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" YRKANDEN M.M.

Region Skane (Regionen) genomfbr upphandling av Mediebyré — avseende

‘sadan aterkommande Gvrig annonsering som ej &r att beakta som del av

.'" "'kampanj, dor 1000146. Upphandlingen genomfo6rs med ett &ppet forfaran-

de ghlig’[ LOU.

Nowa Kommunikation AB (Nowa) har begért §verprévning av upphand-
lingen och yrkat i forsta hand att réttelse ska ske sé att Carat Sverige AB
(Carat) ska diskvalificeras och att Nowa ska ésittas totalt 11 kvalitetspoéng

vid utvirderingen samt i andra hand att upphandlingen ska géras om.

Ritten har den 18 oktober 2010 beslutat att upphandlingen inte far avslutas

innan nagot annat har beslutats.
Parternas argumentation

Nowa: Utvérderingen av anbuden gick till pa s sitt att anbudsgivarna po-
angsattes frin 1-3 po#ing i vardera tva fiktiva uppdrag. For varje kvalitets-
poing som anbudsgivaren inte uppfyllde tilldelades dennes pris ett tillagg,
58 333 kr, till anbudsgivarens anbudspris. En summering av samtliga pris-
paslag medférde ett sk. jamforelsetal. Anbudsgivaren med ldgst jamforel-
setal vann. Det hade rickt med att Nowa hade fatt en kvalitetspoéing hogre
4n Carat for att erhalla lagst jamforelsetal. Upphandlingsrapporten utvisar
att poingsittningen vilar p& vaga begrepp som svag, god och mycket god.
Utvérderingsmodellen bygger helt och héllet p& hur den upphandlande en-

heten uppfattar en skriftlig redogorelse av hur anbudsgivaren skulle 16sa

den fiktiva uppgiften. Poingséttningen &r oerhdrt subjektiv, griansande till '

godtycke. Vid en jamforelse mellan Nowas och vinnarens beskrivningar av
de tva fiktiva uppdraget har Regionen dessutom behandlat dessa pa ett sétt

som innebdr att upphandlingen genomfdrdes i strid med principen om lika-
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behandling och transparens. Poidngtilldelningen med stdéd av subjektiva
bedémningar strider, trots att de varit begrénsade av objektiva bestdmda
utvirderingskriterier, mot ovan nimnda principer. Carat har tilldelats hogre
posng 4n de skulle ha fatt. I fiktivt uppdrag 1, rekryteringsannonsering av
bl.a. lakare till en vardcentral i Broby (regional marknadskunskap och ka-
pacitet), tilldelades Nowa 2 podng och Carat 3 poéng. Nowa borde ha till-
delats 3 poing eftersom deras anbud inneh6ll samma forslag som Carats,
med avseende pa medieval, regional koppling och rickvidd. Det kan sir-
skilt noteras att Carat foreslog att Malmg, trots det inte obetydliga avstén-
det till Broby, skulle utgdra rekryteringsbas. Regionen kritiserade Nowas
kinsla for kostnadseffektivitet p& grund av deras anvéndning av affinitets-
partners vid rekryteringsprocessen enligt det fiktiva uppdraget. Affintets-
partners 4r en del av affinitetsmarknadsforingen som tar ett steg bort fran
den traditionella massmarknadsféringen och utgér ett mer kostnadseffek-
tivt satt att kombinera kundens grupprelaterade och individens behov.
Denna form av marknadsforing dr enkelt uttryckt ett billigare stt att né ut
med sitt meddelande. Det var saledes inte relevant att reducera Nowas po-
4ng i denna del pa grund av bristande kénsla for kostnadseffektivitet. I fik-
tivt uppdrag 2, fordldrar med barn 7-16 ar skulle nés med viss information,
(regional marknadskunskap), tilldelades Nowa 2 poéng och Carat 3 podng.
Carats anbud avsag forildrar till barn 6 — 14 &r. Carat avvek dérigenom
frén forutsattningarna i upphandlingen. Skalet hértill angavs som att deras
databasverktyg inte var tillrickligt finkénsligt for att kunna géra en mal-
gruppsanalys pé detta &ldersintervall. Carat valde en enkel vidg ut genom
att &ndra uppgiftens forutsittningar och fick pa sé sitt tillgng till empiriskt
sikerstillt underlag for medievanor inom denna méalgupp. Underlaget kun-
de da pa ett helt annat sitt, &n for Nowa som holl sig inom de ramar som
uppstillts, anvindas som utgdngspunkt for resonemang kring hur mélgrup-
pen skulle ns. Det databasverktyg som Carat anvénde sig av for att redo-
visa sitt forslag #r detsamma som Nowa anvénder i sin verksamhet. Nowa

led saledes samma brist p& underlag for malgruppsanalysen, men valde att
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redovisa ldmpliga medieval utifran de angivna forutsdttningarna. Nowas
disciplin borde ha tillriknats bolaget vid podngséttningen genom att ha
tilldelats 3 po#ng istillet for 2. Carat angav vidare att de anség det viktigt
att sakerstilla att man nar ut till fordldrar i regionen och da sérskilt mam-
mor. Att mammor skulle vara en sérskild malgrupp framgick inte av for-
frigningsunderlaget och den fiktiva uppgiften. Carats avvikelse utgjorde en
fundamental avvikelse fran uppdragsbeskrivningen. Nowa anser att Carat
borde ha diskvalificerats p4d grund av sin avvikelse frdn grundléggande
forutsittningarna i upphandlingen. Regionen har genom att anta ett anbud
som inte uppfyllde skall-kravet brutit mot de grundliggande principerna.
Det forelag i ovrigt inga skillnader mellan Nowas och Carats 16sning av
uppgiften. I fiktivt uppdrag 2 (kapacitet), tilldelades Nowa 1 podng och
Carat 3. Nowa borde ha tilldelats 2 poéng av samma anledning som anforts
ovan. — Regionen har formulerat ett forfrigningsunderlag som inte &r till-
rickligt tydligt eftersom det inte angav att det var tillatet att fordndra ut-
virderingskriterierna pa sé sitt som Carat tilldts gora. Att ett forfrignings-
underlag eller utvirderingsmodell inte &r optimal utgor i sig inte brott mot
de grundliggande principerna i LOU. I RA 2002 ref 50 har dock Reger-
ingsritten uttalat att forfrigningsunderlag eller utvirderingsmodeller fér
godtas om de uppfyller de principer som bar upp LOU och gemenskapsrét-
ten inte trads for ndr. Nowa gor alternativt gillande att Regionens forfrag-
ningsunderlag och utvirderingsmodell passerade den tillitna gransen.
Upphandlingen ska dirfor goras om. Av bilaga 1 framgér att anbudsgivare
skulle 16sa det fiktiva uppdraget 2 som om Regionen inte hade ett avtal
med medier om medierabatter. Nowa gor géllande att detta &r ett skall-
krav. Medierabatt 4r ett samlingsnamn pa forhandlad rabatt, volymrabatt,
‘repetitionsrabatt, reklamationsrabatt och kassarabatt. Carats anbud inneholl
rabatter och lyckades pé sa sitt hélla sig inom den budgét pa 500 000 kr
som angavs i forutsittningarna for uppdraget. Carat uppfyllde dédrigenom
inte ett av skall-kraven vid upphandlingen och borde ha diskvalificerats.

Upphandlingsrapporten anger enbart pa vilket sitt utvirderingen ska g till
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och inte pa vilket sitt utvérderingen faktiskt gick till. Nowa uppskattar att
en omséttning pa avtalet vid full forléngning skulle ha uppgatt till 5-6 mil-
joner kr. Vid denna omsttning skulle Nowas vinst ha uppgitt till ca 2 mil-

joner kr. Det #r den skada som Nowa gor géllande att de skulle asamkas

genom det fel som begatts i upphandlingen.

Regionen: Nowa anfor att Regionen vid poéngséttningen av de tvé fiktiva
uppdragen asidosatt principen om transparens och likabehandling. Det gar
inte att ge samma utvirderingspoéng till anbud som forhaller sig olika till
det som angetts i utvirderings-/tilldelningskriterierna. Carat och Nowa har
lamnat individuellt utformade anbud. Beskrivningarna av de fiktiva upp-
dragen som lamnats #r inte identiska utan avviker frén varandra i relativ
stor omfattning, sivil vad avser utformning och presentation som till inne-
hall. D4 anbuden inte &r lika kan de heller inte beaktas pa samma sitt i den
bemirkelsen att de ska tilldelas lika podng vid utvdrderingen. Nowas pa-
- staende om att Carat och Nowas anbud avseende medieval, regional kopp-
ling och rickvidd varit lika &r direkt felaktigt. Det framgér tydligt av de
redogdrelser som ldmnats in av de bada anbudsgivarna, att anbuden &r oli-
ka till savil innehall som till utformning. Nowa péstar att utvirderingen
inte skett i enlighet med vad som angetts i forfrégningsunderlaget. Grun-
den for detta pastiende synes vara att Carat gjort det egna tilldgget om att
man ansag det viktigt att nd ut till fordldrar i regionen och dé sérskilt
mammor. Av forfragningsunderlaget framgar att anbudsgivarna i sin be-
skrivning av de fiktiva uppdragen ska fora resonemang kring den regionala
marknaden och kring arbetsmetoder och tillvigagangssitt. Det framgar
ocksé att goda resonemang kring aktuell malgrupp och lémpliga medieval
kommer att bedémas positivt. Av Carats beskrivning framgér det tydligt att
uttalandet om mammor 4r en del i ett resonemang kring sévél den aktuella
malgruppen som kring Carats arbetsmetoder for att vélja ratt media. Regi-
onen har endast tagit hinsyn till de utvdrderings-/tilldelningskriterier som

angetts i forfrigningsunderlaget, vilket tydligt framgar av upphandlings-
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rapporten. [ punkten 1.3 (annan malgrupp), Nowa utvecklar sitt pastdende
om att Carats redogérelse for fiktivt uppdrag 2 innefattat en uppdragsbe-
skrivning avseende en annan mélgrupp &n den som angetts 1 férfrignings-
underlaget och att de dérfor borde diskvalificeras. Skall-krav &r krav som
maste uppfyllas i kvalificeringsfasen. Anbudsgivare som uppfyller skall-
kraven kommer att g& vidare till utvirderings-/tilldelningsfasen i vilken
anbudsgivarnas anbud utvérderas. I den mén ett kriterium i utvérderingsfa-
sen inte uppfylls innebar det endast att anbudet ska erhalla viss poéng, of-
tast ldgre, inte att anbudet kan eller far diskvalificeras. Vad giller frigan
om utvirderingen skett utanfoér den ram som stéllts upp 1 utvérderings-
/tilldelningskriterierna anser Regionen att Carat har ldmnat uppdragsbe-
skrivning avseende fiktivt uppdrag 2 i enlighet med vad som anges 1 for-
fragningsunderlaget. I sin beskrivning har de fort goda resonemang kring
den aktuella mélgruppen och visat prov pé vil utarbetade arbetsmetoder.
Som st6d for sitt resonemang har de anvént statistiskt underlag avseende
viss &lderskategori (6-14 4r). Detta innebér inte att uppdraget avsetts utfo-
ras for denna &lderskategori utan endast att denna statistik anvénts som
utgingspunkt i Carats resonemang och beskrivning av hur uppdraget avse-
ende alderskategori 7-16 ar kan utforas. Hur uppdraget skulle utféras har
av Carat séledes inte avsett annan alderskategori &n den som angetts i for-
fragningsunderlaget. Detta framgar tydligt av Carats beskrivning avseende
fiktivt uppdrag 2. Om den statistik som Carat hidnfor sig till &r adekvat
dven for den alderskategori som angetts 1 férfragningsunderlaget &r ytterst
en bedémningsfraga som Regionen har att ta stéllning till. Detta d& denna
anvindning av statistik speglar anbudsgivarens “arbetsmetoder och tillvé-
gagangssitt”, vilket som bekant utgor en del av det som ska utvérderas
enligt forfragningsunderlaget. Nagra ovidkommande hénsyn har inte tagits
i forhallande till ndgon anbudsgivare och alla anbudsgivare har behandlats
pa ett korrekt och likabehandlande sétt. Regionen kan inte géra annat &n att
konstatera att forfrAgningsunderlaget utformats pé ett tydligt och for alla
anbudsgivare lika sétt och att utvirderingen skett pa ett korrekt och sakligt
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sétt, helt 1 enlighet med vad som angetts 1 forfrAgningsunderlaget samt i
enlighet med LOU och tillampliga rattsprinciper. Nowa pastér att Carat 1
deras uppdragsbeskrivning avseende fiktivt uppdrag 2, (uppdrag ska lésas
som om Regionen inte har avtal med medier om medierabatt) har ldmnat
rabatter pé ett otillatet sétt och att Carat dérfér borde diskvalificeras. Av
skédl som redan anforts dr utvarderingskriterierna inga skall-krav och det
finns inte ndgon méjlighet eller skyldighet att diskvalificera en anbudsgi-
vare som inte uppfyller utvédrderingskriterierna. Den rabatt som Carat 14m-
nat dr ingen medierabatt som l&mnas p& grund av att Regionen har visst
avtal med Lokaltidningen eller Hela Ské&ne. Utan rabatten avser férhandlad
rabatt som ldmnas t.ex. av Lokaltidningen och Hela Skéne mot bakgrund
av de forutsittningar som géller fér uppdraget sdsom budget, antal inféran-
den, repetition, sdsongsindexering o.s.v. Vad géller affinitetspartners ar
detta en bedomningsfriga. Aven Nowa synés vara av uppfattningen att
utvirderingen #r forbehéllen den upphandlande myndigheten. Vidare fin-
ner Regionen det markligt att Nowa lyfter fram att de anvinder samma
dataverktyg avseende samma medieméalgrupp som Carat anviént sig av.
Detta innebir att Nowa anvént samma statistiska underlag som Carat, dock
med den skillnaden att de inte redogjort for vilken statistik som anvénts.
Slutsatsen dr den att om upphandlingen skulle goras om skulle detta inne-
béra att dven Nowa skulle drabbas av lika stora podngavdrag som Carat.
Aven for det fall Nowa skulle f& rétt i dessa delar skulle Nowa dérfor inte
drabbas av ndgon skada med anledning av att de skulle {4 lika stort poéng-
avdrag som Carat och heller inte bli den anbudsgivare som antas som leve-
rantor 1 upphandlingen. Nowa riskerar inte drabbas av skada pé& grund av

de eventuella brister som uppstétt.
DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverant6-

rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra upp-
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handlingar pa ett &ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas. Hérvid géller att en
upphandlande myndighet inte far anta ett anbud som inte uppfyller kraven
enligt forfragningsunderlaget och inte heller gora provningen mot andra

kriterier &n dem som funnits med i forfragningsunderlaget.

Enligt 16 kap. 1 och 2 §§ LOU kan f‘drvaltningsrétten préva om en upp-
handlande enhet har brutit mot nigon bestimmelse i lagen och pé talan av
en leverantor som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en upp-
handling ska goras om eller far avslutas forst sedan réttelse gjorts. Darvid

giller att ritten endast provar de sérskilt angivna fragor som s6kanden tar

upp.
Lansritten gor foljande bedémning.

Ett forfragningsunderlag ska vara sa klart och tydligt utformat att en leve-
rantdr pa grundval av detta kan avgora vad den upphandlande tillméter
betydelse vid upphandlingen och en utvérderingsmodell ska vara sa utfor-
mad att den &r dgnad att leda till ett réttvisande resultat, dvs. att det anbud
som #r ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Det foljer av gemenskapsrét-

tens krav pa likabehandling, forutsebarhet och transparens.
Diskvalificering

Av Regionens forfragningsunderlag, sektion B p. 3, framgér att anbuds-
provningen genomfors i tva steg. Forst sker en kvalificeringsfas i enlighet
med p. 4-9, ddrefter en utvirdering mot uppstillda bedomningskriterier 1
enlighet med p. 10. Fyra leverantorer har l&mnat anbud, varav tre har upp-
fyllt de uppstillda kvalificeringskraven och gétt vidare till utvirderingsfa-
sen. Det har i utredningen inte framkommit annat 4n att Carat har uppfyllt
de uppstillda kraven i kvalificeringskraven. Nar det giller underlaget for

utvirderingen av lamnade anbud anges i forfrégningsunderlagets kravspe-
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cifikation under punkten 6 att ”Anbudsgivaren skall askadliggbra sin regi-
onala marknadskunskap och kapacitet genom att utféra tva fiktiva uppdrag.
Utforandet av dessa uppdrag skall spegla anbudsgivarens rutiner och resur-
ser for den aktuella typen av drende.” Med hénsyn till arten av de uppdrag
som ska upphandlas ligger det enligt forvaltningsrattens mening i sakens
natur att stora variationer kan forekomma i anbudsgivarnas presentationer.
Det kan inte anses ha framkommit att Carat inte foljt forutséttningarna som
sadana for utformning av sitt anbud. Négon grund for att utesluta detta an-
bud frén utvirdering har siledes inte visats foreligga. Denna bedémning

giller dven de uttalanden rérande rabatter som forekommit.

Forfragningsunderlagets innehdll / Utvirderingsmodellen

Enligt forfragningsunderlaget kommer Regionen aft anta det anbud som
uppfyller stillda krav och som bedéms vara det ekonomiskt mest fordelak-
tiga med hénsyn till de fiktiva uppdrag 1 och 2 samt pris. Anbudsgivaren
ska dela upp svaren i de fiktiva uppdragen genom att tydligt resonera kring
den regionala marknaden och kring arbetsmetoder och tillvdgagangssitt.
Po#ngsittningen, 0-3 poéng, kommer att ske utifrn god kunskap om den
skanska och sydsvenska mediemarknaden och goda resonemang kring ak-
tuell mélgrupp och lampliga medieval kommer att beddmas positivt. An-
budsgivarens kapacitet kommer att poingsittas utifrén vél utarbetade ar-
betsmetoder och tillvigagangssitt priglade av kostnadseffektivitet och god
lokal anknytning kommer att beddmas positivt.

Utvérdering vid offentlig upphandling ska goras objektivt i den meningen
att inga ovidkommande hénsyn far tas. Det &r dock ofrdnkomligt att &ven
en objektiv bedomning av inkomna anbud kan rymma ett visst métt av
skonsmassighet eller subjektivitet som méste godtas under forutsattning att
den upphandlade myndigheten haller sig inom ramen f6r vad forfragnings-

underlaget kan anses tillita. Det & endast direkta felbeddmningar eller
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andra brister av viss omfattning som bér leda till ett ingripande enligt

LOU.

Alla tre Jeverantorer som har gatt vidare fran kvalificeringsfasen till utvir-

deringsfasen har kunnat l&mna anbud som uppfyller de stillda kraven i

forfragningsunderlaget. Forvaltningsritten finner sdledes att det inte har
varit oklart for leverantérerna hur utvdrderingen skulle komma att ske.
Som tidigare anforts kan det anses ligga i sakens natur att nigon exakt be-
skrivning av grénsdragningen mellan olika poéngsteg inte kunnat begiras.
Som regionen anfort &r det ocksa huvudsakligen forbehallet den upphand-
lande myndigheten att bedéma vilket anbud som bést uppfyller den efter-
frdgade tjansten. Forvaltningsritten finner inte visat skil for att underkéinna
Regionens utvirderingsmodell och inte heller har framkommit att Regio-
nen Overtritt gemenskapsrétten och LOU:s principer transparens och lika-

behandling vid sin anbudsutvérdering.
Sérskilda upplysningar

Réttens interimistiska beslut den 18 oktober 2010 upphor med denna dom
att gélla och en ny tiodagsfrist bérjar 16pa. Det innebér att om upphand-
lingskontrakt tecknas eller foreligger efter den nya fristens utgéng kan rit-
ten till domstolsprévning upphora. Detta giller dven om overklagande

kommer in inom den i bilagan anvisade besvirstiden tre veckor.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1b)




