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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Bakgrund

Kommunférbundet Skane (nedan Kommunfdrbundet) héller pa att genom-
fora upphandlingen “Posttjanster 2010:04”. Upphandlingen fSljer de av-
snitt i LOU som giller for 6ppet forfarande.

Yrkanden

Bring CityMail Sweden AB (nedan Citymail) ansdker om 6verprévning
av upphandlingen och yrkar att delomréde 1 *Porto” och delomréde 2 "Of-
fentlig information” ska gdras om. Som grund f&r sin talan anfor Citymail i
huvudsak foljande. Upphandlingen omfattar tre olika upphandlingsomra-
den; 1 ”Porto” (som omfattar atta tjénster), 2 "Offentlig information” och 3
»Brev hel- och halvelektroniska”. I forfragningsunderlaget anges det att det
kan komma att antas olika leverantorer for de olika omréddena men att det
inte &r mojligt att 1dmna anbud pa de olika tjansterna inom ett omréde, ef-
tersom endast en leverantér kommer att antas per omréade. Ett anbud méste
alltsd omfatta samtliga tjinster inom ett upphandlingsomride for att an-

budsgivaren ska kunna komma ifriga som leverantor.

Eftersom endast en leverantr kommer att antas per omrade stélls det &ven
ett generellt krav, i vart fall for omrade 1 “Porto”, att leveranttren ska
kunna leverera forsandelser inom hela det geografiska omrade som de del-
tagande kommunerna utgdr samt dven till 6vriga delar av landet. Kravet
innebir att en leverantdr 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 tjénst 4r alltsé Posten den enda md&jliga leverantdren. Inom B-post dr

Posten enda leverantdr med tickning éver hela landet. Citymail konkurre-
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rar diremot med Posten avseende B-post inom Citymails geografiska om-
rade. Aven lokala aktdrer kan konkurrera inom sina tickningsomréden som
ofta utgdrs av en enskild kommun eller stad. Kravet pa full geografisk

tackning utestinger dock all konkurrens.

Inom massutskick &r Posten enda leverantér med téckning 6ver hela landet.
Citymail konkurrerar med Posten bade inom A-post och B-post. Aven lo-
kala aktorer skulle kunna konkurrera pa sina begrénsade tédckningsomré-
den. Dock utestinger kravet pa full geografisk tdckning all konkurrens.
Avseende de ovriga tjinsterna inom omrade 1 svarspost, forséndelser utri-
kes, paketdistribution och frankostdmpling &r det endast Posten som till-
handahéller dessa tjénster alternativt s& &r de enda leverant6r med full geo-
grafisk tickning. Kommunférbundet har buntat ihop posttjénster dér det
finns verklig eller i vart fall spirande konkurrens med tjénster dir Posten
moter svag eller ingen konkurrens och krévt att en och samma leverantor
ska utfora alla tjansterna. Detta medfor att endast Posten kan komma ifrdga
for omrade 1 ”Porto”. Inte ens om alla landets dvriga postoperatSrer hade
samverkat i upphandlingen hade man kunnat ldmna ett genensamt anbud

pé omréde 1.

Tjénsterna inom upphandlingsomrade 2 “Offentlig information” omfattar
utskick till hushall och foéretag av offentlig information. Utdelning av of-
fentlig information ska enligt férfragningsunderlaget kunna ske alla varda-
gar och enligt bestillarens urval. Ett anbud méaste omfatta hela tjénsten.
Savitt Citymail forstar krévs det inte att utskicken ska g& som A-post men
vil att distributionskapaciteten ska vara dimensionerad s& att utdelning ska
kunna ske alla vardagar om s begirs. Om en kommun regelméssigt skulle
stilla ett sddant krav 4r det bara Posten som kan uppfylla kravet p& utdel-
ning alla vardagar i hela landet. Utskicken det hér &r friga om ror allmén
samhillsinformation och det forefaller inte rimligt att sédana utskick skulle

vara tidskritiska eller att de maste kunna na kommuninvanarna alla dagar 1
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veckan. Citymail tolkar forfragningsunderlaget pa sd sitt att offentlig in-
formation fran de berdrda kommunerna rimligtvis endast skickas till inva-
nare/adressater inom den egna kommunen och att det dérfor inte stills na-
got krav pa tickning i hela landet. Dock féljer det ett implicit krav pa téck-
ning av ett omrade motsvarande alla de skénska kommunerna eftersom alla
kommunerna ska ha en och samma leverantor. Det dr d& endast Posten som

kan uppfylla detta krav.

Kommunférbundet underlater alltsé att tillvarata den konkurrens som finns
p& marknaden. Detta 4r inte tillatet sdvida det inte finns barande skl till
kravstillningen, dvs. r utformningen av upphandlingsféremalet och krav-
stillningen proportionerliga. Kommunférbundets krav pé att en och samma
leverantsr ska tillhandahalla samtliga tjanster i upphandlingsomrade 1 till
alla skénska kommuner r inte nddvindigt med hénsyn till &ndamalet med
kravet. Kravet &r dirmed inte heller proportionerligt. Om det finns mindre
inskriankande alternativ méste dessa tillimpas. Kommunforbundets skl for
kravstéllningen 4r att kommunerna har behov av en “fullservicetjanst” och
att det uppstér “samordningsvinster” om samtliga kommuner och kommu-
nala verksamheter som deltar i upphandlingen har en och samma postope-
rator. Att kommunerna har ett fullservicebehov &r emellertid inte ett biran-
de skl for att alla kommunerna ska ha en och samma leverantor eller ens
att en enskild kommun ska ha en och samma leverantér for alla tjénster
inom upphandlingsomrade 1. Fullservicebehovet kan téckas av flera leve-

rantorer.

Den enda samordningsvinsten som Citymail kan se &r inom frankostdmp-
ling, dér det kan underldtta rent administrativt for den enskilda kommunen
att endast ha en leverantdr. Denna tjinst kan endast Posten tillhandahélla
och #r dartill endast hianforlig till den enskilda kommunen. Den samord-
ningsvinst som kan nds med en leverantér 4r dérfor inte ett barande skl for

kravstillningen och kan i vart fall inte anses viga tyngre 4n skyldigheten
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att utnyttja den konkurrens son finns pd marknaden. Om kommunf6rbundet
hade utformat upphandlingsomrédena utifran hur konkurrensen pé mark-
naden ser ut, hade befintlig konkurrens kunnat tillvaratas samtidigt som de
upphandlande myndigheternas behov hade tillgodosetts fullt ut. For att
utnyttja befintlig konkurrens maste det vara mojligt att ldmna separata an-
bud pé de posttjanster ddr Posten méter konkurrens utan att behéva tillhan-

dahailla tjanster som bara Posten kan tillhandahélla.

Till f6ljd av bristernas art lider Citymail skada i och med att Citymail for-

hindras frén att ldmna anbud i upphandlingen.

Kommunférbundet motsitter sig Citymails yrkande och anfor i huvudsak
foljande. I en kommun eller ett kommunalt bolag finns det normalt sett
ingen central postenhet som skéter hanteringen av in- och utgdende post,
utan detta sker ute pa férvaltningarna 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. Da ska personalen, forutom att skota sitt
arbete t.ex. inom varden, skolan eller barnomsorgen, vid hanteringen av
posten gora en ytterligare sortering och limna de olika kategorierna till
olika aktorer inom postsektorn. Personalen ske inte bara ta hénsyn till A-
och B-post utan ska ocksa behtva ta hénsyn till vilken leverant6r som kan
dela ut forséndelsen pé en viss ort eller viss specifik del inom viss ort. Att
stilla krav pa geografisk tdckning for hela landet &r fullt rimligt och helt i

linje med de grundldggande principerna.

Fordelningen mellan intern och extern post fér en kommun é&r ca 70/30.
Det #r saledes en icke ovésentlig del som gar utanfor en kommuns grénser.
Leverantorers tdckningsgrad &r siledes vidsentlig. Kommunférbundet har
beaktat marknadssituationen nér valet av omradesindelning gjorts. Emel-
lertid vare sig kan eller ska kommunforbundet lastas for att marknaden ser

ut pa ett givet sitt. Vidare utgér omradesindelningen i sig inte nagot hinder

Sida 5
90491-10 E



FORVALTNINGSRATTEN DOM

I MALMO
Avdelning 1

for nagon aktor att delta. Deltagande kan i och for sig krédva samarbete
mellan aktorerna, men detta dr inte nigot ovanligt. Genom att gora den
omradesindelning som skett s& utnyttjar kommunforbundet den konkurrens
som verkligen existerar. Fér omrade 2 och 3 finns en verklig marknad och

det kan konstateras att konkurrensen existerar.

I aktuellt fall 4r nirmast samtliga delomriden underutvecklade marknader.
Kommunforbundet har konstaterat att en uppdelning helt och héllet pa
marknadens villkor, dvs. med utgéngspunkt i vad ténkbara aktorer skulle
kunna erbjuda, skulle innebéra att man fick ta bort synnerligen grundlég-
gande krav. Det skulle innebdra att man begransade utdelningskraven till
att enbart omfatta kommunens egna invanare eller till och med enbart vissa
omraden i kommunen samt att man inte skulle kunna kriva utdelning da-
gen efter utskicket. Eftersom Postens prissittning &r ppen innebér det att
priserna i upphandlingen for de attraktiva tjinsterna endast kommer att
pressas marginellt. Detta ska d& stéillas mot den 6kade arbetsborda och ad-
ministrativa hantering som en sa diversifierad tjdnst skulle innebdra. Vida-
re innebir inte metodiken négra som helst garantier for att marknaden to-

talt sett forbitiras.

Avseende delomrade 2 har den uppdelning som gjorts i upphandlingen
méjliggjort erhallande av volymrabatter. Det faktiska utfallet &r saledes det
direkt motsatta i forhallande till vad Citymail pastar. Nér det géller kravet
att utdelning ska ske valfri vardag &r detta sakligt motiverat. Den allra
storsta delen av aktuell typ av massinformation skickas ut vid helger och 1
anslutning till avléningstillféllen eller andra utbetalningar. De upphandlan-
de myndigheternas information #r i flertalet fall vdsentlig samhéllsinforma-
tion. Det #r darfor viktigt att kunna styra nir denna information ska né
mottagarna sé att den inte “"drunknar” och enbart &r en i méingden av all

form av massinformation som delas ut.
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De upphandlande myndigheternas behov sasom de kommer till uttryck i
denna upphandling &r rimliga och proportionerliga. Det finns inga hinder
for aktdrerna pd marknaden att samverka for att avge ett anbud som técker
samtliga avsnitt i delomréde 1. Det kan i sig vara s& att anbudsgivningen
for delomrade 1 kan vara svart. Det kan t.ex. krdva investeringar eller sam-
arbete med utlindska aktorer och férmé dessa att etablera sig 1 Sverige.
Detta #r emellertid inte detsamma som att omradesindelningen skulle vara i
strid med gillande ritt. Vidare giller att om enskilda upphandlingar gjorts
for olika delavsnitt i omrade 1 s& hade likvil samarbete mellan olika akts-
rer krivts, den eventuella svarigheten att ldmna anbud ligger inte 1 kravet
som sadant utan att marknaden rent faktiskt inte existerar. Detta &r ett givet
faktum, men att forédndra eller ta bort detta faktum &r inte de upphandlande
myndigheternas uppgift. Genom att sétta press pd aktdrerna att samarbeta

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

For 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 forvaltningsrétten skulle finna att uppléagget av upphand-
lingen skulle anses vara i strid med géllande rétt 4r detta i sig inte liktydigt
med att Citymail ska ha ansets lidit risk for skada. Forst 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 dr rimliga ska bedomas inte enbart utifran Citymails egna forut-
sittningar och behov utan &ven utifrén de upphandlande myndigheternas
behov och vilka konsekvenser ett upplagg pa Citymails villkor skulle inne-
béra fér dem. En anpassning av villkoren pé ett sitt som skulle goéra det
mojligt for Citymail att offerera tjdnster utifrdn deras egna forutséttningar
skulle medfora helt orimliga villkor i upphandlingen. Det vore inte propor-
tionerligt att krdva att kparen anpassar sig pa det sittet till en aktér med
bortseende fran sina egna sakliga behov och de arbetsmissiga konsekven-

serna, med 6kad arbetsborda och tkade kostnader, som foljd av en séddan
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anpassning. Om utgangspunkten fér bedémningen &r Citymails egna upp-
gifter ifraga om vad man kan leverera skulle en sidan anpassning av vill-
koren vara i strid med de grundliggande upphandlingsréttsliga principerna.

Saledes foreligger ingen risk for skada for Citymail.

Forvaltninesriittens tidigcare l_)eslut i malet

Forvaltningsritten har den 22 juni 2010 beslutat att upphandlingen, sévitt
avser delomrade 1 “Porto” och delomrade 2 ”Offentlig information”, inte
far avslutas innan nagot annat har beslutats.

DOMSKAL

Relevanta bestimmelser

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveran-
torer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkéinnande och om proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 1 och 2 §§ LOU framgér att forvaltningsrétten kan prova om en
upphandlande myndighet har brutit mot ndgon bestimmelse i lagen och, pa
talan av en leverantér som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att
en upphandling ska géras om eller far avslutas forst sedan réttelse gjorts.
Darvid giller att forvaltningsritten endast provar de sérskilt angivna fragor

som sGkanden tar upp.
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Relevanta uppegifter i forfragningsunderlaget

I forfragningsunderlaget &terfinns under punkten 1.3. "Helt eller delat an-

bud” bl.a. foljande.

”Anbud kan ldmnas pa en eller flera delar/upphandlingsomréde. Inom de-

larna/upphandlingsomradena &r uppdragen inte delbara”.

I punkten 3.1. "Upphandlingens efterfragade tjanster” foreskrivs bl.a. f6l-

jande.

”Upphandlingen bestar av foljande upphandlingsomriden/tjénster:

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.

- Forsandelser utrikes.

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

- Frankostimpling, upphandlande myndighet har egen frankeringsmaskin.

Omréade 2: Offentlig information

- Oadresserade utskick till hushall och foretag™.
I punkten 3.5. ”Omréade 2 Offentlig information” féreskrivs bl.a. féljande.
»Utdelning av offentlig information skall kunna ske alla vardagar och en-

ligt bestillarens urval oaktat huruvida mottagaren har abonnemang

och/eller val av ej reklam” férekommer eller ej.
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Forvaltningsrittens bedomning

Av den grundliggande EG-rittsliga proportionalitetsprincipen foljer att en
upphandlande myndighet inte far stélla hogre krav pa leverantoren 4n som
erfordras for att uppné syftet med den enskilda upphandlingen. De krav
som stélls pa leverantorer i en upphandling maéste dérmed ha ett naturligt
samband med och sta i rimlig proportion till det som upphandlas. Vid upp-
stillande av kravet méaste det dérfor tydligt framga varfor kravet ar nod-
véndigt 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 &n vad som &r nodvéndigt,

maste beaktas.

Av forfragningsunderlaget framgéar att upphandlingen avser olika post-
tjanster samt att de anbud med l4gst pris som ldmnats for de olika omréde-
na, bl.a. omrade 1 ”Porto” och omrade 2 ”Offentlig information”, kommer
att tilldelas kontrakten. Huvudsyftet med upphandlingen far enligt réttens
mening dérfor anses vara att upphandla diverse posttjénster till lagsta méj-

ligt pris.

Vidare framgér av forfragningsunderlaget att anbud kan ldmnas pé ett eller
flera upphandlingsomraden. Inom upphandlingsomradena &r uppdragen
dock inte delbara. For att uppfylla aktuellt skall-krav {6r omréde 1 "Porto”
maste en anbudsgivare saledes ldmna anbud pa samtliga atta delomraden.
Ett sadant stéllt krav kan enligt forvaltningsrittens mening inte anses pro-
portionerligt i forhéllande till syftet med upphandling. Det behover inte
vara en och samma leverantor till alla atta delomrédena for att syftet, att
kopa posttjanster till ldgsta mojliga pris, ska vara uppfyllt. Behovet kan
fyllas av flera olika leverantdrer for de olika delomrddena. Vad kommun-
forbundet har anfort i mélet 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 uppstillda
skall-kravet 4r nédvindigt f6r att uppné det med upphandlingen efterstré-

vade syftet.

Avseende omrade 2 “Offentlig information” framgar det av forfragnings-
underlaget att utdelning av offentlig information skall kunna ske alla var-
dagar och enligt bestéllarens urval. Enligt forvaltningsrittens mening far
det forutsittas att 1 vart fall en del av den offentliga informationen som ska
skickas ut utgors av visentlig samhillsinformation. Det kan dérf6r vara av
stor vikt for de upphandlande myndigheterna att kunna styra nér de vill att
informationen ska komma mottagarna tillhanda. Likas& om det r6r sig om
information som #r akut och maéste skickas ut utan drojsmal. Kravet far
med hinsyn till detta anses proportionerligt och nédvéndigt for att uppna

syftet med den aktuella tjénsten.

S4 som forfragningsunderlaget ir utformat méste en leverantor ha full geo-
grafisk tdckning i alla kommuner i Skéne for att kunna ldmna anbud pé
omrade 2 ”Offentlig information”. Ett sddant krav kan enligt forvaltnings-
rittens mening inte anses proportionerligt i forhallande till syftet med det
som upphandlas. Det behdver inte vara en och samma leverantor till alla
kommuner for att syftet, att kopa utdelning av offentlig information till
lagsta mojliga pris, ska vara uppfyllt. Behovet kan lika vil fyllas av flera
olika leverantorer for de olika kommunerna. Pa sa vis tillvaratas kravet pa
storsta mojliga konkurrens utan att kretsen av dem som kan delta i upp-
handlingen begrénsas till mer &n vad som &r nédvéndigt. Vad kommunfor-
bundet har anfort om volymrabatter visar inte heller att det uppstéllda
skall-kravet dr nédviandigt for att uppna det med upphandlingen efterstra-

vade syftet.
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Sammanfattning

Forvaltningsritten finner att kravet att en anbudsgivare maste lamna anbud
pa samtliga atta delomrdden inom upphandlingsomrade 1 “Porto” strider
mot LOU samt den grundldggande proportionalitetsprincipen. Rétten anser
att kravet for upphandlingsomride 2 "Offentlig information™ att utdelning
av offentlig information skall kunna ske alla vardagar och enligt bestilla-
rens urval inte strider mot LOU eller de grundldggande principerna. For-
valtningsritten finner dock att kravet fér upphandlingsomrade 2 ”Offentlig
information” att leverantdren skall ha geografisk tickning f6r alla kommu-
ner i Skéne strider mot LOU samt den grundliggande proportionalitets-
principen. Det kan inte uteslutas att Citymail har lidit eller riskerar att lida
skada p& grund av kommunférbundets asidoséttande av proportionalitets-
principen i forevarande fall. Eftersom bristen hénfor sig till férfragnings-
underlaget och didrmed kan ha péverkat det konkurrensuppstkande skedet,

dr réttelse inte en tillracklig atgérd. Upphandlingen ska dérfor géras om.

Sérskild upplvsning

Forvaltningsréittens interimistiska beslut fran den 22 juni 2010 upphér i och

med denna,d_\om att gilla.

|

HUR AN/(")VERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1b)

—Hans Emanuelsson
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill overklaga forvaliningsrittens be-
slut ska skriva till Kammarritten i Goteborg.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till férvaltningsritten.

Overklagandct ska ha kommit in dll f6rvalt-
ningsritten inom tre veckor fran den dag dé
klaganden fick del av beslutet. Tiden for Sver-
klagandet for offentligpart riknas emellerdd
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r Gverklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafron ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstll-
stind om: det 4r av vikt £6r ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer till dndring i det shut varsll
fdrvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skil att préva éverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir for-
valtmingsrittens beslut fast. Det ir darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgar av Gverkla-
gandet till kammarritten varfor man anser att
provningstillstind bér meddelas.

o

Skri\;elsen med Overklagande ska innehalia

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nas f6r delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
andras 4r det vikdgt att anmilan snarast
gors dll kammarritten,

2. det beslut som overklagas med uppgift om
forvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen {51 beslutet,

(&S )

de skil som klaganden anger till stod fir
begiran om prévningstillstind,

4. den andring av forvaltmingsrittens beslut
som klaganden vill 4 tll stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilr
bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen #ill férvaltningsréitw
ten framgér av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se



