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YRKANDEN

Kommunférbundet Sk&ne (Kommunférbundet) yrkar att kammarréitten
upphéver forvaltningsrittens dom och ldmnar Bring Citymails ansSkan om
overprovning utan bifall. Kommunférbundet yrkar i andra hand, f6r det fall
kammarritten finner att kravet pa geografisk tdckning inom Omréde 1 till
n&gon del inte r sakligt, att endast den kategorin ska triffas av ett domslut

om att upphandlingen ska goras om.

Bring Citymail Sweden AB (Bring) anser att 6verklagandet ska avslas.
UTVECKLING AV TALAN

Kommunforbundet

Kommunfdrbundet anfor i huvudsak féljande. Den aktuella upphandlingen
har genomférts i enlighet med LOU och de for upphandling géllande
grundliggande principerna. Forvaltningsrdtten har angivit att syftet med
upphandlingen &r att kdpa aktuella tjnster till lagsta mojliga pris. Det dr fel.
Priset 4r endast en komponent. Enbart det faktum att utvérderingskriteriet
légsta pris anvénts innebér inte att det enda syftet &r att kopa till lagsta pris.
Vad som #r syftet tar sig dven uttryck i vilka krav som i 6vrigt stélls i
upphandlingen. Syftet &r att fa en rationell, kvalitativ, effektiv och séker
posthantering utifrén hur de upphandlande myndigheterna &r organiserade
och som motsvarar deras behov med avseende pa distribution av
forsandelser savil inom som utom kommunen och inom vissa tidsintervall.
Det 6vergripande syftet 4r ocksé skélet till den omradesindelning som
gjorts. Om en upphandling delas upp i flera mindre delar 6kar endast
sannolikheten for att fler aktorer deltar men det gér inte att séiga nagot om
prisbilden. De olika delomradena i Omrade 1 &r intimt forknippade genom

behovet av distribution utanfér kommunens grins, geografisk tdckning.
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Cirka 30 procent av forsdndelserna gér utanfor kommunens grénser. Inom
delomréde 1 finns behov av nationell tdckning. Kravet pa proportionalitet av
delomride 1 ska bedoémas utifran behovet av en rationell och séker
posthanteringstjinst. Inom kommunerna sker inte nagon form av sortering
av utgdende post inom kommunernas férvaltningar, med avseende pa
adressatens ort. Malmo kommun har viss posthantering innebérande att
personal kor ut till forvaltningar for att hdmta férsédndelser. Dérefter
dverldmnas dessa till postoperatoren. Den sortering som gors &r mellan A-
och B-post. Helsingborg saknar posthantering. Personalen vid kommunens
forvaltningar hanterar posten sa att den laggs 1 en behéllare for utgéende
post vid respektive arbetsplats. Darefter hdmtas posten av distributdren
genom en helhetstjanst i form av hdmtning, frankering, sortering och
utdelning. Detta har okat effektiviteten i hanteringen. Ovriga kommuner och
organisationer har ingen egen posthantering, dvs. det sker inte sortering av
utgdende post utifrin mottagarorter. Nér det géller massutskick kan papekas
att dessa dven sker genom manuell hantering. Det 4r en blandad kategori
som kan ga utéver kommunernas grénser. De gar ibland som A-post och
ibland som B-post. Bring har inte i sitt utbud utdelning dagen efter utskick.
Genom sammanliggningen av kategorierna inom Omrade 1 har besparingar
gjorts. Kommunerna har gjort stora investeringar i form av frankerings-
maskiner for att fa rabatter. Maskinerna &r neutrala, dvs. inte kopplade till
leverantér. Det dr dock endast Posten som idag erbjuder tjénsten
frankostdmpling. Detta hindrar dock inte att Bring offererar tjdnsten som
sadan. For att gora den uppdelning som forvaltningsritten kréver forutsitts
att kraven pé geografisk tdckning och nyttjandet av frankeringsmaskiner tas
bort. Det stimmer inte med proportionalitetsprincipen. Kommunerna skulle
behova anstélla personal respektive informera och ldra personal att sortera
forsdndelserna. Detta 6kar risken for fel. Kommunerna har ett stort antal
kénsliga forsdandelser. Detta innebér inte ett effektivt utnyttjande av
skattemedel. - Vad géller delomrade 2 har helt bortsetts fran volymrabatter.
Dessa &r betydande och ger ett klart stod for att kravet &r berittigat. Det

foreligger de facto en konkurrens inom detta omrade. Det finns inte mindre
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ingripande alternativ for att nd syftet med upphandlingen. Det &r den
upphandlande myndigheten som faststéller sitt behov. Kommunerna kédnner
sin verksamhet och har kunskap om hur den &r organiserad. Bring har haft
mojlighet att tillsammans med andra aktorer ldmna anbud pa omréde 1 men
avstatt fran att gora detta. Det kan ocksa ifrdgaséttas om inte Posten, pd
grund av sitt 4ldggande att upprétthalla nationell tickning, har en
kontraheringsplikt att samverka med andra avseende de omraden dér Posten
har en legal skyldighet att uppritthalla postformedlingen. Hér &r dock inte
visat att Bring ens forsokt skapa ett samarbete med Posten for att kunna ge
ett anbud. Forvaltningsritten har ansett att det inte kan uteslutas att Bring
har 1idit skada. Dirigenom har man lagt risken for skada l&ngt bortom en
konkret risk. Skaderisken méste i vart fall vara i ndgon mén konkret och
reell. For att avgora detta méste det beddmas om det alternativ som den
klagande for fram verkligen #r realistiskt att genomf®ra. Det alternativ som
Bring &beropat skulle medfora orimliga konsekvenser for den upphandlande
enheten. Det 4r inte visat att det foreligger risk for skada for bolaget. Nér
det giller den andra delen Offentlig information anser férvaltningsratten att
det 4r ett beréttigat krav att styra utdelningen i tiden. Brings anbud far
forstas sa att detta bolag inte klarar det kravet. Med hénsyn hértill kan Bring
inte bli aktuell som leverantér. Det saknar d& betydelse om kravet pa
geografisk tickning anses felaktigt. Upphandlingen rér en omogen och
haltande marknad. En aktor aldggs att ha ett rikstdckande distributionsnét
och en offentlig prissittning medan 6vriga aktorer kan inrikta sig pa
vinstgivande delar. Detta maste vigas in vid beddmningen dels av Brings
argument, dels i vilken utstrickning kommunerna ska vara skyldiga att
skapa en fungerande marknad. Det &r ett felaktigt pastiende att

Kommunfsrbundet skulle pekat ut Posten som den givna leverantéren.

Bring Citymail Sweden AB

Bring anfor i huvudsak féljande. Den aktuella upphandlingen berdr sévil

kontorspost som hanteras av tjainsteménnen sjélva, som massutskick vilka
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inte hanteras av tjinsteménnen utan sker digitalt genom att en datafil
skickas till ett tryckeri som skriver ut och adresserar férséndelserna.
Forsiandelserna tas direfter om hand av postbefordringsforetag som
distribuerar dem till adressaterna. Denna hantering paverkas inte av hur
manga distributdrer som antas eller vilken geografisk tackning
distributdrerna har eftersom det enkelt gar att sérskilja forsandelserna i den
digitala filen utifran postnummer. Den omsténdigheten att massutskick lagts
in i anbudsomrade 1 Porto &r tillrdckligt f6r att visa att upphandlingen
utformats utan hinsyn till marknadens struktur eller i 6vrigt anpassats till
tjansternas karaktér, dvs. i strid med LOU i allménhet och regeln i artikel
32.2. 1 direktiv 2004/18/EG att ramavtal inte fir anvéndas pa ett otillborligt
sétt i synnerhet. Kommunforbundet har inte visat att de enskilda
kommunerna inte kan erhélla en rationell, kvalitativt effektiv och siker
posthantering &ven om de olika tjénsterna inom anbudsomrade 1 och de
geografiska tickningskraven hade delats upp s att flera leverantorer hade
kunnat bjuda pa dessa tjdnster. Utover pastiendet att Bring hade kunnat
samarbeta med andra leverantOrer noteras att det inte finns nigot stod for att
bolaget hade kunnat delta i upphandlingen. Inte ens om samtliga Postens
postoperatorer i Sverige samarbetade for att matcha Postens geografiska
tackningsgrad och tjinstebredd vore det mojligt att lamna anbud pa
anbudsomradena Porto eller Offentlig information. Det far d4rf6r anses
utrett att kravstillningen utesluter Postens konkurrenter fr&n anbudsomrade
1 och 2. Genom att genomfdra en samordnad ramavtalsupphandling for
samtliga skanska kommuner pé sitt som skett anvander kommunforbundet
ramavtalet pa ett otillborligt sétt som begrénsar konkurrensen p4 marknaden
for posttjanster. Det har inte anforts ngot som forklarar varfor det skulle
vara nédvindigt att 1igga samtliga sk&nska kommuners och en stor méngd
kommunala verksamheters posthantering i en och samma leverantors hand.
Genom att anvinda tilldelningskriteriet ldgsta pris har syftet med
upphandlingen rimligtvis varit att samla en stor tjdnstevolym under ett och
samma ramavtal i syfte att pressa priset s& langt som mojligt. Eftersom

kommunfoérbundet anvént tilldelningskriteriet 14gsta pris kan man inte finna
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négot annat #n att syftet med upphandlingen &r att upphandla angivna
tjanster till lagsta pris. Det ifragasatts inte att det kan ha varit ett
pvergripande syftet att f& en rationell, kvalitativt effektiv och séker
posthantering men om man &nskat véga in dessa parametrar i valet av
leverantdr skulle kommunforbundet ha anvént sig av tilldelningskriteriet det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Kommunforbundets nu angivna
syfte och behov kan sékras &ven om upphandlingen utformas s att flera
leverantorer kan komma ifriga. Nir det géller omrade 1 Porto och
indelningen i delomraden kan ifrgasittas om inte effekten att nd lagsta pris
motverkas av det faktum att endast Posten &r méjlig leverantor. For den
visentliga delen av tjanstebehovet finns det konkurrens. Bring har hég
tickningsgrad i Skane. P4 postmarknaden méts konkurrensen i hur stora
volymer som hanteras. Elektroniskt hanterade massutskick svarar for en
visentlig del av volymerna i upphandlingen. Det &r uppenbart att dessa
volymer hade kunnat sérskiljas fran Gvriga tjénster utan att det paverkat
kommunerna negativt. Av de totala volymerna pa ca 11 miljoner
forsdndelser kan Bring ta minst 70 procent av de elektroniska
massutskicken som ska levereras inom tre dagar utan ndgot merarbete for
kommunerna. Av A-post utskicken kan Bring ta ca 25 procent. Betriffande
oadresserad offentlig information kan Bring ta cirka 70 procent som inte &r
tidskritisk. Nér det giller den sortering som kommunerna &nd4 méste gora
avseende daglig kontorspost kan sortering goras samtidigt, en for A-post
och en for B-post. Vid den sorteringen kan &dven de utskick som ska utanfor
kommunen sorteras undan fér avhdmtning av den leverant6r man valt for
utskick utanfér kommunen. Att en dominerande del av de forsdndelser som
ingar i delomradena i Omréde 1 &r sédana forséndelser som kan stémplas
med frankeringsmaskin &r inte korrekt och dverensstémmer inte med
forfragningsunderlaget. Kraven pé geografisk tickning och frankostdmpling
ar varken nédvindiga eller sakligt grundade. Bolaget bestrider att
uppdelningen av tjénster skulle kréva nyanstéllningar. Detsamma géller
pastéendet att A-postens punktlighet skulle dventyras. Risken for fel genom

den minskliga faktorn &r ocksé irrelevant. Leveranssékerhet har inte varit
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ett utvirderingskriterium. Péstaende att omrade 2 Offentlig information
resulterade i mycket bra priser &r inte vederhaftigt d& marknadens nést
storsta aktor inte deltagit. Vad giller omrédet Offentlig information
forutsitter kommunforbundets resonemang att dven kammarrétten finner att
kravet pa utdelningskapacitet varje vardag &r proportionerligt. Néar det géller
tackningskravet &r detta uppenbart oproportionerligt vilket f6ljer redan av
forfragningsunderlaget. Det dr inte nodvéndigt att en kommun eller alla
skénska kommuner och kommunala verksamheter har en och samma
leverantdr. Man kunde t.ex. ha delat upp delomradet i tva delar ett for
ordinira utskick och ett for bradskande utskick. Bolaget lider darfor skada
av utformningen av anbudsomrade 2 Offentlig information. Eftersom anbud
lamnats med forutsittningen att alla efterfragade tjénster ska levereras ér
anbuden inte delbara pa ett sddant sétt att man kan undvika att behova

upphandla vissa tjdnster pd nytt.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Delomrdde 1 Porto

Av kommunforbundets forfragningsunderlag framgér att delomréade 1: Porto
innefattar &tta kategorier som kan indelas i daglig post, massutskick,
svarspost, utrikes forsindelser, paketdistribution samt frankostampling.
Vidare framgar att anbud kan ldmnas pé en eller flera delar/
upphandlingsomréden, men inom delarna/upphandlingsomrédena &r
uppdragen inte delbara. Ramavtal kommer att tecknas med en leverantdr per
upphandlingsomréde. Vidare framgér att det anbud som &r kvalificerat och
uppfyller samtliga ovillkorliga krav och som har lagst pris per

upphandlingsomréde kommer att antas.

Kommunforbundet har anfort att syftet med upphandlingen &r att genomfora

inkop av posttjanster pé ett effektivt, rationellt och kvalitativt sédkert sétt.
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Mot detta har Bring invént att syftet istdllet varit att k&pa in tjdnsterna till

lagsta pris.

Av forfragningsunderlaget framgar inte annat &n att syftet med
upphandlingen varit att képa in nu efterfrdgade tjénster till ldgsta pris.
Kammarritten instimmer i forvaltningsrittens bedomning att det
huvudsakliga syftet med upphandlingen varit att kopa in posttjénster till
lagsta pris och att de krav som uppstillts och som innebér att
anbudsldmnaren ska limna anbud inom samtliga underkategorier inom
delomradet och att endast en leverantdr kan antas, inte &r férenliga med det

krav pé proportionalitet som uppstills inom upphandlingslagstiftningen.

Kommunférbundet har yrkat att kammarritten, f6r det fall 6verklagandet
inte kan bifallas, ska forordna att endast den del som anses oproportionerlig
ska goras om. Med hinsyn till forfragningsunderlagets utformning, i vilket
det klart anges att ett anbud kan antas endast under férutséttning att
leverantoren formar leverera hela delomradet, anser kammarrétten i likhet
med forvaltningsritten att upphandlingen i denna del méste goras om.

Overklagandet ska dirfor avslas savitt avser delomrade 1.

Delomrdade 2 Offentlig information

Forvaltningsritten har i den 6verklagade domen funnit att kravet att
Offentlig information ska kunna delas ut alla vardagar och enligt
bestillarens urval dr férenligt med proportionalitetsprincipen. Bring har inte
overklagat forvaltningsrittens dom. Med hénsyn till detta saknar
kammarritten mojlighet att prova férvaltningsréttens bedomning i detta
avseende. Kommunforbundet har anfort att Bring saknar mdjlighet att
uppfylla detta krav, varfor Bring inte hade kunnat komma ifrdga som
leverantr inom omréade 2 Offentlig information. Péstaendet har inte
motsagts av Bring. Eftersom Bring saknar méjlighet att uppfylla detta krav

kan Bring inte anses ha lidit skada i den mening som avses i LOU. Dérmed
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saknas mojlighet att forordna att upphandlingen, till f6ljd av kravet pa
geografisk tickning savitt avser delomréde 2 Offentlig information, ska

goras om. Overklagandet ska dérfor bifallas i denna del.

HUR MAN OVERKILAGAR, se bilaga B (formulér 1).
5 i g f -~ //7 o
Wl i, Lza—
it Nyjsttom Berit Nilsson
s '

Niclas Falkendal am llsson
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DOMSLUT

Forvaltningsritten bifaller Bring CityMail Sweden AB:s anstkan om in-
gripande enligt LOU och forordnar att Kommunf6érbundet Skanes upp-
handling "Posttjanster 2010:04”, savitt avser delomréde 1 *Porto” och del-

omrade 2 Offentlig information”, ska gbras om.
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.
Bakgrund

K ommunforbundet Skéane (nedan Kommunforbundet) haller pa aft genom-
fora upphandlingen “Posttjénster 2010:04”. Upphandlingen foljer de av-
snitt i LOU som giller for dppet forfarande.

Yrkanden

Bring CityMail Sweden AB (nedan Citymail) anstker om &verprdvning
av upphandlingen och yrkar att delomrade 1 Porto” och delomréade 2 ~Of-
fentlig information” ska goras om. Som grund for sin talan anfér Citymail 1
huvudsak foljande. Upphandlingen omfattar tre olika upphandlingsomra-
den; 1 ”Porto” (som omfattar atta tjanster), 2 »Offentlig information” och 3
*Brev hel- och halvelektroniska”. I forfrigningsunderlaget anges det att det
kan komma att antas olika leverantorer for de olika omradena men att det
inte ar mojligt att 1aimna anbud pa de olika tjansterna inom ett omrade, ef-
tersom endast en leverantdr kommer att antas per omréde. Ett anbud méste
alltsa omfatta samtliga tjénster inom ett upphandlingsomrade for att an-

budsgivaren ska kunna komma ifrdga som leverant6r.

Eftersom endast en leverantor kommer att antas per omrade stélls det &ven
ett generellt krav, i vart fall for omréde 1 ”Porto”, att leverantdren ska
kunna leverera forsindelser inom hela det geografiska omrade som de del-
tagande kommunerna utgér samt dven till Gvriga delar av landet. Kravet
innebér att en leverantor méste ha fullsténdig geografisk tickning for post-
leveranser i hela landet. Det &r endast Posten som erbjuder utdelning av
daglig post, adresserat med leverans dagen efter (A-post) i hela landet. For
denna tjanst r alltsi Posten den enda m&jliga leverantoren. Inom B-post &r

Posten enda leverantdr med tackning &ver hela landet. Citymail konkurre-

Sida 2
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rar daremot med Posten avseende B-post inom Citymails geografiska om-
rade. Aven lokala aktorer kan konkurrera inom sina tdckningsomraden som
ofta utgdrs av en enskild kommun eller stad. Kravet pa full geografisk

tackning utesténger dock all konkurrens.

Inom massutskick &r Posten enda leverantér med tackning Sver hela landet.
Citymail konkurrerar med Posten bade inom A-post och B-post. Aven lo-
kala aktorer skulle kunna konkurrera pa sina begrinsade tdckningsomré-
den. Dock utestinger kravet pd full geografisk téckning all konkurrens.
Avseende de ovriga tjinsterna inom omréde 1 svarspost, forsindelser utri-
kes, paketdistribution och frankostdmpling &r det endast Posten som till-
handahéller dessa tjanster alternativt sa &r de enda leverantdr med full geo-
grafisk tackning. Kommunforbundet har buntat ihop posttjanster dar det
finns verklig eller i vart fall spirande konkurrens med tjénster dér Posten
moter svag eller ingen konkurrens och krévt aft en och samma leverantdr
ska utfora alla tjansterna. Detta medfor att endast Posten kan komma ifrdga
for omrade 1 ”Porto”. Inte ens om alla landets &vriga postoperatérer hade
samverkat i upphandlingen hade man kunnat ldmna et genensamt anbud

p& omréde 1.

Tjénsterna inom upphandlingsomréde 2 »Offentlig information” omfattar
utskick till hushall och foretag av offentlig information. Utdelning av of-
fentlig information ska enligt forfragningsunderlaget kunna ske alla varda-
gar och enligt bestdllarens urval. Ett anbud maste omfatta hela tjénsten.
Savitt Citymail forstar krévs det inte att utskicken ska ga som A-post men
vl att distributionskapaciteten ska vara dimensionerad s& att utdelning ska
kunna ske alla vardagar om s& begérs. Om en kommun regelméssigt skulle
stilla ett sadant krav 4r det bara Posten som kan uppfylla kravet pa utdel-
ning alla vardagar i hela landet. Utskicken det hér &r friga om r0r allmén
samhallsinformation och det forefaller inte rimligt att sddana utskick skulle

vara tidskritiska eller att de maste kunna nd kommuninvanarna alla dagar i
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veckan. Citymail tolkar forfragningsunderlaget pé sa sétt aft offentlig in-
formation fran de berdrda kommunerna rimligtvis endast skickas till inva-
nare/adressater inom den egna kommunen och att det d#rfor inte stélls na-
got krav pa tickning i hela landet. Dock foljer det ett implicit krav pé tack-
ning av et omrade motsvarande alla de skanska kommunerna eftersom alla
kommunerna ska ha en och samma leverantor. Det 4r d& endast Posten som

kan uppfylla detta krav.

K ommunforbundet underlater allts att tillvarata den konkurrens som finns
pa marknaden. Detta ar inte tillatet savida det inte finns barande skal till
kravstiliningen, dvs. &r utformningen av upphandlingsféremalet och krav-
stillningen proportionerliga. Kommunforbundets krav pé att en och samma
leverantdr ska tillhandahalla samtliga tjanster i upphandlingsomréde 1 till
alla skanska kommuner &r inte nddvindigt med hansyn till indamalet med
kravet. Kravet &r darmed inte heller proportionerligt. Om det finns mindre
inskrinkande alternativ méaste dessa tilldmpas. Kommunfdrbundets skl for
kravstillningen #r att kommunerna har behov av en *fullservicetjdnst” och
att det uppstér “samordningsvinster” om samtliga kommuner och kommu-
nala verksamheter som deltar i upphandlingen har en och samma postope-
ratér. Att kommunerna har ett fullservicebehov &r emellertid inte ett béran-
de skl for att alla kommunerna ska ha en och samma leverant6r eller ens
att en enskild kommun ska ha en och samma leverantdr for alla tjénster
inom upphandlingsomrade 1. Fullservicebehovet kan tickas av flera leve-

rantorer.

Den enda samordningsvinsten som Citymail kan se &r inom frankostamp-
ling, dér det kan underlétta rent administrativt for den enskilda kommunen
att endast ha en leverantdr. Denna tjénst kan endast Posten tillhandahalla
och #ir dartill endast hanforlig till den enskilda kommunen. Den samord-
ningsvinst som kan nas med en leverantdr ar darfor inte ett barande skal for

kravstallningen och kan i vart fall inte anses véga tyngre 4n skyldigheten
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att utnyttja den konkurrens son finns p4 marknaden. Om kommunforbundet
hade utformat upphandlingsomrédena utifrdn hur konkurrensen p& mark-
naden ser ut, hade befintlig konkurrens kunnat tillvaratas samtidigt som de
upphandlande myndigheternas behov hade tillgodosetts fullt ut. For att
utnyttja befintlig konkurrens méste det vara mojligt att lamna separata an-
bud pa de posttjanster dar Posten moter konkurrens utan att behova tillhan-

dahalla tjénster som bara Posten kan tilthandahalla.

Till f5ljd av bristernas art lider Citymail skada i och med att Citymail for-

hindras frén att limna anbud i upphandlingen.

Kommunforbundet motsitter sig Citymails yrkande och anfor 1 huvudsak
foljande. I en kommun eller ett kommunalt bolag finns det normalt sett
ingen central postenhet som skdoter hanteringen av in- och utgéende post,
utan detta sker ute pa forvaltningarna och av den egna forvaltningen perso-
nal. Antag att en uppdelning gjorts av A- och B-post och att olika leveran-
torer valts for dessa kategorier. D& ska personalen, forutom att skéta sitt
arbete t.ex. inom véarden, skolan eller barnomsorgen, vid hanteringen av
posten gora en ytterligare sortering och ldmna de olika kategorierna till
olika aktdrer inom postsektorn. Personalen ske inte bara ta hénsyn till A-
och B-post utan ska ocksé behdva ta hénsyn till vilken leverantdr som kan
dela ut forsindelsen pé en viss ort eller viss specifik del inom viss ort. Att
stilla krav p4 geografisk téckning for hela landet &r fullt rimligt och helt i

linje med de grundldggande principerna.

Fordelningen mellan intern och extern post for en kommun & ca 70/30.
Det #r saledes en icke ovisentlig del som gér utanfor en kommuns grinser.
Leverantorers tickningsgrad dr séledes vésentlig. Kommunfrbundet har
beaktat marknadssituationen nér valet av omradesindelning gjorts. Emel-
lertid vare sig kan eller ska kommunforbundet lastas for att marknaden ser

ut p ett givet sitt. Vidare utgor omradesindelningen i sig inte ndgot hinder
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for nagon aktor att delta. Deltagande kan 1 och for sig krdva samarbete
mellan aktdrerna, men detta &r inte nagot ovanligt. Genom aft gora den
omradesindelning som skett s& utnyttjar kommun{drbundet den konkurrens
som verkligen existerar. For omrade 2 och 3 finns en verklig marknad och

det kan konstateras att konkurrensen existerar.

I aktuellt fall &r nirmast samtliga delomraden underutvecklade marknader.
Kommunforbundet har konstaterat att en uppdelning helt och héllet pa
marknadens villkor, dvs. med utgingspunkt i vad ténkbara aktdrer skulle
kunna erbjuda, skulle innebéra att man fick ta bort synnerligen grundlég-
gande krav. Det skulle innebéra aft man begrinsade utdelningskraven till
att enbart omfatta kommunens egna invénare eller till och med enbart vissa
omraden i kommunen samt att man inte skulle kunna kréva utdelning da-
gen efter utskicket. Eftersom Postens prissittning 4r 6ppen innebér det att
priserna i upphandlingen for de attraktiva tjansterna endast kommer att
pressas marginellt. Detta ska da stillas mot den tkade arbetsborda och ad-
ministrativa hantering som en s diversifierad tjanst skulle innebéra. Vida-
re innebir inte metodiken nigra som helst garantier for att marknaden to-

talt sett forbéttras.

Avseende delomrade 2 har den uppdelning som gjorts i upphandlingen
mbjliggjort erhallande av volymrabatter. Det faktiska utfallet ar saledes det
direkt motsatta i forhallande till vad Citymail pastar. Nér det géller kravet
att utdelning ska ske valfii vardag &r detta sakligt motiverat. Den allra
storsta delen av aktuell typ av massinformation skickas ut vid helger och i
anslutning till avioningstillfdllen eller andra utbetalningar. De upphandlan-
de myndigheternas information ér i flertalet fall vésentlig samhéllsinforma-
tion. Det dr dirfor viktigt att kunna styra nér denna information ska na
mottagarna si att den inte “drunknar” och enbart &r en i méngden av all

form av massinformation som delas ut.
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De upphandlande myndigheternas behov sisom de kommer till uttryck i
denna upphandling &r rimliga och proportionerliga. Det finns inga hinder
for aktorerna pa marknaden att samverka for att avge ett anbud som técker
samtliga avsnitt i delomréde 1. Det kan i sig vara s att anbudsgivningen
51 delomrade 1 kan vara svart. Det kan t.ex. kréva investeringar eller sam-
arbete med utlindska aktorer och formé dessa att etablera sig i Sverige.
Detta &r emellertid inte detsamma som att omradesindelningen skulle vara i
strid med gallande ratt. Vidare galler att om enskilda upphandlingar gjorts
for olika delavsnitt i omrade 1 sa hade likvil samarbete mellan olika aktd-
rer krivts, den eventuella svarigheten att ldmna anbud ligger inte i kravet
som sadant utan att marknaden rent faktiskt inte existerar. Detta dr ett givet
faktum, men att forandra eller ta bort detta faktum &r inte de upphandlande
myndigheternas uppgift. Genom att sitta press pé a}ctﬁrema att samarbeta

for att erbjuda tjanster som kunderna efterfragar s& utvecklas marknaderna.

Fér att Citymail ska kunna vinna bifall till sin talan krévs att bolaget forut-
om att styrka brott mot LOU &ven styrker att man i vart fall lidit risk for
skada. For det fall forvaltningsritten skulle finna att upplégget av upphand-
lingen skulle anses vara i strid med géllande rétt &r detta i sig inte liktydigt
med att Citymail ska ha ansets lidit risk fr skada. Férst om de villkor un-
der vilka Citymail skulle kunna delta och ha utsikt att erhélla kontrakt &r
rimliga och sakligt relevanta kan en risk for skada foreligga. Om fOrutsétt-
ningarna &r rimliga ska beddmas inte enbart utifrén Citymails egna forut-
séttningar och behov utan &ven utifrdn de upphandlande myndigheternas
behov och vilka konsekvenser ett upplégg pé Citymails villkor skulle inne-
bira for dem. En anpassning av villkoren pé ett sétt som skulle gora det
mdjligt for Citymail att offerera tjénster utifrin deras egna forutséttningar
skulle medfora helt orimliga villkor i upphandlingen. Det vore inte propor-
tionerligt att kriva att koparen anpassar sig pa det séttet till en aktdr med
bortseende fran sina egna sakliga behov och de arbetsméssiga konsekven-

serna, med Gkad arbetsbdrda och okade kostnader, som foljd av en s&dan
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anpassning. Om utgéngspunkten for beddmningen &r Citymails egna upp-
gifter ifriga om vad man kan leverera skulle en sidan anpassning av vill-
koren vara i strid med de grundliggande upphandlingsrittsliga principerna.

Saledes foreligger ingen risk for skada for Citymail.

Férvaltningsriittens tidigare beslut i malet

Férvaltningsritten har den 22 juni 2010 beslutat att upphandlingen, svitt
avser delomrade 1 ”Porto” och delomrade 2 Offentlig information”, inte
far avslutas innan négot annat har beslutats.

DOMSKAL

Relevanta bestimmelser

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveran-
torer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pé ett &ppet satt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

smsesidigt erkénnande och om proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 1 och 2 §§ LOU framgér att forvaltningsrétten kan préva om en
upphandlande myndighet har brutit mot nagon bestdammelse i lagen och, pa
talan av en leveranttr som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att
en upphandling ska gdras om eller far avslutas forst sedan rattelse gjorts.
Diarvid galler att forvaltningsratten endast provar de sérskilt angivna fragor

som stkanden tar upp.
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Relevanta uppeifter i forfrigningsunderlaget

I forfragningsunderlaget aterfinns under punkten 1.3. "Helt eller delat an-
bud” bl.a. foljande.

”Anbud kan limnas pé en eller flera delar/upphandlingsomrade. Inom de-

larna/upphandlingsomrédena &r uppdragen inte delbara”.

I punkten 3.1. ”Upphandlingens efterfrégade tjdnster” foreskrivs bl.a. fol-

jande.
“Upphandlingen bestér av {oljande upphandlingsomraden/tjanster:

Omrade 1: Porto

- Daglig post, adresserat, med leverans dagen efter.

- Daglig post, adresserat, med leverans inom 3 dagar.

- Massutskick, adresserat, leverans dagen efter.

- Massutskick, adresserat, med leverans inom 3 dagar.

- Svarspost.

- Forséndelser utrikes.

- Paketdistribution, in- och utrikes ”dérr till dérr” inom och utom EU.

- Frankostimpling, upphandlande myndighet har egen frankeringsmaskin.

Omrade 2: Offentlig information
- Qadresserade utskick till hushall och foretag”.

I punkten 3.5. "Omrade 2 Offentlig information” foreskrivs bl.a. foljande.
*Utdelning av offentlig information skall kunna ske alla vardagar och en-

ligt bestillarens urval oaktat huruvida mottagaren har abonnemang

och/eller val av “¢j reklam” forekommer eller €j.
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Férvaltninesrittens bedomning

Av den grundliggande EG-rittsliga proportionalitetsprincipen foljer att en
upphandlande myndighet inte far stdlla hogre krav pé leverantdren &n som
erfordras for att uppné syftet med den enskilda upphandlingen. De krav
som stills pa leverantorer i en upphandling méste ddrmed ha ett naturligt
samband med och st& i rimlig proportion till det som upphandlas. Vid upp-
stillande av kravet maste det darfor tydligt framga varfor kravet &r nod-
vindigt for att uppné syftet med den aktuella upphandlingen. Aven kravet
pé utnyttjande av storsta mojliga konkurrens, sa att kretsen av dem som
kan delta i upphandlingen inte begrénsas mer dn vad som & nddvéndigt,

maste beaktas.

Av forfragningsunderlaget framgér att upphandlingen avser olika post-
tjanster samt att de anbud med lagst pris som lamnats for de olika omréade-
na, bl.a. omréde 1 ”Porto” och omrade 2 “Offentlig information”, kommer
att tilldelas kontrakten. Huvudsyftet med upphandlingen far enligt rittens
mening darfor anses vara att upphandla diverse posttjénster till lagsta moj-

ligt pris.

Vidare framgér av forfrigningsunderlaget att anbud kan ldmnas pé ett eller
flera upphandlingsomréden. Inom upphandlingsomrédena & uppdragen
dock inte delbara. For att uppfylla aktuellt skall-krav for omréde 1 "Porto”
méste en anbudsgivare siledes limna anbud pé samtliga atta delomraden.
Ett sadant stillt krav kan enligt forvaltningsrattens mening inte anses pro-
portionerligt i forhallande till syftet med upphandling. Det behover inte
vara en och samma leverantdr till alla atta delomridena for att syftet, att
kopa posttjanster till ligsta mojliga pris, ska vara uppfyllt. Behovet kan
fyllas av flera olika leveranttrer for de olika delomrédena. Vad kommun-
forbundet har anfort i malet om de upphandlande myndigheternas behov av

en fullservicetjanst, samordningsvinster och arbetsbesparing for personalen
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pa de upphandlande myndigheterna visar inte heller att det uppstilida
skall-kravet ar nédvindigt for att uppnd det med upphandlingen efterstré-

vade syftet.

Avseende omrade 2 *Offentlig information” framgér det av forfrdgnings-
underlaget att utdelning av offentlig information skall kunna ske alla var-
dagar och enligt bestéllarens urval. Enligt férvaltningsrittens mening far
det forutsittas att i vart fall en del av den offentliga informationen som ska
skickas ut utgors av vésentlig samhillsinformation. Det kan darfor vara av
stor vikt for de upphandlande myndigheterna att kunna styra nér de vill att
informationen ska komma mottagarna tillhanda. Likasd om det rr sig om
information som ar akut och maste skickas ut utan dr6jsmal. Kravet far
med hansyn till detta anses proportionerligt och nddvéndigt for att uppna

syftet med den aktella tjénsten.

S& som forfragningsunderlaget &r utformat maste en leverantdr ha full geo-
grafisk tickning i alla kommuner i Skéne for att kunna lamna anbud pa
omrade 2 »Offentlig information”. Ett sédant krav kan enligt forvaltnings-
rittens mening inte anses proportionerligt i forhallande till syftet med det
som upphandlas. Det behdver inte vara en och samma leverantdr till alla
kommuner for att syftet, att kopa utdelning av offentlig information till
lagsta mojliga pris, ska vara uppfyllt. Behovet kan lika vél fyllas av flera
olika leverantérer for de olika kommunerna. P4 sa vis tillvaratas kravet pd
storsta mojliga konkurrens utan att kretsen av dem som kan delta i upp-
handlingen begrénsas till mer &n vad som & nddvéndigt. Vad kommun{or-
bundet har anfort om volymrabatter visar inte heller att det uppstillda
skall-kravet r nodvandigt for att uppné det med upphandlingen efterstré-
vade syftet.
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Sammanfattning

Forvaltningsritten finner att kravet att en anbudsgivare maste 1dmna anbud
pé samtliga &tta delomréden inom upphandlingsomréde 1 “Porto” strider
mot LOU samt den grundliggande proportionalitetsprincipen. Rétten anser
att kravet for upphandlingsomréde 2 Offentlig information™ att utdelning
av offentlig information skall kunna ske alla vardagar och enligt bestalla-
rens urval inte strider mot LOU eller de grundliggande principerna. For-
valtningsrétten finner dock att kravet for upphandlingsomrade 2 “Offentlig
information” att leverantéren skall ha geografisk tackning for alla kommu-
ner i Skéne strider mot LOU samt den grundldggande proportionalitets-
principen. Det kan inte uteslutas att Citymail har lidit eller riskerar att lida
skada pa grund av kommunférbundets &sidoséttande av proportionalitets-
principen i forevarande fall. Eftersom bristen hénfor sig till forfragnings-
underlaget och dirmed kan ha paverkat det konkurrensuppstkande skedet,

ar rittelse inte en tillracklig atgérd. Upphandlingen ska darfor goras om.

Sirskild upplysning

Férvaltningsrittens interimistiska beslut frén den 22 juni 2010 upphér i och

med denna lom att gilla.

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

"/

“Hans Emanuelsson

Sida 12
9491-10 E



Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill &verklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarrdtien.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allmiinna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en l6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen 1dmnar prévningstillstand om
det &r av vikt for ledning av rattstillimpningen att talan prévas eller om det foreligger
synnerliga skél till sddan prévning, sdsom att grund for resning foreligger eller att mélets
utgéng i kammarritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdnd inte meddelas stdr kammarréttens beslut fast. Det &r darfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av Sverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehilla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan nés
for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om nagon person- eller
adressuppgift dndras #r det viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som Sverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skl som klaganden vill &beropa f6r sin begéran om att fa provningstillstand

den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f2 till stand och skilen for detta

s

de bevis som klaganden vill aberopa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.
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