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Klagenemnda for offentlige anskaffelser

Saken gjelder:  Avvisning av tilbud og de generelle kravene i § 4

Innklagede gjennomforte en konkurranse for prosjektering og bygging av en barnehage.
Klagenemnda kom til at innklagede hadde brutt forskriften 20-13 (1) bokstav e ved ikke d
awvise valgte leverandors tilbud som folge av manglende oppfyllelse av
konkurransegrunnlagets krav til ferdigstillelsesdato. Klagers avrige anforsler ble ikke
behandlet.

Klagenemndas avgjerelse 23. januar 2019 i sak 2017/132

Klager: Skanska Husfabrikken AS

Innklaget: Oslo kommune

Klagenemndas

medlemmer: Finn Arnesen, Kristian Jatog Trygstad og Jakob Wahl
Bakgrunn:

(1) Oslo kommune (heretter innklagede) kunngjorde 29. juni 2016 en &pen
anbudskonkurranse for prosjektering og bygging av Marmorberget barnehage.
Anskaffelsens verdi var estimert til mellom kroner 45000000 og kroner

49 000 000. Tilbudsfristen var 29. august 2016.

(2) Innklagede mottok to tilbud innen tilbudsfristen, fra Skanska Husfabrikken AS (heretter
klager) og Hent AS. Begge tilbudene ble avvist pd grunn av vesentlige avvik fra
kravspesifikasjonene. Innklagede avlyste pa denne bakgrunn konkurransen med

henvisning til forskriften (2006) § 22-1 (1).

(3) Med henvisning til forskriften § 14-4 bokstav a benyttet innklagede deretter konkurranse
med forhandling uten kunngjering for 4 anskaffe barnehagebygget. De to deltagerne i den
opprinnelige konkurransen, klager og Hent AS (heretter valgte leverander) ble invitert til
a delta i konkurransen 22. november 2016. Invitasjonen ble sendt ut sammen med revidert

konkurransegrunnlag. Av invitasjonen fremgikk folgende:

«Etter FOA § 14-4 bokstav a kan oppdragsgiver benytte konkurranse med forhandling
uten forutgdende kunngjoring der tilbudene i en forutgdende dapen anbudskonkurranse er
uakseptable i henhold til krav fastsatt i samsvar med § 17-4 (kvalifikasjonskrav) til § 17-
14 (Skatteattest), § 20-1 (fremgangsmdte ved valg av leverandorer og tildeling av
kontrakter), § 20-3 (awik), § 20-4 (alternative tilbud), § 22-2 (kriterier for valg av
tilbud). Videre forutsetninger for gjennomforing av forhandlinger er at det ikke foretas
vesentlige endringer i de opprinnelige kontraktsvilkdr og at alle leverandorene som
oppfyller kravene for deltakelse i konkurransen, og som i den forutgaende konkurransen
har avgitt tilbud i samsvar med anskaffelsesprosedyrens formelle krav, inviteres til d

delta.»
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Tilbudsfristen var satt til 16. januar 2017, men denne ble senere forlenget til 23. januar
2017.

I konkurransegrunnlaget punkt 1.4.1 Kontraktsperiode, ble det opplyst at barnehage og
utomhusomrade «skal overtas av byggherre senest 22.12.2017.» Denne datoen var lik
ferdigstillelsesdatoen som var oppgitt 1 konkurransegrunnlaget for den é&pne
anbudskonkurransen som hadde blitt avlyst.

Begge leveranderene leverte tilbud innen fristen.

Deretter avholdt innklagede forhandlinger med hver enkelt leverander per telefon 31.
januar 2017. Ifelge referatene fra telefonmetene ble begge leveranderene i telefonsamtale
opplyst om innklagedes budsjettramme. Av referatet fremgéar det videre at en representant
for innklagede «gir beskjed om at vi ikke tror det er mulig d giennomfore prosjektet innen
2017. Sier at de kan ga litt inn i 2018.» Det er opplyst at begge leveranderene fikk
informasjon om overtagelsesdatoen angitt i konkurransegrunnlaget kunne skyves noe pa.

Klager innga revidert tilbud 7. februar 2017. Valgte leverander leverte revidert tilbud 15.
februar 2017. I valgte leveranders reviderte tilbud var det angitt at fysisk avslutning skulle
skje 1 uke 15, 2018, og i den tentative fremdriftsplanen var det angitt at «trimmet»
ferdigstillelse og overlevering var henholdsvis 16. og 17. mai 2018. Klager hadde 1 sitt
tilbud angitt 22. desember 2017 som overtakelsestidspunkt for bygg og utomhus.

Totalt fikk valgte leverander 9,58 vektede poeng og klager fikk 9,45 poeng. Valgte
leverander ble tildelt kontrakten, og kontrakt ble inngétt 5. mai 2017.

Klager brakte saken inn for Klagenemnda for offentlige anskaffelser 6. september 2017.

Nemndsmete 1 saken ble avholdt 21. januar 2019.

Anfersler:

Klager har i det vesentlige anfort:

(12)

(13)

(14)

Valgte leveranders tilbud skulle ha vart avvist som felge av at selskapet tilbad
overtagelse 18. mai 2018 og ikke 22. desember 2017, slik konkurransegrunnlaget krevde.
Kravet til overtagelsesdato fremstir som et absolutt krav. Dermed er avviket vesentlig og
skulle medfert avvisning, jf. forskriften § 20-13 (1) bokstav d og/eller bokstav e. Selv om
kravet ikke skulle anses som absolutt, er det likevel et vesentlig avvik, ettersom det
medferer risiko for at leveranderen far en konkurransefordel.

Det er ikke relevant for saken at innklagede muntlig opplyste om at tilbyderne kunne «gd
litt inn i 2018». 1 den grad innklagede 1 det hele tatt kunne gi nye frister, kan det ikke
vare tale om s& mange uker som ble gitt 1 utsettelse av frist for ferdigstillelse.

Basert pa resultatet klagenemnda har kommet til nedenfor, gjengis ikke partenes ovrige
anforsler.

Innklagede har i det vesentlige anfort:

(15)

Det bestrides at valgte leveranders tilbud skulle ha vaert avvist som folge av at det
opprinnelige tidspunktet for ferdigstillelse ikke ble opprettholdt i valgte leveranders
tilbud. Innklagede forstod etter mottak av ferste tilbud i1 konkurransen med forhandling
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at ferdigstillelsesfristen matte forskyves. Det ble derfor apnet for at ferdigstillelsen kunne
forskyves ut 1 2018, og begge leveranderer fikk beskjed om dette. Dette er ogsé i trad
med den opprinnelige forutsetningen for konkurransen hva gjelder byggetid. Ordbruken
«litt inn i 2018» ma forstds som innenfor forste halvdel av 2018. Valgte leveranders
byggetid stemte dessuten overens med gjennomferingstiden som det var lagt opp til 1 den
opprinnelige konkurransen.

Klagenemndas vurdering:

(16)

(17)

Klager har deltatt i konkurransen, og har saklig klageinteresse, jf. forskrift om
klagenemnd for offentlige anskaffelser § 6. Klagen er rettidig. Konkurransen gjelder
prosjektering og bygging av Marmorberget barnehage, som er en bygge- og
anleggsanskaffelse. Anskaffelsens verdi var estimert til mellom kroner 45 000 000 og
49 000 000.

Konkurransen ble forst kunngjort 29. juni 2016. Begge leveranderene som innga tilbud
ble imidlertid avvist og konkurransen avlyst. Innklagede benyttet deretter
konkurranseformen konkurranse med forhandling uten kunngjering.
Konkurransegrunnlaget ble sendt til de to deltagerne i den opprinnelige konkurransen 22.
november 2016. I tillegg til lov om offentlige anskaffelser 16. juli nr. 69 folger
anskaffelsen etter det opplyste forskrift om offentlige anskaffelser 7. april 2006 nr. 402
del I og II1, jf. forskriften §§ 2-1 og 2-2.

Ferdigstillelsesdato

(18)

(19)

(20)

21)

(22)

Klager anforer at valgte leveranders tilbud skulle ha vert avvist pa grunn av manglende
oppfyllelse av konkurransegrunnlagets krav til ferdigstillelsesdato. Etter forskriften
§ 20-13 (1) bokstav e, skal tilbud avvises nar «det inneholder vesentlige awvik fra
kravspesifikasjonene i kunngjoringen eller konkurransegrunnlagety.

I konkurransegrunnlaget fremgikk det at barnehagen med utomhusomrade «skal overtas
av byggherre senest 22.12.2017».

Etter & ha mottatt tilbud fra begge leveranderer, avholdt innklagede telefonmeter med
leveranderene. Ifolge referatet fra telefonsamtalen med klager, som ble avholdt 31. januar
2017, fikk klager beskjed om at innklagede ikke trodde det var mulig & gjennomfere
prosjektet innen 2017, og at «de kan ga litt inn i 2018». Det er opplyst at begge
leveranderene fikk informasjon om at overtagelsesdatoen angitt i konkurransegrunnlaget
kunne skyves noe pa. Det folger av valgte leveranders tilbud at «trimmet» ferdigstillelse
og overlevering var henholdsvis 16. og 17. mai 2018. Spersmalet er om dette
representerer et avvik, og om avviket i tilfelle mé anses vesentlig.

Ved avgjorelsen av hvordan konkurransegrunnlaget skal forstds, md det anlegges en
objektiv fortolkning. Det samme gjelder etterfolgende endringer og presiseringer av
konkurransegrunnlaget, se til sammenligning Rt. 2014 side 866, som gjaldt en kontrakt
om drift av ferjesamband inngatt etter en konkurranse med forhandlinger.

Konkurranseformen 1 foreliggende sak var en konkurranse med forhandling etter en
forutgdende anbudskonkurranse. Foranledningen var at begge tilbudene ble avvist pa
grunn av vesentlige avvik fra kravspesifikasjonene. For slike konkurranser er det en
forutsetning «at det ikke foretas vesentlige endringer i de opprinnelige kontraktsvilkary,
hvilket ogsa ble tilkjennegitt overfor leveranderene i1 invitasjonen til & delta i
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(23)

(24)

(25)

(26)

(27)

(28)

(29)

konkurransen. Forutsetningen er videre, hvilket ogsd fremgikk av invitasjonen, at
leveranderene i den forutgdende konkurransen ble invitert til & delta. Det er dette som
berettiger unntaket fra kunngjeringsplikten — den nye konkurransen er en viderefering av
den opprinnelige, og formélet med forhandlingene er primaert at det er tilbudene som skal
endres slik at de er i trdd med konkurransegrunnlaget.

Med dette som bakgrunn er det, med unntak av de endringer som faktisk var gjort i
konkurransegrunnlaget, naturlig for leveranderene & ga ut ifra at det her var tale om en
videreforing av den opprinnelige konkurransen. Konkurransegrunnlagets angivelse av at
barnehagen med utomhusomréde «skal overtas av byggherre senest 22.12.2017» ble som
nevnt ikke endret i det reviderte konkurransegrunnlaget.

Det ma likevel kunne legges til grunn at bade innklagede og leveranderene var innforstatt
med at utsettelsen av kontraktsinngdelse kunne skape utfordringer for muligheten for a
ferdigstille barnehagen innenfor fristen.

Den forutsetning innklagede hadde som folge av dette, og som ble gjort kjent overfor
klager, var at innklagede ikke trodde det var mulig & gjennomfere prosjektet innen 2017.
Nér innklagede basert pa dette uttalte at «de kan ga litt inn i 2018» kan dette likevel
vanskelig forstds pa den méten at det var en flere maneder lang forlengelse innklagede
ved dette apnet for. I sé fall ville det vaert naturlig & tilkjennegi dette uttrykkelig overfor
klager, slik at klager kunne ta hoyde for dette ved utarbeidelsen av tilbudet.

Nemnda er pa denne bakgrunn av den oppfatning at opplysningen om at tilbyderne kunne
«ga litt inn i 2018» ikke kan forstds slik at overtakelsestidspunktet med dette kunne
forskyves til innen utlepet av forste halvdel av 2018, slik innklagede har gjort gjeldende.
Valgte leveranders tilbud inneholder folgelig et avvik.

Opplysninger 1 konkurransegrunnlaget om dato for overtakelse og ferdigstillelse har
betydning for leveranderenes vurdering av om de skal delta i konkurransen og for
utformingen av tilbud. Den aktuelle anskaffelsen gjaldt prosjektering og bygging av
barnehage. Den tiden som vil std til rddighet fra konkurransen er avsluttet til
ferdigstillelse vil ikke bare ha betydning for planlegging av ressursbruk og tilgjengelig
kapasitet, men ogsa for hvilke losninger som tilbys.

Ferdigstillelsestidspunktet i valgte leveranders tilbud ma derfor anses som et vesentlig
avvik fra konkurransegrunnlaget, som ogséd kan ha virket inn pd hva og hvilke priser
leveranderen kunne tilby. Dette innebarer at valgte leveranders tilbud skulle ha vart
avvist, jf. forskriften 20-13 (1) bokstav e.

Pé bakgrunn av det resultatet klagenemnda har kommet til, tas det ikke stilling til klagers
ovrige anforsler.



Konklusjon:

Oslo kommune har brutt forskriften 20-13 (1) bokstav e ved ikke & avvise valgte leveranders
tilbud.

Klagers ovrige anfersler er ikke behandlet.

For Klagenemnda for offentlige anskaffelser,

Finn Arnesen

Dolkumentet er godkjent elelaronisk
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