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Ansokan om dverprovning enligt lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (LUFS)

LANSRATTENS AVGORANDE

Liansratten avslar Eurailscouts anstkan om dverprdvning.

Lansritten upphéver det interimistiska beslutet frén den 7 juli 2008.

BAKGRUND OCH YRKANDEN

Banverket genomfor en 6ppen upphandling avseende periodisk tillstands-
métning av jarnvagsspar (dnr F08-1502/11460). Enligt dokument daterat
den 27 juni 2008 avser Banverket teckna avtal med Banverket Produktion.

Eurailscout Inspection & Analysis b. v. HRB (Eurailscout) anstker om

overprévning och yrkar i forsta hand att lénsrétten ska besluta att upphand-

lingen far avslutas forst efter att rattelse har gjorts. I andra hand yrkar Eura-
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ilscout att lansritten beslutar att upphandlingen ska géras om. Till stéd for
sin talan anfor Eurailscout bl.a. foljande. Eurailscout ldmnade ett anbud att
utfora de periodiska métningarna for 31 825 811 kr per &r. For det fall Ban-
verket, i sin egenskap av bestillare, skulle vélja att utnyttja sin option till
forlangning i fyra &r uppgér vérdet av anbudet till 270 519 394 kr, utan han-
syn tagen till indexupprékningar. Banverket Produktion lamnade ett anbud
att utfora de periodiska métningarna for 24 795 262 kr per ar. For det fall
Banverket skulle vilja att utnyttja sin option till férléngning i fyra &r uppgér
vardet av anbudet till 210 759 727 kr, utan hinsyn tagen till indexupprék-
ningar. Vid Banverkets utvirdering av anbuden framkom att Eurailscouts
anbud var av hogre kvalité #n Banverket Produktions anbud. Banverket
virderade darfor det mervirde som Eurailscouts och Banverket Produktions
anbud gav upphov till enligt vissa parametrar. Vid denna mervérdesbedom-
ning framkom att Eurailscouts anbud gav ett mervérde om 153 000 000 kr
och Banverket Produktions ett mervirde om 115 000 000 kr. For att kunna
gora en prisjaimforelse av de tva anbuden, vari dven kvalitén av lamnade
anbud beaktades, drog Banverket av de framriknade mervardesbeloppen.
Foljaktligen uppgick Eurailscouts jamforelsepris till 117 519 394 kr och
Banverket Produktions till 95 759 727 kr. Med st6d av denna berdkning
tilldelade Banverket uppdraget till Banverket Produktion, d.v.s. till sig sjél-
va. Av framriknade jamforelsepriser framgér att Eurailscouts anbud dver
hela kontraktsperioden, d.v.s. atta och halvt r, &r 21 759 667 kr dyrare &n
Banverket Produktions anbud. Eurailscouts anbud utgér bl.a. frin utnyttjan-
de av ett tag och tretton anstillda. Kalkylen 4r seriost berdknad och ifraga-
sattes inte av Banverket. Banverket Produktions anbud utgar frén en ge-
nomforandebeskrivning. Av genomforandebeskrivningen framgar bl.a. att
Banverket Produktion har en vagnhall i anslutning till sitt kontor i Borldnge
med resurser for kalibrering, reparationer och test. Vidare framgar att Ban-
verket Produktion avser anvinda tre métdressiner och en hoghastighetsmt-
vagn, d.v.s. sammanlagt fyra tdg. Tjugo anstillda ska vara sysselsatta i ar-

betet. Efter genomgang av Banverket Produktions genomférandebeskriv-
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ning ifragasatter Eurailscout det i Banverket Produktions anbud angivna
priset. Enligt Eurailscouts forsiktiga berékning, som baseras pa Banverket
Produktions genomforandebeskrivning, uppgér den riktiga kostnaden for
Banverket Produktions anbud till i vart fall 39 908 000 kr per ar och till
339 218 000 kr for hela uppdragsperioden, for det fall Banverket véljer att
utnyttja sin ritt till tidsforlangning. Kostnaderna for Banverket Produktions
anbud #r dirmed 128 458 273 kr eller 15 112 738 kr per ar, dyrare &n vad
som angavs i anbudet. Foljaktligen dr Banverkets Produktions anbud
68 698 606 kr dyrare dn Eurailscouts anbud utan hénsyn tagen till kvalité.
D4 Banverket Produktion #r en del av Banverket kommer denna extra kost-
nad att fa biras av Banverket och ska dérfor beaktas vid berdkningen av
anbudet. Vid beaktande av de kvalitativa skillnaderna mellan buden uppgér
Eurailscouts jamforelsepris alltjimt till 117 519 394 kr medan Banverkets
Produktions jamforelsepris vid tillimpning av den riktiga kalkylen uppgér
till 224 218 000 kr. Foljaktligen #r Eurailscouts jamforelsepris
106 698 606 kr ligre an Banverkets Produktions riktiga jamforelsepris
(12 552 777 kr lagre per &r). Eurailscouts anbud &r sdledes i verkligheten
det ekonomiskt mest fordelaktiga. Uppdraget skulle ha tilldelats Eurailscout
for det fall Banverket Produktion hade limnat ett anbud baserat pa en kor-
rekt kalkyl. Redan de omsténdigheterna att Banverket Produktion avser
anvinda fler anstillda och fler tdg dn Eurailscout visar att Banverket Pro-
duktions kostnad 6verstiger Eurailscouts. Av Banverket Produktions &rs-
rapport for ar 2007 framgér att Banverket Produktion har en dominerande
stallning pa den svenska marknaden. Ar 2006 och 2007 vann Banverket
Produktion 66 respektive 62 procent av samtliga anbudsforfaranden som
man deltog i. Banverket str for 84 procent av Banverket Produktions om-
sittning. Banverkets generaldirektor 4r styrelseordférande i Banverket Pro-
. duktion. Banverket Produktions anbud #r onormalt 14gt. Det 14ga anbudet
kan bara forklaras av att Banverket Produktion antingen inte har internalise-
rat samtliga kostnader for uppdraget i sin kalkyl eller att Banverket Produk-

tion har underprissatt sina tjanster i syfte att konkurrera ut Eurailscout.
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- bada dessa fall drabbas Banverket av kostnader som inte framgér av Ban-
verket Produktions ldmnade anbud. I det forstndmnda fallet beror dessa
ytterligare kostnader pa att Banverket Produktion avser anvénda resurser ~
t.ex. drivmedel, anstillda och lokaler — som bokfors 1 andra budgetar inom
Banverket. I det senare fallet medfor Banverket Produktions underprisséti-
ning dven att Banverket i slutdndan far svara for kostnaden av denna under-
prissittning. I samtliga fall lider Eurailscouts skada. Banverket Produktions
onormalt ldga anbud kan endast forklaras av att man utgétt frén att vissa
resurser frin andra enheter inom Banverket kan komma att anvéndas inom
ramen for utforandet av uppdraget. Av detta foljer att Banverket Produktion
har riknat med att fordela vissa kostnader utanfor ramen f6r uppdraget men
inom Banverkets organisation, d.v.s. det finns externa kostnader i uppdraget
som inte har internaliserats i det kalkylerade anbudet. Detta forfarande &r 1
strid med uppdragsbeskrivningen i vilken framgér att samtliga kostnader for
uppdraget ska omfattas av anbudet. Genom att inte internalisera vissa kost-
nader for projektet, utan férdela dessa utanfor Banverket Produktions verk-
samhet men inom Banverket, sker en vardedverforing {rén Banverket till
Banverket Produktion. Virdesverforingen uppgar till 128 458 273 kr for
den maximala kontraktsperioden, d.v.s. 15 112 738 kr per ar. Denna vérde-
overforing dr konkurrenshdmmande, d& Banverket Produktions konkurren-
ter inte har samma mojlighet att utan kostnad nyttja andra enheter och re-
surser inom Banverket, och ddrmed otillaten. Till detta kommer att en sddan
virdedverforing 4r att anse som ett otillatet statsbidrag. D4 Eurailscout &r
ett hollandskt bolags tyska filial strider forfarandet inte bara mot svensk lag
utan dven mot artikel 87 i Fordraget den 25 mars 1957 om uppréttandet av
Europeiska Gemenskapen ("EG-fordraget"). For det fall l4nsrétten inte an-
ser att det dr friga om en virdedverforing fran Banverket till Banverket
Produktion ovan gor Eurailscout géllande att Banverket Produktion har
missbrukat sin dominerande stédllning i strid med konkurrenslagen genom
att underprissitta sina tjinster. Genom detta forfarande sker en véardedverfo-

ring motsvarande nimnda belopp fran Banverket Produktion till Banverket.
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~Eftersom Banverket Produktion 4r en del av Banverket kan Banverketinte.... .. . .
anses ha varit omedveten om hur det forhéll sig med Banverket Produktions
onormalt 14ga anbud. Vid s&dana férhéllanden kan inte en upphandlande
enhet som tilldelar en anbudsgivare inom samma sfér ett upphandlande av-
tal kringgd LUFS genom att inte utnyttja sin rétt enligt 12 kap. 3 och 4 §§

LUFS.

L#nsritten har i beslut den 7 juli 2008 interimistiskt férordnat att upphand-

lingen tills vidare inte far avslutas.

Banverket har i yttrande den 14 juli 2008 angivit sin instdllning enligt f61-
jande. Banverket bestrider bifall till begéran om 6verprévning och yrkar att
det interimistiska beslutet omedelbart ska upphévas. Till stéd for sin talan
anfor Banverket bl.a. foljande. Banverket har inte uppfattat Banverket Pro-
duktions anbud som onormalt lagt. Det har darfor inte funnits anledning f6r
Banverket att i enlighet med 12 kap. 3 § LUFS begéra en forklaring till an-
budet. Banverket bestrider att Eurailscouts anbud i var det ekonomiskt mest
fordelaktiga. Banverket Produktion uppfyller kravet i uppdragsbeskrivning-
en, d.v.s. att samtliga kostnader for uppdraget ska omfattas av anbudet.
Banverket Produktion har ingen mojlighet att anvanda "vissa resurser,
tjanster eller material" sasom drivmedel, anstéllda eller lokaler frén andra
enheter inom Banverket utan kostnad. Banverket Produktion saknar vidare
mdojlighet att bokfora kostnader "pé andra budgetar" inom Banverket. Eura-
ilscouts pastéende att det sker en vardesverforing frdn Banverket till Ban-
verket Produktion dr ogrundat. Reglerna om otillétet statsbidrag &ger redan
pa grund av detta inte tillimplighet. Av det ovanstéende foljer vidare att
Banverket bestrider att det férekommit en konkurrenshdmmande vérdedver-
foring och att alla anbudsgivare inte skulle ha behandlats pa ett likvérdigt
och icke-diskriminerande sétt. Upphandlingen har helt och héallet genom-

forts med iakttagande av de grundldggande EG-riattsliga principerna.
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Lansritten har i beslut den 15 juli 2008 beslutat att det inte finns skal att

upphiva lansrittens interimistiska beslut.

Eurailscout har i yttrande den 18 juli 2008 anfort bl.a. foljande. Banverket
Produktion #r inte en sjdlvstindig juridisk person, utan en del av Banverket.
Verksamheten ir helt beroende av att Banverket tilldelar den uppdrag. Det
kan ifragasittas huruvida Banverket Produktion verkligen verkar pd en
konkurrensutsatt marknad. Banverket Produktions ekonomiska resultat pa-
verkar Banverkets ekonomiska resultat. Foljaktligen kommer en eventuell
vinst i Banverket Produktions verksamhet Banverket till del. En eventuell
forlust kommer dven den att paverka Banverkets resultat negativt. Banver-
ket har inte pa ndgot sétt forsokt forklara riktigheten avseende kostnaderna
for Banverket Produktions lamnade anbud. Eurailscout har svért att f6rsta
svarigheten for Banverket att, férutsatt att Banverket Produktions anbud
baseras pa korrekta premisser, forklara riktigheten av det lamnade anbudet.
Eurailscout vidhaller att Banverket Produktions anbud &r 1 strid med géllan-
de rétt med det fortydligandet att for det fall det inte &r fraga om otillatet
statsbidrag dr det i vart fall friga om en vardedverforing i strid LUFS. Eura-
ilscout har svart att forstd hur Banverket inte kunnat uppfatta Banverket
Produktions anbud som onormalt lagt. Skillnaden mellan inldimnade anbud
uppgick till 59 759 667 kr. Dértill kommer att Banverket Produktions ge-
nomférandebeskrivning &r mer kostnadskravande @n Eurailscouts beskriv-

ning.

Banverket har 1 yttrande den 13 augusti 2008 anfort bl.a. foljande. Métverk-
samheten har tidigare utforts av Banverket Produktion utan féregéende
upphandling 1 konkurrens. Eftersom Banverket gjort bedomningen att det
fanns en marknad f6r méittjdnster beslutades att upphandla métverksamhe-
ten 1 konkurrens. Tre anbud inkom som alla skilde sig &t prisméssigt. Skill-
nader och till och med stora skillnader i anbudssummor inte &r ovanligt.

Sarskilt vanligt forekommande &r stora differenser inom verksamheter dér
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. en marknad dnnu inte hunnit mogna eller dir anbudsgivarna har olika moj-

ligheter att finna samordningsf6rdelar eller andra effektivitetsfordelar. I
forevarande upphandling har Banverket Produktions anbud legat 22 procent
under Eurailscouts basta pris (d.v.s. det pris som erbjudits efter férhand-
lingar inom ramen for upphandlingen) och den tredje anbudsgivare Wibes
anbud 51 procent 6ver detsamma. Erfarenhetsméssigt 4r 22 procent inte
nigon anmérkningsvird differens. Banverket kan darfor inte kritiseras for
att inte ha ifrdgasatt Banverket Produktions anbud. Det kan vidare noteras
att dven Eurailscouts och Wibes anbudssummor atskiljer sig. Av intresse &r
dven att Banverket Produktions anbudssumma befinner sig i paritet med
den kontraktssumma som idag utgar f6r utforda méttjanster. Banverket har
upphandlat mittjansterna genom stéllande av funktionskrav. Grunden {6r
detta #r att ge anbudsgivarna frihet att sjdlva hitta kostnadseffektiva 16s-
ningar. Beroende pé val av 16sning vid genomfdrande kan kostnaderna for
utférandet givetvis variera vilket ger utslag pa anbudssummorna. Eurails-
cout har anfort att bolagets logistiklosning &r mer effektiva dn Banverket
Produktions. Det finns dock enligt Banverkets uppfattning flera andra om-
raden dar det 4r mojligt att finna kostnadseffektiva 16sningar, varfor Eura-
ilscouts beridkning av Banverket Produktions kostnader har 1dg relevans och
inrymmer stor osdkerhet. Banverket ser ocksa brister 1 Eurailscouts bedom-
ning av Banverket Produktions investeringskostnader. Eurailscout har inte
heller vid sin bedémning av Banverket Produktions pastddda "verkliga
kostnader" tagit hiansyn till for Banverket Produktion forefintliga samord-

ningsmdéjligheter f6r fordon, métsystem och personal.

Eurailscout har 1 yttrande den 25 augusti 2008 anfort bl.a. foljande. Eurails-
cout kan inte vitsorda att Banverket Produktion for ndrvarade utfér sddana
mittjénster, till motsvarande pris, som ska utféras under den nu aktuella
upphandlingen. Till detta kommer att det uppdrag att méta jarnvagsréls som
Banverket Produktion for ndrvarande innehar inte &r lika omfattande som

det uppdrag som nyligen upphandlats. Foljaktligen gér det inte att jaimfora
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priserna f6r uppdragen sinsemellan. Huruvida Banverket tidigare har upp- .. - .
handlat mittjdnsterna i strid med nuvarande lagstiftning saknar forovrigt
betydelse for frigan om Banverket haft anledning att finna Banverket Pro-

duktions anbud onormalt 14gt.

SKALEN FOR LANSRATTENS AVGORANDE

Enligt 1 kap. 24 § LUFS ska upphandlande enheter behandla leverantorer pa
ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upphandlingar pa
ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om dmsesidigt erkén-

nande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap.1 § LUFS framgar att om en leverant6r anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 § far i en framstéllning till allmén férvaltnings-

domstol ansdka om atgarder enligt den paragrafen.

Enligt 16 kap. 2 § LUFS ska rétten, om den upphandlande enheten har brutit
mot 1 kap. 24 § eller ndgon annan bestaimmelse i denna lag och detta har med-
fort att leverantoren lidit skada eller kan komma att lida skada, besluta att

upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjort.

Av 12 kap. 3 § forsta stycket LUFS framgar att en upphandlande enhet far
forkasta ett anbud om den finner att priset 4r onormalt l4gt. Anbudet far
dock forkastas forst sedan enheten skriftligen begért en forklaring till det

laga anbudet och inte fatt ett tillfredsstéllande svar.

Enligt 12 kap. 4 § forsta stycket LUFS far den upphandlande enheten begi-
ra en forklaring av anbudsgivaren om enheten finner att ett anbud &r onor-
malt l4gt p& grund av att anbudsgivaren har fatt statligt stod. Kan anbudsgi-
varen inte efter en sddan begéran och inom en skilig tidsfrist som angetts
av den upphandlande enheten visa att det &r friga om ett med EG-fordraget
forenligt stod, far anbudet forkastas.
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Lansritten gor foljande beddmning. , . - R

Eurailscout har gjort gillande att Banverket Produktions anbud 4r orimligt
lagt och att Banverket Produktion genom underprisséttning missbrukat sin
dominerande stillning. Eurailscout har vidare gjort géllande att Banverket
Produktions anbud &r i strid med géllande ritt eftersom Banverket Produk-
tion inte internaliserat vissa kostnader for projektet och att det dérfor sker
en virdedverforing/otillatet statsbidrag frin Banverket till Banverket Pro-
duktion. Eurailscout har anfort att denna vardedverforing dr konkurrens-
hdmmande da Banverket Produktions konkurrenter inte haft méjlighet att
nyttja andra enheter eller resurser inom Banverket och att Eurailscouts an-

bud dérfor dr det mest ekonomiskt fordelaktiga.

Enligt 14nsréttens mening har Eurailscout inte visat att prisséttningen skulle
vara sa lag att det skulle foranleda ndgon atgird enligt LUFS. Banverket har
sedan ménga ar utfort periodisk métning och nuvarande leverantér ar Ban-
verket Produktion. Det pris Banverket for ndrvarande betalar f6r periodisk
métning ligger p& ungefir samma niva som priset 1 det av Banverket Pro-
duktion nu ldmnade anbudet. Mot bakgrund hirav ger utredningen i mélet
inte stod for att ifrAgasétta prissittningen av Banverket Produktion. Inte
heller har Eurailscout visat att det r frdga om missbruk av dominerande
stdllning. Lénsritten finner sammantaget att Banverket inte brutit mot be-
stimmelsemna i 1 kap. 24 § eller ndgon annan bestédmmelse i LUFS som
medfort att Eurailscout lidit eller kan komma att lida skada. Forutséttningar
for atgérder fran lansritten sida foreligger ddrmed inte med anledning av
den begérda 6verprovningen. Vad Eurailscout 1 6vrigt anf6rt om bl.a. vir-
dedverforing och otillatet statsbidrag féranleder inte annan bedémning. An-

sokan om 6verprovning ska darfor avslas..
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Hur man dverklagar, se bilaga (Dv.3109c). - s

Eva Karlsson Helghe



