provaingstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hanvisa tll.
Forklara vad ni vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

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

Om ni har ett ombud, limna ocksd
ombudets kontaktuppgifter.

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

Vad hander sedan?

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

Om overklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningstitten 6verklagandet och alla
handlingar 1 malet vidare till kammarratten.

Sidatav2
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pd detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ratten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till prévning.

Kammarratten ger provningstillstind 1 fyra
olika fall.

o Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att f6rvaltnings-
ratten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedoma om férvaltningsritten dome ratt
utan att ta upp malet.

¢ Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillampningen.

o Domstolen beddmer att det finns
synnerliga skal att ta upp malet av nigon
annan anledning.

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

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om nit har
fragor. Adress och telefonnummer finns pi
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstolse.

For fullstindig information, se:

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

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

lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och
sakerhetsomridet, 16 kap.

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

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

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