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Energi att till leverantor utse JRAB. Nya Hovslatts Bussresor AB (Hov-
slétts) ansckte den 28 januari 2013 om Gverprévning av upphandlingen.
Hovslitts ansokan behandlas av forvaltningsrétten i mal nr 407-13. Jonko-
ping Energi har dérefter, den 6 februari 2013, beslutat att avbryta upphand-
lingen. Hovslétts har nu ansdkt om 6verprévning av Jonkoping Energis

beslut att avbryta upphandlingen.

Hovslitts

Hovslétts yrkar att forvaltningsrétten upphdver Jonkoping Energis beslut
att avbryta upphandlingen och anfor i huvudsak féljande. LUF innehéller
inga regler om nér en upphandlande myndighet har méjlighet att avbryta
en pagéende upphandling. Av rittspraxis frén EU-domstolen foljer emel-
lertid att ett avbrytandebeslut ska vara frenligt med EU-ritten (se EU-
domstolens mal C-92/00 Hospital Ingeniure Krnakenhaustechnik Plan-
ungs-GmbH mot Stadt Wien). De upphandlingsrittsliga regler som ska
gélla for all offentlig upphandling 4r principerna om likabehandling, icke-
diskriminering, dppenhet, smsesidigt erkinnande samt proportionalitet (se
1 kap. 24 § LUF). For att ett beslut om att avbryta en upphandling ska sta i
Overensstdimmelse med dessa principer krévs som regel att den upphand-
lande myndigheten kan anfora sakliga skél som grund for avbrytandebeslu-
tet. Av praxis frén Hogsta forvaltningsdomstolen foljer att ledning ska
hémtas frdn EU-domstolen vid en provning av ett beslut om att avbryta en
pégdende upphandling (se RA 2008 ref. 35). D4 en upphandlande myndig-
het véljer att genomfra en offentlig upphandling foreligger vissa skyldig-
heter for det fall den upphandlande myndigheten nskar avbryta upphand-
lingen. Skilet héirfor &r att det kostar en anbudsgivare betydande belopp
och resurser att uppritta ett anbud. Viljer sedan den upphandlande myn-
digheten att avbryta upphandlingen innebér detta att anbudsgivarnas upp-
offringar varit férgéves. Av detta skil ska det dérfor rimligtvis stillas hoga
krav pd vad som kan utgéra sakliga skél for att avbryta en pagaende upp-
handling. Mdjligheten att avbryta en pgéende upphandling ska mot bak-
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grund av ovanstdende ses som en undantagssituation (se Kammarritten

Goteborgs avgdrande fran den 7 november 2006 i mal nr 5375-06). For att

en upphandlande enhet ska ha ritt att avbryta en pagdende upphandling

krévs saklig grund. Att forst genomfora férhandlingar i strid med LUF,

offentligbra samtliga priser for att darefter avbryta upphandlingen #r enligt

Hovslétts of6renligt med LUF och det bakomliggande forsorjningsdirekti--

vet. Mot bakgrund av att Hovslétts skulle tilldelats upphandlingen om upp-

handlingen hade baserats pa de priser som ursprungligen limnades in i

upphandlingen har Hovslétts lidit eller riskerar i vart fall att lida skada.

Jonkoping Energi har genom f6rfragningsunderlag inbjudit anbudsgivare
att 1amna anbud i upphandling. I forfragningsunderlaget (punkt 1.1.3) har
angetts att upphandlingen genomfors som ett forenklat forfarande enligt
LUF. Jonkoping Energi har i forfragningsunderlaget (punkt 3.2) angett att
utvérderingsgrunden, det ekonomiskt mest frdelaktiga anbudet, tillimpats
i upphandlingen. Kriterierna har angetts till (1) Kompetens och erfarenhet
(30 procent) och (2) Pris (70 procent). Vad giller priset har de olika priser-
na utvirderats enligt en linjdr skala. Hovslitts 4r en av leverantdrerna som
har l&mnat anbud i upphandlingen. Av resultatrapporten som utgjorde en
bilaga till tilldelningsbeslutet framgér att Hovslitts limnat ett pris for utfo-
rande av uppdrag dagtid k1. 07.00 - 24.00 om 980 kr samtidigt som JR-
Foretagen AB (JRAB) ldmnat ett pris om 899 kr. JRAB har ocksa tilldelats
kontraktet i upphandlingen. Efter att Hovsltts tagit del av tilldelningsbe-
slutet begérdes en kopia av 6vriga inldimnade anbud i upphandlingen. Av
anbudet frdn JRAB framgéar emellertid att JRAB, avseende ovan nimnda
kostnadspost, ldmnat ett pris om 1 152 kr och inte 899 kr. Med anledning
av denna diskrepans tillskrevs Jénkoping Energi. Jénkoping Energi besva-
rade Hovslitts friga med en allmén skrivning om att forhandlingar #r
tilldtet inom ramen for ett forenklat fSrfarande. Svaret fran Jonkoping
Energi kan endast tolkas som att férhandlingar forevarit mellan Jonkoping

Energi 4 ena sidan och JRAB & den andra. Hovslétts har emellertid inte pa
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motsvarande sitt fatt mojlighet att forhandla. Beskedet att avbryta upp-
handlingen dverraskar Hovslitts. De skl som anges i beskedet kénns
ocksé som en efterhandskonstruktion. Fér det fall Jénkoping Energi verkli-
gen skulle varit av uppfattningen att anbuden 6verskred budget borde detta
beslut ha tagits innan tilldelningsbeslutet meddelades. Att i efterhand, forst
efter att Hovslétts pdpekat de felaktigheter som skett efter att anbuden in-
kommit till J6nkoping Energi, avbryta upphandlingen, #r inte ett korrekt
agerande enligt LUF. Hovslitts forvanas ocksa 6ver att det besked som nu
meddelats inte kunnat meddelas tidigare. Redan den 17 januari 2013 till-
skrev Hovslitts den ansvarige upphandlaren med anledning av att J6nko-
ping Energi brutit mot LUF. Vid denna korrespondens nimndes 6ver hu-
vud taget inte ndgot om att priserna i upphandlingen &verskridit budget.
Ansvarig upphandlare vidgick istillet att LUF kunde ha 6vertritts. Istillet
for att ge ndgot klart besked med anledning av Hovsltts skrivelse gjorde
Jonkoping Energi en fdriéingning av avtalsspirren (ndgot som kan ifraga-
sdttas om det &r mdojligt) vilket innebar att Hovslitts nédgades att ge in en
ansbkan om §verprovning till forvaltningsritten. Det ska ocksd anmérkas
att Jonk6ping Energi inte f61jt LUF vid utformningen av beskedet att av-
bryta upphandlingen. Ett avbrytandebeslut enligt LUF kan bli foremal for
Overprévning pa samma sétt som ett tilldelningsbeslut. Den besvirshénvis-
ning som angetts i beskedet #r siledes felaktigt utformad och riskerar dess-

utom att missleda anbudsgivarna. Detta 4r i sig anmérkningsviirt.

Jonkoping Energi har gjort géllande att det funnits ett budgeterat pris innan
upphandlingen annonserades. Vad denna budget utvisat har Jénkoping
Energi emellertid inte redovisat. Utan sddan redovisning kan det inte ute-
slutas att uppgiften om en pa forhand fastslagen budget 4r en efterhands-
konstruktion. Det far ocksa antas att JonkSping Energi, innan upphandling-
en annonserades, gjorde en beddmning avseende de olika prisparametrar-
nas inbordes viktning. JonkSping Energi har gjort gillande att det varit

svart, eller "for att inte siga omd&jligt”, att pa forhand veta hur transportbe-
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hovet tidsméssigt skulle fordela sig. Eftersom det aktuella uppdraget ut-
forts tidigare borde Jonkdping Energi ha en relativt klar bild 6ver nir
transporterna skulle aktualiseras. Med anledning dérav far det ocks4 antas
att den relativa viktningen mellan priserna (49 procent for dagtid, 17,5 pro-
cent 161 helg och 3,5 procent for vrig tid) som anges i utvérderingsmo-
dellen bestimdes baserat pa en erfarenhetsméssig bedomning. Jonképing
Energi har ocks4 i forfragningsunderlaget, se punkt 4.1.2, angett att tran-
sporter normalt sett utfors mellan k1. 07 - 24. Det 4r ocksa J Onko6ping
Energi som avropar transporterna och kan sledes styra nir transporterna
ska ske. Vad Jonkoping Energi nu anfor (att transportbehovet inte kunnat
forutses) maste dérfor vara en efterhandskonstruktion. Vilken anbudsgivare
som vid tidpunkten f6r anbudens inlimnande hade det bésta anbudet maste
séledes avgdras med hinsyn till den utvérderingsmodell som J6nkoping
Energi pd forhand utformat. Det &r siledes ointressant huruvida alla an-
budsgivare limnat l4gst pris pa ndgot av priserna i nu angivna tidsintervall.
Hovslétts hade det klart ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet innan Jén-
koping Energi inledde forhandlingar med JRAB. Nagot skil att endast for-
handla med JRAB foreldg saledes inte och detta val var dessutom felaktigt
och i strid med LUF. De 6vriga skil som Jonk6ping Energi nu anfor till
stod for varfor férhandlingar endast fordes med JRAB visar inte p4 ndgot
sétt varfor detta val skulle vara korrekt. Snarast visar de sk&l som Jonko-
ping Energi anfort, tillsammans med det faktum att Hovslitts Limnat det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, att det var direkt felaktigt att for-
handla endast med JRAB. Fir det fall férhandlingar endast skulle ha forts
med en anbudsgivare skulle si ha skett med Hovslitts. Jénk6ping Energi
har ocksa vitsordat att det utgjort en 6vertriidelse av LUF att endast for-
handla med JRAB. Hovslitts vill sérskilt notera att Jonkoping Energi hin-
visar till Sundstrand som stdd for att forhandling endast behdver genomfs-
ras med en leverantSr. Hovslétts instimmer i att forhandling inte alltid
madste ske med samtliga anbudslémnare. Den upphandlande enheten kan

emellertid aldrig forbigé den anbudsgivare som har limnat det ekonomiskt
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mest fordelaktiga anbudet (eller det anbud med léigst pris) innan forhand-
lingarna inleds. Hér kan hénvisas till vad just Sundstrand anfért i Blendow
Lexnova Expertkommentar - Offentlig ritt, februari 2013. Sundstrand kon-
staterar i expertkommentaren att "av definitionen av forhandlat forfarande i
LOU och LUF framgér att upphandlande myndigheter och enheter kan
vilja att endast forhandla med en anbudsgivare. Férutséttningen torde dock
vara att férhandlingar i sidana fall sker med den anbudsgivaren som ligger
bést till, eftersom forfarandet annars riskerar att strida mot likabehand-
lingsprincipen”. Hovslétts dberopar expertkommentaren till stod for att
Jonk6ping Energi agerat felaktigt da forhandlingar enbart forts med JRAB.
For det fall Jonkoping Energi verkligen varit av uppfattningen att en stor
del av transporterna skulle komma att utforas pé helgen skulle inte forfrag-
ningsunderlaget och dess utvirderingsmodell ha utformats sdsom skett.
Jonkoping Energi har inte heller forréin nu anfort detta som skal till for-
handlingen med JRAB. Aterigen far det konstateras att vad Jonkoping
Energi anfor inte kan vara nagonting annat 4n en délig efterhandskon-
struktion. Jonkoping Energi vitsordar ocks att det egentligen inte var tal
om nagon forhandling med JRAB utan enbart en begéran om att JRAB
skulle limna nya priser. Hér kan noteras, vilket stér i strid med vad Jénko-
ping Energi anfort avseende vilka tider som skulle aktualiseras i stor ut-
strackning, att JRAB endast séinkte sitt pris for transporter under dagtid.
Om en sd stor del av transporterna skulle ske pa helgen, vilket Jonkoping
Energi nu gor géllande, borde det varit detta pris som JRAB ombetts ju-
stera. En prisjustering méste ocksa vara foranledd av ndgon 4ndring i an-
budsgivarens anbud. S& har uppenbarligen inte skett i det aktuella fallet
vilket i sig &r en dvertréddelse av LUF. De brister som har priiglat upphand-
lingen 4r foremal for forvaltningsrittens provning i mal nr 407-13. Det
enda sétt som ett ingripande kan ske gentemot upphandlingen och som
reparerar den skada som Hovslétts annars riskerar att drabbas av r att en
riittelse gors varvid en ny utvirdering genomfors baserad pa de ursprung-

liga priserna. Med anledning hérav kan inte heller Jonkoping Energis be-
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slut att avbryta upphandlingen godtas. Det kan inte utgora sakliga skl att

genom efterhandskonstruktioner pasté att anbud inte ryms inom en budget

(som inte heller presenterats i mélet) och dérav avbryta upphandlingen.

Enligt Hovslitts 4r Jonkoping Energis beslut att avbryta upphandlingen

endast ett forsok att undvika en provning av forvaltningsriitten i mal nr

407-13. Ett sdant missbruk av m&jligheten att avbryta pabsrjade upphand-

lingar kan inte accepteras. Beslutet att avbryta upphandlingen maste dérfor

upphévas av forvaltningstiitten.

Jonko6ping Energi
Jonkoping Energi har i yttrande anfort bl.a. foljande. Anbud skulle limnas

pé transporter under tre olika tidsintervall: vardagar 07:00 - 24:00, helger
07:00 - 24:00 samt 6vrig tid. Dessa tidsintervall skulle viigas med 49 pro-
cent for vardagar, 17,5 procent for helger och med 3,5 procent for vrig
tid, d.v.s. totalt 70 procent. I forfragningsunderlaget angavs dven, p. 3.1.2.,
att om inget anbud motsvaradé stéllda krav eller om anbudet pé nagot siitt
dr oforméanliga kan upphandlingen avbrytas och samtliga anbud forkastas.
Vidare angavs, p. 3.2.1., att vid bedémningen av vilket anbud som var det
ekonomiskt mest férdelaktiga skulle Jonksping Energi komma att ta hén-
syn till kriterier som var kopplade till fsremalet for kontraktet. I samband
med att arbetet med upphandlingen pabérjades gjordes en budgetering av
kostnaderna och saledes sattes en dvre gréns i kronor for vad Jonkdping
Energi kunde ténka sig att betala for transporterna. Ett budgeterat pris be-
stdmdes for var och en av de tre tidsintervallen som beskrivits ovan. Det
ska i sammanhanget ocksa ndmnas att det pa forhand var oméjligt att be-
doma &tgdngen av fordonsgas och didrmed ocksa den transportkapacitet
som behovdes. Likasa var det pa forhand oméjligt att bedéma hur den
transportkapacitet som skulle komma att behvas skulle komma att fordela
sig pa de olika tidsintervallen. Jonkdping Energi erholl tre anbud. Vid ge-
nomgéng av dessa visade det sig att Hovsléts lagt det prismissigt ligsta

anbudet for tidsintervallet vardagar 07:00 - 24.00, JRAB det ligsta anbudet
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for tidsintervallet helger 07:00 - 24:00 och den tredje anbudsgivaren Tran-
sab det ldgsta anbudet for §vrig tid. Inget av anbuden 13g inom ramen for
vad som var budgeterat, d.v.s. samtliga anbudsgivare hade for samtliga tre
tidsintervall erbjudit priser som lag hogre 4n vad Jonkoping Energi budge—v
terat. Jonképing Energi beslét att forhandla med endast JRAB. Detta beslut
grundades pé ett flertal relevanta sakomstéindigheter. Fér det forsta hade
samtliga tre anbudsgivare visat sig vara billigast avseende nigot av de tre
tidsintervallen. For det andra var det svért - for att inte siga omojligt - att
pé forhand avgora hur transportbehovet volym- och tidsméssigt skulle
komma att fordela sig och hur det ekonomiska utfallet egentligen skulle
komma att bli. For det tredje 14g samtliga anbudsgivare i sina anbud utan-
for Jonkoping Energis budgetram. For det fjérde fanns ett oundgangligt
och konstant behov av transportkapacitet vilket behsvde tillgodoses genom
ett avtal hirom. Ytterligare en anledning till att Jonkoping Energi valde att
forhandla med just JRAB var att JRAB hade lagt l4gst bud for helgtran-
sporterna. Erfarenhetsmissigt visste foretriadare for Jonksping Energi att
en stor del av transporterna skulle komma att utforas under helger. Emel-
lertid var detta en bedémning baserad pa historisk erfarenhet. I detta sam-
manhang vill Jonkdping Energi understryka att bolaget har stod i lagstift-
ningen {or att enbart forhandla med endast en av anbudsgivarna, jfr bl.a.
Sundstrand, Offentlig upphandling - LOU och LUF, sid. 115. Férhandling-
en var inte ndgon forhandling i egentlig bemirkelse utan enbart en begiran
fran Jonkoping Energis sida om att JRAB skulle gora en férnyad utvirde-
ring av sitt anbud (priset). Ingen information limnades om vare sig att
JRAB ldg 6ver budget eller hur JRAB lag i forhallande till 6vriga anbuds-
givare. JRAB éterkom med ett reviderat pris vilket 1ag inom grinsen for
vad Jonk&ping Energi budgeterat varfor tilldelningsbeslut fattades i enlig-
het hirmed. I och med att Hovslitts ifrigasatte riktigheten av fattat tilldel-
ningsbeslut gjorde J6nkoping Energi en férnyad bedomning av anbuden
och gjorde &ven en férnyad tolkning av de inom upphandlingslagstiftning-

en géllande principerna, bl.a. principen om likabehandling. Jonkoping
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Energi kom dérvid fram till att Hovslétts kritik inte kunde ldmnas utan av-
seende. Jonkoping Energi ansag sig ha stod i sdval lag som rittspraxis for
sitt agerande, nimligen att fSrhandla endast med en anbudsgivare och dér-
vid vilja den anbudsgivare som lagt lagst bud pa det tidsintervall inom
vilket en sé pass stor del av transporterna skulle dga rum inom att detta
skulle f& en avgdrande betydelse for vilket anbud som faktiskt skulle vara
mest f6rménligt for JonkSping Energi. Jonkoping Energi beslutade, mot
bakgrund av den kritik som Hovslétts framfort, att avbryta upphandlingen
helt och héllet. Skilen till detta var for det forsta att samtliga anbud lag
utanfor vad som budgeterats av J6nk6ping Energi. For det andra var samt-
liga tre anbudsgivare billigast i ndgon del av de angivna tidsintervallen.
Mot bakgrund av att det inte gick att faststélla vare sig hur manga transpor-
ter som skulle behdvas och nir dessa skulle komma att utféras var det
omdjligt att avgora vilken anbudsgivare som ldmnat det formanligaste an-
budet. For det tredje hade foretridare for Hovslétts med dberopande av
offentlighetsprincipen begiirt och fatt ut uppgifter om JRAB:s anbud vilket
innebar att Hovslétts hade skaffat sig information om JRAB:s offererade
pris och att likabehandlingsprincipen inte lngre kunde uppritthallas. For
det fjdrde har Jonkoping Energi i frfragningsunderlaget forbehallit sig
réatten att avbryta upphandlingen. J6nkSping Energi delar inte Hovslitts
uppfattning att beslutet att avbryta upphandlingen skulle vara felaktigt.
Jonkdping Energi hdnvisar i denna del till 9 kap. 9 § 2 st LUF dér det
framgdr att beslut att avbryta en upphandling kan fattas. Det 4r korrekt att
den fullfsljdshénvisning som l&mnats #r felaktig. Detta har emellertid inte

nagon relevans for den materiella bedomningen av malet.

D4 det &r frdga om ett forenklat forfarande, d.v.s. upphandling enligt 15
kap. LUF vilket inte &r direktivstyrt, géller bara de nationella reglerna. De
nationella reglerna ska dock tolkas enligt EU-rétten. Efter en kvalificering
av leverantorerna och en utvirdering av anbuden far upphandlande myn-

dighet bjuda in en eller flera anbudsgivare till forhandling, jamfor i denna
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del Sundstrand, a.a.o., sid. 114 ff. samt EU-domstolens dom av den 17 juli
1997 i mal C-28/95, Leur-Bloem mot Inspecteur der Belastingdienst
/Ondernemingen Amsterdam 2,1 1997 1-4161. Jonkoping Energi hdnvisar
till Kammarritten i Stockholms dom av den 23 januari 2013 i mal nr 4691-
12. Kammarritten refererar i domen till EU-domstolens dom av den 18
juni 2002 i mal C-92/00, Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Plan-
ungs-Geselischaft mbH (HI) mot Stadt Wien, 2002 1-05553. Av denna dom
framgér bl.a. att upphandlande myndighet inte har nigon skyldighet att

fullfolja en paborjad upphandling. Vidare hinvisas till EU-domstolens dom

av den 16 september 1999 i méal C-27/98, Metalmeccanica Fracasso SpA
och Leitschutz Handels- und Montage GmbH mot Amt der Salzburger
Landesregierungfur den Bundesministerfiir wirtschafiliche Angelegenhei-
ten, 1999 1-05697, av vilken framgar att beslut att avbryta en upphandling
inte 4r forbehallet undantagssituationer eller da det finns tungt viigande
skil. Vad giller begreppet sakligt godtagbara skdl har i rittspraxis godta-
gits det forhallandet att en upphandlande enhet efter att ha bedémt anbuden
inser att den med hénsyn till innehéllet i forfragningsunderlaget inte har
mdjlighet att vilja det bésta anbudet, se EU-domstolens dom av den 16
oktober 2003 i mal nr C-244/02, Kauppatalo Hansel OY mot Imatran Ka-
punki, 2003 1-12141. HFD har i RA 2009 ref. 43 uttalat att for dyra anbud
ar ytterligare en anledning som utgor sakligt godtagbart skiil.

Det &r korrekt att Jonkoping Energi inte vare sig tidigare eller sedan Hov-
slétts begirt forvaltningsrittens prévning av upphandlingen redovisat hur
Jonkoping Energi budgeterat upphandlingen av gasflakstransporter. Detta
4r emellertid inte ndgot anmérkningsvért utan borde vara uppenbart for
envar att det 4r direkt oldmpligt att géra detta. Hela upphandlingslagstift-
ningen syftar till att det allménna ska kunna kdpa in varor och tjéinster s&
billigt som méjligt och att garantera priskonkurrens mellan olika anbudsgi-
vare. Om budgeterat belopp hade offentliggjorts hade detta varit detsamma
som att offentligt kungéra hur mycket Jénképing Energi var villigt att be-
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tala. Det &r knappast troligt att nigon enda anbudsgivare hade lagt sig un-
der detta belopp om kunskap hade funnits om hur langt Jénkoping Energis
betalningsvilja strickte sig. En redovisning av hur upphandlande enhet
budgeterat sina inkdp i en upphandling #r dérfor direkt kontraproduktivt
vad giller mélet att kopa in sé billigt som méjligt och leder dessutom till
att konkurrensen mellan anbudsgivarna upphoér eller i vart fall paverkas
negativt. Detta 4r inte i linje med lagstiftarens intentioner. Hovslitts pasta-
ende om att upphandlingen avbréts med hénvisning till att samtliga anbud
Gversteg budgeterat pris skulle vara en efterhandskonstruktion bestrids med
emfas. Varje investering eller inkdp av en vara eller tjinst foranleder den
som ska kopa att gbra ndgon form av Gvervigande eller bedémning i fra-
gan om priset. Det finns for varje dvervigd investering en ekonomisk
grins. Passeras denna gréns 6vergar investeringen frin att kunna *réknas
hem” (d.v.s. generera ett positivt ekonomiskt utfall) till att bli en forlustaf-
fir. Budgeten &r dven ett viktigt verktyg i arbetet att styra foretagets eko-
nomi och att stimma av verkligt ekonomiskt utfall med det planerade utfal-
let och dérifrén fatta relevanta beslut. Inte minst har budgeten en betydelse
for J onkoping Energis prisséttning av sina egna produkter. Som tidigare
ndmnts producerar och forsiljer JonkSping Energi biogas. I det pris som
Jonkdping Energi tar ut av sina kunder for forsald gas ligger en del som
avser en erséttning for transporter. Hur stor denna del 4r beror sjilvfallet pa
Jonkoping Energis kostnad for transporterna. Enligt den grundliggande
nationalekonomiska principen om tillgéng och efterfragan, dir tillgdngen
okar med stigande pris och tviirt om och dér efterfragan stiger med sjun-
kande pris och tvirt om, &r det sjilvfallet viktigt for Jonkoping Energi att
séitta sina priser si att Jonkoping Energi bade tjéinar pengar, d.v.s. forsilj-
ningsintikten overstiger produktionskostnaden (inklusive kostnaden for
transporter), och samtidigt sétter sina priser konkurrenskraftigt s3 att en
efterfrdgan upprétthélls. I sammanhanget kan nimnas att den beriknade
ink6psvolymen uppskattades infor upphandlingen till 1,8 Mkr. Det faller

pé sin egen orimlighet att ett bolag, sdrskilt ett offentligt #gt sddant, som
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verkar pa en konkurrensutsatt marknad skulle gora inkép i den storleken

utan att pd forhand ha gjort en budget for sina inkép av transporter. Dess-

utom skulle ett angivande av budgeterat pris i den nu pagéende Sverprov-

ningsprocessen innebéra att Hovslétts i en kommande upphandling skulle

fa en fordel gentemot andra anbudsgivare, vilka inte kénner till denna pro-

cess och som ddrmed inte skulle kunna skaffa sig samma information. I

och med detta skulle inte likabehandlingsprincipen kunna uppriitthéllas.

Jonkping Energi anser att detta definitivt skulle utgora ett brott mot upp-

handlingslagstiftningen. Avslutningsvis kan i denna del fogas féljande

synpunkt. Att samtliga anbud 1&g Sver budgeterat pris kan i andra ord ut-

tryckas med att J6nkoping Energi antingen inte hade rad med att anlita

ndgon leverantdr for offererat pris alternativt att produktionskostnaden, i

vilken transportkostnaden ingér, skulle bli s hog att gasen inte skulle

kunna sdljas med vinst. Det kan inte vara lagstiftarens intention att upp-

handlande enhet under sadana forhéllanden ska tvingas att képa aktuell

vara eller tjdnst. Upphandlingslagstiftningens syfte #r att bidra till i eko-

nomiskt avseende effektiva upphandlingar, inte att tvinga upphandlande

enheter till forlustaffirer.

Hovslétts gor gillande att Jonkoping Energi borde ha en “relativt klar bild
over ndr transporterna skulle aktualiseras”. Det 4r korrekt att Jonk6ping
Energi i det inledande arbetet med ifrdgavarande upphandling végde in hur
den tidsméssiga fordelningen av transporter sett ut historiskt. Ddremot har
Hovslitts fel i sitt pastaende att detta kan tas till intikt for att det framtida
behovet av transportkapacitet kommer att Sverensstimma med hur det sett
ut historiskt. Behovet av transportkapacitet styrs av tv4 faktorer: produce-
rad volym och efterfrigan. Den producerade volymen &r beroende av till-
gangen pé rdvara och andra faktorer som styr produktionskapaciteten. Ef-
terfrigan &r beroende av dnnu fler parametrar, t.ex. priset pa alternativa
drivmedel, det biljettpris som képaren Keolis tar ut frin sina passagerare,

konkurrerande leverantdrers prissittning, forsiljningen av fordon som
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drivs med fordonsgas m.m. Samtliga av dessa faktorer #r sddana att de mer
eller mindre kontinuerligt fordndras och att detta sker p4 ett sadant sitt att
foréndringen inte gar att forutse. Det ska ocksd understrykas att Jénkoping
Energis verksamhet kontinuerligt viixer. Bara under den tid som gétt sedan
forfrigningsunderlaget publicerades i slutet pa 2012 och fram till dagens
datum har produktionen dkat med 15 procent vilket innebir att transport-
behovets férdelning under en vecka &r sadan att den relativa viktningen
som gjordes i forfrigningsunderlaget numera inte liingre 4r relevant. For
det fall forfrigningsunderlaget hade skrivits i dag hade m.a.o. tidsinterval-
len angivits annorlunda for att bittre dterspegla Jonkoping Energis nuva-
rande behov av transportkapacitet. Pastdendet att Jonkdping Energi “’kan
saledes styra nér transporterna ska ske™ 4r direkt felaktigt. Jonkoping
Energi verkar pd en konkurrensutsatt marknad. Med Jonkoping Energi
konkurrerande producenter av biogas finns i ndromréadet (LinkSping, Sav-
sjo, Falkoping, Borés). Jonkoping Energi siljer bl.a. till Keolis som skéter
lénstrafiken samt tillhandahaller den fordonsgas som siljs vid tre tanksta-
tioner i Jonk&ping med omnejd. Ett trettiotal bussar i Jénkopings titort
drivs med fordonsgas. En av tankstationerna drivs av Jonkoping Energi
och de tva andra av en privat operatdr. Keolis #r oerhort beroende av till-
forlitliga leveranser i omedelbar anslutning till att behov dérav uppstar.
Keolis &r dessutom Jénkdping Energis storsta kund och kan i kraft av detta
stélla villkor pa tillforlitligheten och snabbheten i leveranserna. Skulle
Jonk6ping Energi inte pa ett tillfredsstillande sétt kunna leverera efterfra-
gade volymer skulle detta med stor sannolikhet leda till att Keolis skulle
anlita en annan leverantér. Likasa skulle otillrickliga leveranser till de
bada mackarna leda till distributionsproblem och dérmed till att den privata
operatren sannolikt skulle anlita en annan leverantér. Jonk6ping Energis
verksambhet dr beroende av kundernas efterfragan av fordonsgas. Denna
styrs i sin tur av forbrukningen. Jonkoping Energi har vidare krav p4 sig att
med kort varsel kunna leverera gas sa att ledtider, frén foregiende leverans

till ny leverans, &r sa korta som méjligt. Detta illustreras tydligt av det for-
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héllandet att Jonkoping Energi i forfragningsunderlaget dven har med pri-
ser for helgleveranser. Hade det forhallit sig s& som Hovslitts péstar hade
det enbart funnits anledning att upphandla transportkapacitet p& vardagar.

Sammanfattningsvis &r det alltsa inte sa att Jonkdping Energi sjilv kan

styra tidpunkten for leveranserna.

Hovslitts anfor att ”JRAB endast sénkte sitt pris for transporter under dag-
tid”. Vidare anfors att ”Om en s stor del av transporterna skulle ske pa
helgen... borde det varit detta pris JRAB ombetts justera.”. Hovslitts har
inte beaktat det férhallandet att JRAB redan var billigast savitt avser tran-
sporter under helgerna. For att uppna forménligast méjliga pris valde Jon-
koping Energi att forhandla med JRAB avseende transporter under tid dér
JRAB inte var ldgst. Det framstér dessutom som mindre meningsfullt att
férhandla med en anbudsgivare om att denne ska sénka sitt pris ytterligare
avseende en sorts leverans dédr denne redan dr billigast. Har dr marginalen
for vinst rimligen minst och dérmed ocksa utrymmet for att séinka priset
ytterligare. Didremot &r det meningsfullt att férhandla om prisjustering av-
seende en annan sorts leverans dédr denne inte 4r billigast. Har dr margina-
len f6r vinst stérre och dérmed dven méjligheten att fa ned priset. Hovsliitts
anfor vidare att Jonkoping Energi agerade fel ndr Jonképing Energi valde
att forhandla med JRAB. Som tidigare redogjorts for har Jonkoping Energi
under kort tid haft en mérkbart kad produktion av biogas och har samti-
digt ocksa haft en efterfrigan som varit sddan att Jonkoping Energi kunnat
sélja hela sin producerade volym. Tidsméssigt har denna 6kade efterfrigan
till vervégande del infallit under helger. Som anforts i féregdende inlaga
var det JRAB som hade lagt det 14gsta budet for transporter under helger
och mot bakgrund av att J6nkSping Energi sig ett 6kat behov av transport-
kapacitet under helger innebar detta att priset \fdr helgtransporterna skulle
f4 okad betydelse i den totala kostnadskalkylen. Hovsléitts gor gillande att
Jonkoping Energi “vitsordat att det utgjort en 6vertridelse av LUF”. Detta

dr inte korrekt. Jonkoping Energi anser inte att dess agerande varit i strid
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med LUF. Jonkoping Energi var emellertid, mot bakgrund av den kritik
som Hovslitts framférde, angeldgen om att sékerstilla att Jonkoping Ener-
gis handldggning med dnnu storre marginal 4n tidigare holl sig inom ramen
for LUF varfor Jonkoping Energi agerade sd som beskrivits. Detta ska
dock inte tas till intékt for att Jonkdping Energi medger att LUF i det inle-
dande skedet &sidosatts. Jonkoping Energi delar inte uppfattningen att for-
handling, i den méan sé endast skulle ha skett med en anbudsgivare, skulle
ha skett med Hovslatts. Jonkdping Energi ansag och anser alltjimt att
JRAB:s anbud var det d& mest forménliga anbudet. Det var mot den bak-

grunden fullt naturligt att endast férhandla med JRAB.

De forutsittningar som géllde nér forfragningsunderlaget publicerades har
visentligen forédndrats. Forutséttningarna i forfragningsunderlaget motsva-
rar inte langre Jonk6ping Energis behov. Anbuden sidana de nu &r utform-
ade (utifran forfragningsunderlaget) gor att det dr omojligt, eller i vart fall
mycket svart, att vilja det billigaste anbudet. Samtliga anbud ligger dver
budgeterat belopp. Hovslétts har fatt ut uppgifter om annan leverantérs
priser. Likabehandlingsprincipen kan dérfor inte uppritthallas i ett fortsatt
forfarande. Jonkoping Energi har forbehallit sig ritten att avbryta upphand-
lingen. Hovslétts pastdende att det skulle rora sig om efterhandskonstruk-
tioner for att avbryta upphandlingen #r grundlést. Jonkoping Energi har
haft rétt att avbryta pagéende upphandling av ovan nimnda skil. Dessa
skdl &r bade var for sig och sammantagna sadana att dessa utgor sakligt

godtagbara skl for att avbryta upphandlingen.

Hovslétts har beretts tillfélle att yttra sig i malet och dérvid bl.a. anfort f61j-
ande. Oavsett om Jonk6ping Energi faktiskt haft en pé forhand faststilld
budget eller inte dr det mycket anmérkningsvért att detta skil lyfts fram
forst efter att Hovsléatts ansokt om 6verprévning av upphandlingen. Om
budgeten skulle varit ett reellt skl till att avbryta upphandlingen skulle
Jonkoping Energi rimligen ha avbrutit upphandlingen i ett mycket tidigare
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skede och i vart fall inte forst tilldelat kontraktet till JRAB efter genom-
forda forhandlingar med endast JRAB. Jonképings Energis pastdenden om
forlustaffirer etc. kan ddrmed starkt ifrdgaséttas. Med hinsyn till det sitt
som Jonkdping Energi agerat pd kan inte Hovslétts utga frin nigot annat
&n att frgan om budget 4r en efterhandskonstruktion. J6nk&ping Energi
madste vidare ta hinsyn till den utvirderingsmodell som utvecklats i sam-
band med upphandlingen och som framgér av upphandlingsunderlaget.
Ingenting av vad Jonkoping Energi anfor ger stod for att Jonkoping Energi
hade ritt att endast fsrhandla med JRAB. Att i efterhand anfora en rad om-
stindigheter for att avbryta upphandlingen, som endast kan vara ett sitt att
undvika en provning av det felaktiga agerandet under upphandlingen, #r
inte forenligt med LUF. Jonkoping Energi lyfter ocksé fram en rad om-
stdndigheter, till exempel avseende leveranser till Jonk6ping Energi, som
mdste varit kiinda for J6nkoping Energi i ett langt tidigare skede. Att vissa
omsténdigheter i sig fordndras och att en upphandlande enhets behov i na-
gon min kan férdndras kan inte heller per automatik ge riitt att avbryta en
upphandling. I sidant fall skulle upphandlande enheter regelméssigt kunna
avbryta pdgéende upphandlingar s4 snart behovet fériandrades, oavsett i
vilken utstrickning. Jonkoping Energi har inte heller pa nigot sitt styrkt att
forutséttningarna for upphandlingen viésentligen foriindrats, nagot som
Jonkdping Energi sjilva vitsordat krévs for att avbrytandet ska anses som
sakligt grundat. Det vore mycket beklagligt om upphandlande enheter till-
lits agera pd det sétt som Jonkoping Energi gjort. Huruvida det hade varit
mindre meningsfullt att férhandla med Hovslétts &r inte upp till Jonkoping
Energi att avgora. Jonképing Energi har att iaktta LUF for det fall forhand-
lingar genomfors inom ramen for ett forenklat forfarande. I en sadan situa-
tion &r det inte tilldtet att forbigd den anbudsgivare som vid den tidpunkten
lémnat det bésta anbudet. JénkSping Energis forsok att avbryta upphand-
lingen &r uppenbarligen ett forsok att kringgd Hovslitts mojlighet att fa
upphandlingen 6verprévad. JonkSping Energi har uppenbart agerat i strid
med LUF d& upphandlingen genomforts. Att forst efter att ha tilldelat kon-
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traktet samt dven offentliggjort Hovsltts priser avbryta upphandlingen
(utan att det dérvid finns sakliga skl for avbrytandet) 4r inte forenligt med
LUF. Hovslétts rétt enligt LUF att f4 en upphandling dverprévad kan inte

tillgodoses om inte beslutet att avbryta upphandlingen upphiivs.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Ett beslut om avbrytande av en upphandling méste, likt alla andra beslut i
samband med en upphandling, ske med iakttagande av de grundlidggande
unionsrittsliga bestdimmelserna och principerna inom offentlig upphand-

ling.

Enligt praxis har myndigheter ingen skyldighet att fullfélja en pabérjad
upphandling (jfr C-92/00, HI, REG 2002 s. I-5553). Mbjligheten att av-
bryta en upphandling har vidare inte ansetts forbehéllen undantagssitua-
tioner eller da det finns tungt vigande skil (jfr C-27/98, Fracasso och
Leitschutz).

Hogsta forvaltningsdomstolen har uttalat att ett beslut om en upphandlings
avbrytande méste vila pa sakligt godtagbara skl och att det inte fir vara
godtyckligt (RA 2009 ref. 43).

Bland skl som i praxis har ansetts vara sakligt godtagbara kan bl.a. nim-
nas omsténdigheten att endast ett anbud aterstdr, dvs. bristande konkurrens
(jfr C-27/98, Fracasso och Leitschutz, (REG 1999, s. I-5697 och RA 2008
ref. 35), att en upphandlande enhet efter att ha beddmt anbuden inser att
den med hiinsyn till innehallet i forfrdgningsunderlaget inte har méjlighet
att vilja det basta anbudet (jfr C-244/02, Kauppatalo Hansel, (REG 2003,
s. [-12139) och néir anbuden dverstiger upphandlande enhets budget (jfr
RA 2009 ref. 43).
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Forvaltningsritten har sdledes att prova om beslutet att avbryta upphand-
lingen vilar pé sakligt godtagbara skil och om det i Svrigt stér i Sverens-

stimmelse med de grundliggande unionsrittsliga bestimmelser och prin-

ciper som rader inom omrédet for offentlig upphandling.

Som skél for att avbryta upphandlingen har Jonkoping Energi anfort att de
tre anbudsgivarna limnat det ldgsta anbudspriset i var sitt av de angivna
tidsintervallen, att likabehandlingsprincipen inte lingre kunde uppritthallas
sedan foretrddare for Hovslitts begirt och fatt ut uppgifter om JRAB:s an-
bud, att Jonkoping Energi i forfragningsunderlaget har forbehallit sig rétten
att avbryta upphandlingen samt att samtliga anbud &versteg vad som bud-
geterats. Dérutover har Jonkoping Energi anfort att forutsittningarna i for-
frigningsunderlaget inte lingre motsvarar Jénkdping Energis behov och att
anbuden, sddana de nu ar utformade, dérfor skulle gora det oméjligt eller i

vart fall mycket svért att vilja det billigaste anbudet.

Enligt forvaltningsréttens bedomning kan inte det faktum att en upphand-
lande enhet forbehéllit sig riétten att avbryta en pagaende upphandling an-
ses paverka bedomningen; ett avbrytande maste fortfarande vara motiverat
utifrdn sakligt godtagbara skal. Att olika anbudsgivare kan vara billigast i
olika delar av upphandlingen &r normalt férekommande och kan inte heller
anses utgora ett sakligt godtagbart skil. Forvaltningsritten finner vidare
inte att sakligt godtagbara skal for ett avbrytande foreligger pa den grund
att Hovslitts, sedan tilldelningsbeslut fattats, fatt ut uppgifter om JRAB:s

anbud.

Jonk&ping Energi har, som ovan angetts, ocksd anfort att alla inkomna an-
bud 6versteg vad som budgeterats. Férvaltningsriitten konstaterar hirvid att
Jonkoping Energi genom férhandling med JRAB forvisso erhallit ett anbud
understigande Jonkdping Energis budget men att Jonkdping Energi genom

detta agerande sidosatt likabehandlingsprincipen. Forvaltningsritten fin-
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ner vid angivna frhallanden att det far anses tillfredstillande utrett att
samtliga giltiga anbud dversteg Jénkoping Energis budget (ifr RA 2009
ref. 43). Jonkoping Energi far mot bakgrund hirav anses ha haft sakligt
godtagbara skl att avbryta upphandlingen. Dessutom fér vad J Onkoping
Energi anfort géllande forindringar i behovet som medfort att det varit
omdjligt, eller i vart fall svért, att vilja det billigaste alternativet, ven det
anses utgora ett sakligt godtagbart skil for att avbryta upphandlingen (jfr
C-244/02, Kauppatalo Hansel, (REG 2003, s. I-12139). Mot bakgrund
hérav finner forvaltningsritten att Jonkoping Energi Biogas AB:s beslut att
avbryta upphandlingen har vilat pa sakligt godtagbara skil och att det inte
framkommit att de grundléggande principerna i unionsritten triitts for nr.

Nya Hovslétts Bussresor AB:s ansékan ska dédrmed avsls.

HUR MAN OVERKLAGAR, s¢ bilaga (DV 3109/1D LOU),

L0 WL

s\Olof Hallbick







