Klagenemnda
for offentlige anskaffelser

Innklagede gjennomforte en dpen anbudskonkurranse for oppforing av nytt ledelsesbygg og
undervisningsbygg. Klagenemnda fant at valgte entreprenors tilbud skulle veert avvist fordi
det ikke var innlevert i lukket forsendelse.

Klagenemndas avgjerelse av 4. juli 2007 i sak 2007/72 - &°

Klager:

Storegga Entreprenor AS

Innklaget:  Forsvarsbygg Utvikling

Klagenemndas medlemmer: Jens Bugge, Kai Kriiger, Bjorg Ven

Saken gjelder: Krav til lukket forsendelse av tilbud

Bakgrunn:

(D

Forsvarsbygg Utvikling (heretter kalt innklagede) kunngjorde 20. februar 2007 en
apen anbudskonkurranse vedrorende generalentreprise p& oppfering av nytt
ledelsesbygg og nytt undervisningsbygg.

(2) Fealgende hitsettes fra konkurransegrunnlagets punkt 8 Innlevering av tilbud”:
"Tilbudet skal leveres i lukket konvolutt som skal vere merket med tilbudsnummer
450095~

(3) Den opprinnelige tilbudsfristen ble forlenget, og den endelige fristen ble satt til 9.
mai kl. 12.00. Storegga Entreprener AS (heretter kalt klager) og Skanska AS
(heretter kalt Skanska) var de eneste som leverte tilbud, og tilbudene ble registrert
mottatt henholdsvis kl. 11.35 og kl. 11.30.

(4) Ved brev av 6. juni 2007 ble klager informert om at innklagede hadde til hensikt &
inngé kontrakt med Skanska.

(5) Storegga Entreprengr AS har gjort gjeldende at Skanskas tilbud ikke ble innlevert i
lukket forsendelse og derfor skulle vart avvist. Det nzrmere saksforhold fremgar av
partenes anforsler gjengitt nedenfor. Ved klage av 12. juni 2007 ble saken brakt inn
for KOFA. Kontrakt er ikke inngatt.

Anfersler:
Klagers anforsler:
Postadresse Besgksadresse TIif.. 55597500 E-post:
Postboks 439 Sentrum  Olav Kyrresgate 8 postmottak@kofa.no

5805 Bergen 5014 Bergen Faks: 5559 75 99 Nettside: www.kofa.no
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Innklagede har ved & ikke avvise Skanskas tilbud brutt anskaffelsesforskriften § 20-2
(1), jf § 20-13 (1) bokstav b.

Ifolge klager forlep tilbudsleveringen pa folgende mate:

PG det tidspunkt klageren leverte sitt tilbud, hadde Skanska AS allerede innlevert
tilbud. Dette sto dpent fremme pd bordet i resepsjonen hos innklagede.

Skanska AS’ tilbud var i tillegg dpent, dvs, at det ikke var lukket. Det besto av 5 — 6
permer som var satt ned i en brun pappeske. Pappesken var litt lavere enn permene.

Deler av permene stakk opp over oversiden av kanten pd esken. I et gjennomsiktig
omslagsark inne blant permene 16 Skanska AS’ tilbudsbrev.

Innleveringsfristen og dpningen var begge tidsmessig fastsatt 1il kl. 12.00 samme
dag.

Da representantene for klageren var litt tidlig ute for anbudsdpningen som skulle
finne sted samtidig med at tilbudsfristen lop ut kl. 12.00, ble representantene gitt
anledning til G spise lunsj i materommet hos innklagede for apningen. Samtidig med,
eller like i etterkant av at de hadde satt seg inn pa materommet, ble ogsa
tilbudspermene fra Skanska AS satt inn pa rommet. Frem (il apningen kl. 12.00 var
representantene for klageren forst alene i rommet i ca 10-15 minutter, etter en tid
kom Skanskas representant inn i rommet der dpningen skulle finne sted. Presis k.
12.00 begynte dpningen. For innklagedes representant tok opp permen fra esken som
var innlevert fra Skanska AS, anforte klageren at det skulle protokolleres at tilbudet
fra Skanska AS var i en dpen eske. Likevel valgte innklagede & gjennomfore
dpningen.”

Innklagedes anforsler:

Klagers redegjorelse for de faktiske omstendighetene samsvarer i all hovedsak med
innklagedes. Innklagede er imidlertid ikke enig i at klager i 10-15 minutter var alene
med tilbud fra Skanska i meterommet hvor apningen skulle finne sted. Efter at
tilbudene ble plassert pa meterommet, var det til enhver tid minst én representant fra
Forsvarsbyggs prosjektgruppe tilstede. Klager hadde oppsikt over tilbudene frem til
tilbudsapning og kan selv bevitne at badde klagers og Skanskas tilbud forble urert
frem til tilbudsépningen.

Videre presiserer innklagede folgende: Skanskas tilbud besto av fire permer for de
ulike fag plassert i en eske. Selve tilbudsbrevet med tilbudsprisen var innlagt i en
gjennomsiktig plastmappe med strikk som igjen var plassert inne i permen for
ark/rib-beskrivelsen. Det var umulig & gjore seg kjent med tilbudets innhold uten & ta
de enkelte permer ut fra esken og apne disse.

(10) Slik det fremgér av KOFAs sak 2003/24 vil bestemmelsen matte fortolkes og forstés

i lys av sitt forméal om at tilbudets innhold skal holdes fortrolig frem til
tilbudsépning. Til tross for at tilbudet de facto ikke var merket, konkluderte KOFA i
denne saken med at avvisningen av tilbudet var i strid med anskaffelsesregelverket.
Fra avgjerelsen hitsettes nemndens forstdelse av regelverkets krav til merking av
tilbudene:



»Ved at tilbudet ble levert for hand til oppgitte kontaktperson og at denne ble gjort
kjent med at konvolutten inneholdt et tilbud pa de aktuelle tjenester var det folgelig
ingen risiko for at tilbudets innhold skulle bli kjent eller at tilbudene skulle bli &pnet
ved en misforstaelse for tidspunktet for tilbudsépningen. Klagenemnda finner derfor
at tilbudet var tilstrekkelig merket, og at en eventuelt manglende merking uansett ble
rettet opp under overleveringen.”

(11) Hvorvidt konklusjonen er basert pa at utformingen av tilbudet var i trdd med
regelverket etter en formalsbetraktning eller om et regelbrudd er reparert pa
bakgrunn av formélsbetraktninger er i prinsippet av underordnet betydning.

(12) Det vil fra Forsvarsbyggs side gjores gjeldende at Skanskas tilbud 1 konkurransen var
tilstrekkelig lukket, eventuelt at en manglende lukking ble avhjulpet gjennom
Forsvarsbyggs handtering av tilbudene frem til tilbudsapningen.

(13) I hervaerende sak har innholdet i Skanskas tilbud de facto blitt holdt fortrolig frem til
tilbudsdpningen. Dette er heller ikke bestridt av klager. P4 bakgrunn av
Forsvarsbyggs héndtering av tilbudene har det ei heller veert risiko for at
opplysninger skulle komme pé avveie. Etter Forsvarsbyggs mening fremstéir det som
et paradoks at klager paberoper seg risiko for at uvedkommende skulle kunne gjore
seg kjent med tilbudets innhold all den tid klager selv kan bevitne at slikt ikke
skjedde. Enn mer spesielt er at klager tilsynelatende fremhever seg selv som
risikofaktor i denne sammenheng. Etter Forsvarsbyggs mening underbygger sdledes
ogsa rene rimelighetshensyn en fortolkning i trdd med det ovenfor nevnte.

P4 denne bakgrunn nedlegges slik pastand:

(14) Skanska AS har i konkurranse om entreprise for Ledelses- og undervisningsbygg,
Setermoen levert et tilbud som er i samsvar med regelverk om offentlige
anskaffelsers § 20-2(1), alternativt, at et brudd pa bestemmelsen uansett vil vere
reparert gjennom Forsvarsbyggs handtering av tilbudet.

Klagenemndas vurdering:

(15) Klager har deltatt i konkurransen og har saklig klageinteresse, jf forskrift om
klagenemnd for offentlige anskaffelser § 6. Klagen er rettidig. Anskaffelsen folger
etter sin verdi forskrift om offentlige anskaffelser av 7. april 2006 del I og III, jf.
forskriftens § 2-2, jf § 2-1.

(16) FOA 2006 § 20-2 (1) fastslar at tilbudet skal leveres i lukket og merket forsendelse.
Kravet til lukket forsendelse var 1 den foreliggende sak ogsd stilt i
konkurransegrunnlagets punkt 8, sitert foran. Avgivelsen av Skanskas tilbud
tilfredsstilte ikke kravet til lukket forsendelse, og det uavhengig av om mappen med
selve tilbudsbrevet var plassert inne i en annen perm, eller om det 1& blant permene.
En lukket forsendelse skal det ikke veere mulig & fa tilgang til uten at forseglingen
brytes, slik at det lar seg konstatere uten videre om forsendelsen har veert &pnet for
tilbudsépning.

(17) Forskriftens regel er at avvik fra kravene i § 20-2 (1) medforer at oppdragsgiver
plikter & avvise tilbudet, jf forskriften § 20-13 (1) b.



(18) Klagenemnda har i sak 2003/24 anvendt regelen slik at det ble akseptert at en
umerket, men forseglet, forsendelse ble overlevert til innkjepers oppgitte
kontaktperson med beskjed om hva konvolutten inneholdt. I den saken la nemnda til
grunn at det var uomtvistet at riktig person hos mottaker hadde fatt beskjed om
konvoluttens innhold, slik at faren for at tilbudet skulle bli 4pnet ved en misforstaelse
var eliminert.

(19) I nerveerende sak dreier det seg ikke om kravet til merking, men om kravet til lukket
forsendelse. Etter nemndas oppfatning skal det mer til for & fravike dette kravet,
siden en lukket forsendelse er det nermeste man kommer en garanti for at tilbudets
innhold ikke er kjent for tilbudsapning. Situasjonen er ogsé annerledes ved at partene
er uenige om hvorvidt klager befant seg alene i samme rom som innklagedes tilbud i
en kort periode for tilbudsépning. Det er her ikke uomtvistet at det p& grunn av feilen
aldri har oppstétt en fare for at tilbudets innhold kunne bli kjent for tilbudsapning.

(20) Avgjerende for nemnda er likevel hensynet til & motvirke en uthuling av kravet til
lukket forsendelse. Kravet er enkelt & praktisere, og ma antas & vere vel kjent fra
alminnelige anbudsregler. Det er pd denne bakgrunn lite rom for 4 legge vekt pa
konkrete rimelighetsvurderinger, eller vurderinger av sannsynligheten for at en apen
forsendelse har medfert noen praktiske konsekvenser, slik innklagede her anforer.

(21) Etter dette har nemnda kommet til at Forsvarsbygg Utvikling pliktet & avvise

Skanska som folge av at tilbudet ikke ble levert i lukket forsendelse. Ved & ikke
avvise Skanska bret innklagede FOA 2006 § 20-13 (1) b, jf § 20-2 (1).

Konklusjon:

Forsvarsbygg Utvikling har brutt FOA 2006 § 20-13 (1) b jf § 20-2 (1) ved ikke 4 avvise
Skanska AS tilbud pa tross av at tilbudet ikke var avgitt i lukket forsendelse.

For klagenemnda,

f Jull 2007

ens Bugge ﬁ <



