Sida 1 (11)

LANSRATTEN I DOM Mal nr
HALLANDS LAN 2008-05-14 502-08 E
Meddelad 1
Halmstad
SOKANDE
Exoheat AB, 556733-6598 I —
Hallandsvégen 140 | KONKURRENSVERKET |
269 36 Bastad i A
2008 -05- 15.
Ombud: Advokaten Henrik Seeliger Avd
Advokatfirman Lindahl KB Dnr
Box 11911 Doss _Aktbil

404 39 Goteborg

MOTPART
Varbergs kommun
432 80 Varberg

Ombud: Kommunjuristen Anders Eriksson
c/o Varbergs kommun
432 80 VARBERG

SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

Varbergs kommun (kommunen) har beslutat om upphandling av entrepre-
nad for solcellsanldggning genom férenklad upphandling enligt LOU.
Kommunen har den 4 mars 2008 fattat ett tilldelningsbeslut betriaffande

aktuell upphandling.

Efter att Exoheat AB (Exoheat) — en av anbudsgivarna — ansékt om dver-
provning av upphandlingen har lénsritten den 11 mars 2008 beslutat att den

tills vidare inte far avslutas.

Exoheat yrkar i forsta hand att lansrétten beslutar att upphandlingen skall
réttas pa s sétt att utvirderingen skall goras om varvid endast tilldelnings-
kriteriet Anldggningens toppeffekt skall beaktas, samt att kommunen hérvid
utvédrderar den av Exoheat angivna Anldggningens toppeffekt om 13,5 kWp,
varvid Exoheats anbud blir det mest ekonomiskt fordelaktiga och ddrmed
det anbud som skall antas. I andra hand yrkar Exoheat att upphandlingen

skall goras om. Till stod for sin talan anfoér Exoheat i huvudsak féljande.
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Kommunen har utviirderat Exoheats anbud pa ett felaktigt sétt. Exoheat har
offererat hogst/bést toppeffekt for anldggningen (vid mitare for total sol-
cellsproducerad el vid inmatningspunkt till befintligt system); 13,5 kWp.
Kommunen har emellertid i tilldelningsbeslut felaktigt angett att Exoheat
overhuvudtaget inte redovisat anldggningens toppeffekt. — Kommunen har i
forfragningsunderlaget uppstillt krav pé att anbudsgivarna skall ange “be-
riknad arsenergiproduktion baserat pa 1 700 soltimmar per &r”. Angiven
Beridknad &rsenergiproduktion utgdr dven ett av de tva tilldelningskriterier
som tillimpats i upphandlingen. Kommunen har inte ldmnat nagra som
helst anvisningar for hur arsenergiproduktionen skall berdknas. Arsenergi-
produktion berdknas efter faststéllda standarder vilka beaktar ett stort antal
faktorer utver antal soltimmar. Att berdkna arsenergiproduktion endast pa
grundval av ett angivet antal soltimmar 4r inte mojligt. Vad som avses med
det aktuella tilldelningskriteriet 4r ddrmed s& oklart att kriteriet 6verhuvud-
taget inte gr att tillimpa. Utvirderingen skall dérfor ske endast pa grundval
av tilldelningskriteriet Anldggningens toppeffekt. — For det fall kommunen
endast skulle ha utvirderat kriteriet Anldggningens toppeffekt skulle Exohe-
ats anbud ha varit det ekonomiskt mest férdelaktiga och darmed det anbud
som skulle ha antagits. — De tva tilldelningskriterier som kommunen tillam-
pat i upphandlingen dr varken rangordnade eller viktade, vilket stér 1 strid
med 12 kap 2 § LOU. Ovan némnda brister medfor att upphandlingen star i
strid med de grundldggande principerna for offentlig upphandling om lika-
behandling, proportionalitet och férutsebarhet. Som en f6ljd av de brister
som redovisats ovan har eller riskerar Exoheat att lida skada. Felaktig be-
domning och utvirdering av Exoheats anbud. Av sidan 3 1 tilldelningsbe-
slutet framgar att kommunen kommit till slutsatsen att Exoheat i sitt anbud
inte redovisat anldggningens toppeffekt. Kommunens slutsats ar felaktig.
Av utdrag ur Exoheats anbud framgér att Exoheat pé tvé platser i anbudet
angett toppeffekten 13,5 kWp. Den angivna effekten avser givetvis just det
kommunen efterfragat; anldggningens toppeffekt (p=peak, dvs toppeffekt).

Négon annan effekt har ju inte efterfragats av kommunen. Om kommunen
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inte insett att av Exoheat angiven effekt avsag Anldggningens toppeffeks har
det i vart fall legat kommunen att fraga Exoheat vad den i anbudet angivna
effekten avser. Detta #r sérskilt fallet eftersom anbudet skulle vara mer
formanligt om den angivna effekten avsag ndgot annat 4n anldggningens
toppeffekt. Av sidan 3 i tilldelningsbeslutet framgér att 6vriga anbudsgivare
offererat en ligre och ddrmed mindre férmanlig toppeffekt fér anldggning-
en. I detta samanhang kan noteras att kommunen utvirderat Exoheats anbud
trots att kommunen funnit att anbuden saknade angiven toppeffekt for an-
liggningen. Kommunens agerande synes besynnerligt med tanke pa att an-
givande av toppeffekt &r ett kvalificeringskrav i upphandlingen. Av tilldel-
ningsbeslutet framgar vidare att kommunen funnit att Exoheats anbud sak-
nar redovisning &ven avseende andra efterfragade uppgifter. Aven i detta
avseende dr kommunens slutsatser felaktiga. Exoheats anbud innehéaller
samtliga efterfragade uppgifter. D4 kommunen inte forkastat Exoheats an-
bud pa grund av dessa felaktiga slutsatser saknar dessa emellertid intresse
fér malet och kommer inte ndrmare utvecklas. Oklart och felaktigt utformat
tilldelningskriterium. Som framgéatt av ovan har kommunen efterfrdgat ars-
energiproduktionen baserat pa 1 700 soltimmar per &r. Angiven arsenergi-
produktion #r ett av de tva tilldelningskriterier som skall ligga till grund f6r
utvirdering. Att berfikna drsenergiproduktion endast baserat pa soltimmar
ar en faktor som paverkar den sé kallade instrdlningen som i sin tur &r av
avgorande betydelse for arsenergiproduktionen. En rad andra faktorer har
emellertid lika stor betydelse. Exempel pa sddana faktorer dr nir pa dagen
solen skiner (en soltimme nér solen stéar i Zenit genererar betydligt mer
energi 4n en soltimme strax fore solnedgang), nér pa aret soltimmarna &r
placerade (en soltimme i juli genererar betydligt mer energi &n en soltimme
i december), temperatur (solcellerna tappar i effektivitet ju varmare det
blir), etc. Dessutom péverkas arsenergiproduktionen av en rad andra fakto-
rer sdsom solpanelens riktning, solpanelens lutning, ledningsforluster och
belastning pa transformatorn. — Normalt brukar jaimférelsen mellan ars-

energiproduktionen mellan olika solcellsanldggningar ga till pa sa st att
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den upphandlande myndigheten anger ett stort antal parametrar sdsom just
riktning, lutning, ledningsforlust etc. Harefter anges en specifik klimatort.
P4 marknaden finns ett antal program som med hjalp av klimatdatabaser
riknar ut instrdlningen per ar for ett antal klimatorter i Sverige. S& har dock
inte skett 1 det nu aktuella fallet. Tilldelningskriteriet &rsenergiforbrukning
4r séledes sé& definierat att det &r omojligt for anbudsgivarna att veta hur de
skall berikna detsamma. Inte heller har en anbudsgivare kunnat forutse hur
andra anbudsgivare kommer att berdkna sin arsenergiférbrukning. Tilldel-
ningskriteriet saknar saledes all affirsméssighet och strider pa ett flagrant
sitt mot principen om forutsebarhet. — Da Exoheat omdjligt kunnat berdkna
arsenergiproduktionen baserat pd kommunens uppgifter har Exoheat istéllet
anvint sig av klimatdata for ndrmast tillgéngliga klimatort, Goéteborg, for
berikning av arsenergiproduktion. Switchpower ddremot synes ha multipli-
cerat installerad effekt med 1 700 timmar for att erhélla berdknad arsener-
giproduktion. En sidan berdkning saknar helt samband med verklig érs-
energiproduktion. Tilldelningskriteriet Berdknad drsenergiproduktion &r
utformat pé ett s& bristfilligt sétt att det inte kan tillimpas. Kvar finns dé
endast ett tilldelningskriterium; Anldggningens toppeffekt. D& Exoheat offe-
rerat den mest fordelaktiga toppeffekten dr Exoheats anbud det mest férdel-
aktiga och skall didrmed antas. — Vidare framgér det av ovan att kommunen

varken viktat eller rangordnat tilldelningskriterierna.

Kommunen har i yttrande till ldnsritten anfort i huvudsak f6ljande. Kom-
munen motsitter sig Exoheats yrkanden. Varbergs kommun har efter anso-
kan och tilldelning av statliga bidrag beslutat att sammanlagt avsitta

850 000 kronor foér anskaffning av en solcellsanldggning som skall installe-
ras pé taket av kommunens kommunala gymnasieskola. Anldggningen &r
tankt att anvindas 1 utbildningssyfte inom kurser for teknik, klimat m.m.
men #ven sasom ett komplement for uppvarmningen av skolbyggnaderna.
Upphandlingen (forfragningsunderlaget) har dérfor konstruerats pa ett sétt

som kan uppfattas som mest producerad solcellsel som kan utnyttjas i elné-
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tet f6r summan 850 000 kr. Eftersom en s&dan fragestédllning varit omdjlig
att besvara valdes istéllet utvirderingskriteriet "anldggningens toppeffekt
vid métare for total solcellsproducerad el som placeras vid inmatningspunk-
ten till fastighetens befintliga elsystem”. Som kontrollatgérd tillades berék-
nad &rsenergiproduktion, baserat pa 1 700 soltimmar per &r. (Kontrollatgér-
den 4r enbart den angivna toppeffekten multiplicerad med 1 700 timmar).
Kommunen har siledes inte efterfragat en uppskattad arsproduktion utifrén
kinda och uppskattade klimatdata. Sddan information har inte varit avgo-
rande f6r kommunens inkdp av solcellsanldggningen. — Som framgér av
ovan har kommunen efterfragat anldggningens toppeffekt vid métare for
total solcellsproducerad el som placeras vid inmatningspunkten till befint-
ligt elsystem. En solcellsanldggning producerar likstrom (DC). Inom sol-
cellsbranchen #r det vedertaget att diskutera en anldggnings toppeffekt ut-
ifrén hur mycket solcellsproducerad likstrom som anldggningen levererar.
Detta pa grund av att sédan uppgift 4r relevant for solpanelens férméga att
omvandla solljus till el (likstrém). Foér Varbergs kommun har toppeffekten
av producerad likstrom inte varit efterfragad utan kommunen har efterfragat
toppeffekten efter konvertering av likstrom till vixelstrom (AC), eftersom
det 4r vixelstrém som skall matas in i det befintliga elnétet. Omvandling av
likstrom till vixelstrom innebir en effektférlust. Samtliga tre anbudsgivare
har i sina anbud angivit den offererade anldggningens toppeffekt. Exoheat
har pa tvé stéllen i sitt anbud antecknat toppeffekten, dels sisom KWp 13,5
och dels som total effekt 13,5 KWp (KWp= Kilo Watt peak). De andra tvi
anbudsgivarna har tydligt angivit efterfragad toppeffekt vid inmatning till
befintligt elnit och sdsom jamforelse toppeffekt pd DC sidan, alltsd toppef-
fekt likstrém innan konvertering till vixelstrom. Fréga har hirvid uppkom-
mit om Exoheat angivit toppeffekt for likstrom eller av kommunen efterfra-
gad toppeffekt for vixelstrom. — Samtliga tre anbudsgivare har haft vissa
problem med att forsta kommunens begédran om en sammanrdkning av an-
given toppeffekt med 1 700 soltimmar. Denna sammanrikning &r i enlighet

med ovan endast tinkt som en kontrollberdkning. Ingen av anbudsgivarna
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har stéllt fraga till kommunen i anledning av sina betdnkligheter. Tvé av
anbudsgivarna har angivit en framriknad siffra och samtliga tre har var och
en for sig, sdsom alternativ, redovisat en berdkning av angiven toppeffekt
multiplicerad med klimatdata f6r Géteborg (Mwh Géteborg). Vid denna
alternativa redovisning har Exoheat redovisat det nést hogsta virdet 12,1.
Switchpower har redovisat det hgsta vérdet 12,5. Exoheats angivna topp-
virde dr 13,5 vilket dr hogre an Switchpowers angivna toppvérde for vixel-
strom 12,3, men lidgre dn Switchpowers toppvérde for likstrom 14,3. Om
berdkningen av de alternativa 1 700 soltimmarna enligt Mwh Goteborg ge-
nomforts pd samma sitt, maste Exoheats angivna toppvérde 13,5 vara topp-
virdet for likstrom, i1 annat fall hade deras berdkning visat en hogre siffra 4n
12,1, Mwh Géteborg. Detta sammantaget med att Exoheat inte redovisade
ndgon berdkning pé den av kommunen efterfragade kontrollsiffran 1 700
soltimmar gjorde att kommunen beslutade att anta anbudet frén Switchpo-
wer. Kommunens upphandling r inte oklar eller bristfallig. Kommunen har
efterfragat anldggningens toppeffekt for leverans av vixelstrém. Kommu-
nen har sdsom kontrollberdkningsuppgift efterfragat anldggningens arspro-
duktion vid en ténkt situation om toppeffekt 6ver 1 700 timmar. Denna
summa &r 1 grunden densamma som den efterfragade toppeffekten varfor

ndgon inbodrdes rangordning inte skall eller behover goras.

Exoheat har hérefter i yttrande anfort bl. a. f6ljande. Exoheat noterar att
kommunen delar Exoheats uppfattning att utvarderingskriteriet ”Anligg-
ningens toppeffekt” 4r det enda utvarderingskriterium som skall tilldmpas i
upphandlingen. — Det &r riktigt att solcellsanldggningar producerar likstrom.
Det &r ocksa riktigt att kommunen efterfragat anldggningens toppeffekt ef-
ter konvertering till vaxelstrom och att denna effekt som skall laggas till
grund for utvirdering av tilldelningskriteriet ”Anlidggningens toppeffekt”. —
Exoheat har avgivit anbud i enlighet med kommunens férfragan. Kommu-
nen har inte efterfrgat ndgot annat 4n anldggningens toppeffekt vid métare
for total solcellsproducerad el som placeras vid inmatningspunkt till fastig-

hetens befintliga elsystem (det vill sdga efter konvertering till véixelstrom).
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Det dr ocksa denna fraga som Exoheat besvarat i sitt anbud. Den av Exohe-
at angivna toppeffekten om 13,5 KWp avser séledes just vixelstrom. Som
framgar av kommunens yttrande har kommunen varit oséker p4 om den av
Exoheat angivna toppeffekten avser likstrom eller vixelstrom. Med hénsyn
till att endast véxelstrom efterfragats kan man tycka att kommunens oséker-
het varit obefogad. Under alla forhallanden kan det inte anses affirsméssigt
att, sésom kommunen gjort, utgé fran att en anbudsgivare svarar pa nagot
annat dn vad som efterfragats. Om kommunen haft sidana misstankar har
det i vart fall dlegat kommunen att be anbudsgivaren om ett fortydligande.
Kommunen anger i sitt yttrande att samtliga anbudsgivare haft problem att
forstd vad kommunen avsett med sin begéran om uppgift om beriiknad ars-
energiproduktion baserat pa 1 700 soltimmar per &r. Detta dr foga férva-
nande for Exoheat. Som framgatt har kommunen inte ldmnat tillrdckligt
med information for att en sadan berékning skall kunna géras. P4 grund
hérav har anbudsgivarna anvént sig av olika metoder vid berikning av ars-
energiproduktion. Om samtliga anbudsgivare anvént sig av samma berik-
ningsmetoder, skulle Exoheats berdknade arsenergiproduktion ha varit den
hogsta (eftersom Exoheat offererat hogsta toppeffekt). — Kommunen anfor
nu att en av orsakerna till att kommunen inte antog Exoheats anbud var att
Exoheat inte redovisat ndgon berdkning av den efterfragade kontrollsiffran
1 700 soltimmar. Exoheat &r oklar 6ver om kommunen menar att Exoheats
anbud av denna anledning inte kvalificerats till utviardering. S&vél tilldel-
ningsbeslutet som vad kommunen anfért 1 sin inlaga tyder dock p4 att Exo-
heats anbud faktiskt har utvarderats. Om kommunen menar att Exoheats
anbud uteslutits pa grund av att kravet pa angivande av beriiknad &rsenergi-
produktion baserat p& 1 700 soltimmar per ar inte uppfyllts vill Exoheat
anfora foljande. Anledningen till att &rsenergiproduktionen inte redovisats
pé det sitt som kommunen efterfragat 4r att det varit omojligt att gora sa.
Det stér givetvis i strid med proportionalitetsprincipen att férkasta ett anbud
pa grund av bristande uppfyllnad av ett krav som inte gar att uppfylla.

Kommunen anfér nu emellertid att efterfragad arsenergiproduktion egentli-
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gen &r detsamma som efterfragad toppeffekt (toppeffekten multiplicerad
med 1 700). Enligt Exoheats uppfattning &r kravet alltfor otydligt utformat
for att kunna laggas till grund for att utesluta anbudsgivare (att kravet varit
otydligt utformat framgar inte minst av att samtliga anbudsgivare tolkat
kravet p4 olika sétt). Aven om lansritten skulle finna att kravet har den in-
nebdrd som kommunen nu gor gillande och att kravet &r tillrdckligt tydligt
utformat, framstér det som orimligt att forkasta Exoheats anbud p4 grunden
att Exoheat saknat denna redovisning. — Kommunen har vitsordat att endast
”Anlédggningens toppeffekt” skall anvindas sdsom tilldelningskriterium.
Parterna dr 6verens om att ”Anldggningens toppeffekt” skall avse vixel-
strom. Exoheat har offererat hogst toppeffekt. Da anledning saknas att for-
kasta Exoheats anbud skall upphandlingen rittas pa yrkat sitt, varvid Exo-

heats anbud skall antas.

Kommunen har hérefter beretts tillfille till yttrande men har inte horts av.

DOMSKAL

Enligt 1 kap 9 § LOU skall upphandlande myndigheter behandla leverant-
rer pd ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om

omsesidigt erkédnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap 1 § LOU fér en leverantdr som anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 § i en framstéllning till allmén forvaltnings-
domstol ans6ka om 4tgarder enligt den paragrafen. Vidare féljer av 16 kap
2 § att om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlidggande
principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och det-
ta har medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, skall
ritten besluta att upphandlingen skall géras om eller att den far avslutas

forst sedan rittelse gjorts.



] Sida 9
LANSRATTEN I DOM 502-08 E
HALLANDS LAN 2008-05-14

Av forfrdgningsunderlaget framgar att det anbud som &r mest fordelaktigt

med utgdngspunkt fran en samlad beddmning av

e anldggningens toppeffekt (vid métare for total solcellsproducerad el
som placeras vid inmatningspunkt till fastighetens befintliga elsystem)
och

o berdknad arsenergiproduktion, baserat pa 1 700 soltimmar per ar kom-

mer att antas.

Lénsrétten gor foljande bedémning.

Kriteriet anldggningens toppeffekt

Ostridigt 1 mélet 4r att beddmningen av anldggningens toppeffekt skall go-
ras med hénsyn till anldggningens produktion av vixelstrom. Fraga i malet
dr da om Exoheat har redovisat sin anldggnings toppeffekt i likstrom eller i

vaxelstrom.

Kommunen har i forfragningsunderlaget efterfragat anldggningens toppef-
fekt av produktion av véxelstrdm. Exhoheat har i sitt anbud angivit anligg-
ningens totala effekt om 13,5 kWp. Av anbudet framgar vidare att det 4r
avlamnat i enlighet med f6rfragan. Ett anbud 4r fér anbudsgivaren en bin-
dande viljeforklaring dér anbudstagaren méste kunna forlita sig pa anbudets
innehéll. Med beaktande av Exoheats anbuds utformning och dess innehall
finner lansratten vid en samlad beddmning av vad som framkommit i mélet
att ndgot annat &r inte visat 4n att den av Exoheat angivna toppeffekt avser
véxelstrdm som ett direkt svar pa kommunens forfragningsunderlag. Att,
sasom kommunen gjort, anta att siffran avser ndgot annat #n den av kom-

munen efterfrdgade strider enligt l4nsrétten mot 1 kap 9 § LOU.
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Kriteriet berdaknad darsenergiproduktion

Regeringsritten har i RA 2002 ref. 50, savitt nu 4r av intresse, angett bl.a.
foljande. Lagen om offentlig upphandling, som bygger pa EG-direktiv, ger
inte ndrmare besked om hur ett forfragningsunderlag skall vara utformat
eller hur en utvdrderingsmodell skall vara konstruerad utéver vad som kan
sdgas komma till uttryck i de allmént hillna bestdmmelserna i 1 kap. 4 §
(numera 1 kap. 9 §). I det uppstéllda kravet pé affarsméssighet far anses
ligga att ett forfragningsunderlag skall vara sa klart och tydligt utformat att
en leverantdr pa grundval av detta kan avgora vad den upphandlande enhe-
ten tillméter betydelse vid upphandlingen och att en utvérderingsmodell
skall vara s& utformad att den 4r dgnad att leda till ett rittvisande resultat,
dvs. att det anbud som dr ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Detta foljer
ocksa av gemenskapsrittens krav pa likabehandling, forutsebarhet och
transparens. — De skiftande forhillanden som férekommer 1 det ekonomiska
livet gor att dven forfrdgningsunderlag och utvérderingsmodeller som inte
ar optimalt utformade far godtas under forutséttning att de principer som
bar upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsritten inte trads for

nar.

Av forfragningsunderlaget framgar att kommunen avser att sdsom en del 1
utvérderingen bedoma beriknad arsenergiproduktion, baserat p& 1 700 sol-
timmar per ar. Att s ocksé skett framgér av tilldelningsbeslutet. Emellertid
ger forfragningsunderlaget inte ndgon ledning for hur den aktuella berék-
ningen skall géras. Darmed har kommunen enligt ldnsrétten gett sig sjalva i
princip en fri provningsritt och till foljd darav férsvérat f6r anbudsgivarna
att forutse vad kommunen kommer att bedéma. Den av kommunen {orst 1
efterhand presenterade forklaringen kan ifragaséttas d& den ger utrymme for
oklarheter och godtycke. Bristerna i forfragningsunderlaget motverkar den
forutsebarhet och 6ppenhet som efterstrévas genom LOU. Forfarandet stri-

der darfér mot ndmnda lag.
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Sammantaget finner Jdnsrétten att de ovan redovisade bristerna far anses ha
medfort skada eller risk for skada f6r Exoheat. Bristerna som &r hanforliga
till forfragningsunderlaget &r av sadan art att enbart rittelse inte 4r tillrdck-

ligt utan upphandlingen maste géras om.

DOMSLUT

Lansratten férordnar att upphandlingen skall géras om.

Lénsrétten upphéver det interimistiska beslutet fran den 11 mars 2008.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1)
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