Klagenemnda
for offentlige anskaffelser

Akershus Fjernvarme AS gjennomforte en konkurranse med forhandling for anskaffelse av
betongentreprise (B12) for et nytt bioenergianlegg pa Lillestrom. Klagenemnda fant at
innklagedes kontraktsinngdelse i saken ikke hadde skjedd etter vedstaelsesfristens utlop for
valgte leverandors tilbud. Det forela derfor ikke noen ulovlig direkte anskaffelse pa dette
grunnlag, slik klager hadde anfort.

Klagenemndas avgjerelse 8. februar 2010 i sak 2009/112

Klager: Trio Entreprengr AS

Innklaget:  Akershus Fjernvarme AS

Klagenemndas medlemmer: Morten Goller, Jakob Wahl og Tone Kleven

Saken gjelder: Pastand om ulovlig direkte anskaffelse og ileggelse av overtredelsesgebyr.

Bakgrunn:

(1) Rambgll Norge AS kunngjorde den 14. oktober 2008, pd vegne av Akershus
Fjernvarme AS, (heretter benevnt innklagede), en konkurranse med forhandling for
anskaffelse av betongentreprise (B12) for et nytt bioenergianlegg pa Lillestrgm. I
kunngjgringsteksten punkt I.1) er det opplyst at Akershus fjernvarme AS er et
energiselskap som er 100 % eid av det offentlige. Av kunngjgringsteksten punkt I1.2.1)
fremgdr det videre at anskaffelsens omfang er estimert til 45 MNOK. Tilbudsfristen var
i kunngjgringens punkt IV.3.4) satt til 7. november 2008.

(2) 1 konkurransegrunnlagets punkt 6  “Spesielle  tilbudsbestemmelser”
anskaffelsesprosessen beskrevet pd fglgende méte i punkt 6.1 Generelt ”:

"Tilbudskonkurransen gjennomfores i henhold til Forskrift om innkjopsregler for
oppdragsgivere innen vann- og energiforsyning, transport og telekommunikasjon (FOR
2006-04-07-403), med forhandlet prosedyre)”

(3) Fra konkurransegrunnlagets punkt 6 Spesielle tilbudsbestemmelser fremgir folgende
vedrgrende vedstaelsesfristen under punkt 6.3 "Tilbudet”:

Postadresse Besoksadresse Tif.: 55 59 75 00 E-post:
Postboks 439 Sentrum  Olav Kyrresgate 8 postmottak@kofa.no
5805 Bergen 5014 Bergen Faks: 55 59 75 99 Nettside: www.kofa.no
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6.3.7 Vedstaelsesfrist

Med mindre annet fremgar av anbudsinnbydelsen er anbudet bindende i 90
kalenderdager, regnet fra og med anbudsfristens utlop .

Kontrakt skulle tildeles det gkonomisk mest fordelaktige tilbudet, basert pa

3 M

tildelingskriteriene “pris”, byggetid”, "kvalitet” og "referanser”.

I e-post av 4. november 2008 fra Rambgll Norge AS, ble det informert om at
innleveringsfristen for tilbud i konkurransen var utsatt fra 14. november 2008 til 21.
november 2008.

Ti leverandgrer leverte inn tilbud innen tilbudsfristens utlgp. I e-post av 5. desember
2008 inviterte Rambgll Norge AS, pd vegne av oppdragsgiver, fire tilbydere til
forhandlingsmeter den 15. desember 2008. Dette var Trio Entreprengr AS (heretter kalt
klager), Agathon Borgen A/S, Hent og Peab Anlegg AS (heretter kalt valgte
leverandgr),

I e-post av 22. januar 2009 fra Rambgll Norge AS ble det meldt om at prosjektet var
noe utsatt som fglge av offentlig saksbehandling, og det ble bedt om en forlengelse av
tilbudenes vedstdelsesfrist til 1. mars 2009. Klager besvarte e-posten samme dag,
hvorav fglgende hitsettes:

"Vi bekrefter a akseptere en forlengelse av vedstaelsesfrist pa vart tilbud pa entreprise
Bi2til 1. mars-09”.

Agathon Borgen A/S bekreftet forlengelsen av vedstaelsesfristen for sitt tilbud til 1.
mars 2009 i e-post av 22. januar 2009 og Hent bekreftet det samme i e-post av 26.
januar 2009. Valgte leverandgr bekreftet forlengelse av tilbudets vedstdelsesfrist i e-
post av 23. januar 2009, hvorav fglgende hitsettes:

"Vi bekrefter med dette aksept for d forlenge vedstdelsestid for entreprise B 12 til 1.
mars 2009

Rambgll Norge AS sendte deretter den 25. februar 2009 en e-post til tilbyderne med
informasjon og spersmdl vedrgrende framdrift, hvor de siste tegningene for
bioenergianlegget ogsé var vedlagt. Senere samme dag ble det presisert i en ny e-post at
fristen for kommentarer til framdriftsplanen var innen fredag 27. februar 2009 kl 12.00.
Fra den fgrste e- posten av 25. februar 2009 hitsettes fglgende:

"Pga. tapt tid, vil byggherren vektlegge framdrift og vi ber tilbydere ga noye gjennom
planen.
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Vi innkaller til evalueringsmote mandag 2. mars og der vil vi ha fokus pad framdrift. Vi
regner med etter dette mote a velge entreprenor for B2 i lopet av uke 10.”

Agathon Borgen AS besvarte e-posten den 25. februar 2009, hvor det ble bekreftet at
selskapet hadde ressurser til & takle prosjektet, og at selskapet ville stille med positiv
innstilling p&d mgtet den 2. mars 2009.

Revidert tilbud av 26. februar 2009 fra valgte leverandgr ble oversendt som vedlegg til
e-post av samme dag, hvor det samtidig ble bekreftet at valgte leverandgr ville stille pa
mgtet den 2. mars 2009. Fra revidert tilbud hitsettes fglgende vedrgrende fremdrift:

"Viser ogsa til vart tilbud av 21.11.08 og deres mail av 25.02.09 vedrorende fremdrift.

Vi har gatt gjennom sistnevnte mail med vedlagte fremdrifisplan og har funnet at vi kan
tilby arbeidene utfort for kr 19 689 693,- eksklusive merverdiavgift iht. beskrivelsens
prisbeerende poster.

Vi har lagt til grunn folgende i vart tilbud:

Fremdrift

[...].
Vivil ferdigstille alle kontraktsarbeider vedrorende B 12 innen 12.09.09.

Klager besvarte innklagedes henvendelse vedrgrende framdrift i e-post av 27. februar
2009 kl 10:19, hvor det ble skissert behov for en bemanningsplan frem til og med uke
40 dersom byggherrens gnske skulle fglges.

Fra e-post av 2. mars 2009 fra Hent til Rambgll Norge AS hitsettes fglgende:

"Viser til mote i dag og mail datert 25.02.09 angaende fremdrifisplan og vil med dette
bekrefte folgende:

o [Etter grundig gjennomgang med var UE (Ldgen AS) vil vi akseptere
fremdriftsplanen som er tilsendt o0ss.”

I e-post av 3. mars 2009 fra Peab Anlegg AS til Rambgll Norge AS bekreftes fglgende:

“Vart reviderte pristilbud av 26.02.09 er basert pa mengder i beskrivelse og tegninger
oversendt i opprinnelig tilbudsinnbydelse.

Vi stiller garanti giennom Atradius.
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Vi vil na de milepceler (uke 24 og uke 33) for del 1 og del 2 som det ble opplyst om i
motet, slik vi ser fremdriften vil milepcelsdatoer for del 1 bli satt til 12.06.09 og for del 2
bli 14.08.09.”

Klager innga revidert tilbud i e-post av 6. mars 2009. Fra e-posten hitsettes folgende:

"Viser til vart svar av 27.02.09 pa deres framdrifisplan, og pafolgende evalueringsmate
av 02.03.09.

Da vi ikke har mottatt noe referat fra mote av 02.03.09, sa tillater vi oss og komme med
eget initiativ ifbm tilbudets andre forhold.

Vi har oppfattet at vare kommentarer til den reviderte fremdrifisplanen var i samsvar
med deres forventinger, ref mote av 02.03, og at dette igjen vil danne grunnlag for en
eventuelt videre avtale.

Vi har deretter gatt gjennom vart tilbud av 21.11.08 pa bakgrunn av ny omforent
Jfremdriftsplan, og har kommet til at vi kan redusere vart tilbud pa alle poster vedr
armering og at vinterkostnader pa rigg- og drift vil bortfalle.

[..]

Vi imoteser deres videre evaluering av tilbudskonkurransen”.

I brev av 6. mars 2009 fra Rambgll Norge AS til Peab Anlegg AS ble det informert om
at innklagede hadde til hensikt & inngd kontrakt med Peab Anlegg AS, og selskapet ble i
tillegg innkalt til et forhandlingsmgte den 11. mars 2009. Fra brevet hitsettes folgende:

"Akershus Fjernvarme AS har til hensikt G inngd kontrakt med Peab Anlegg AS pad
bakgrunn av de mottatte tilbud og de gjennomforte evalueringsmoter 15.12. 2008 og
02.03. 2009.

[..]

I'mail av 25.02.2009 og i mate 02.03.2009 ble det stilt sporsmal om framdrifi, okonomi
og til revidert tilbud av 26.02.2009. Vi fikk svar pa disse sporsmal i mail av 03.03.
2009.

Pa bakgrunn av dette, innkaller vi Peab Anlegg AS til kontraktsforhandlingsmate
onsdag 11.03.2009 kl 1400 hos Ramboll Norge AS pa Skoyen.”
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Rambgll Norge AS meddelte de 4 leverandgrene om tildelingsbeslutningen i brev av
8. mars 2009, hvorav fglgende hitsettes:

"Pga. utsettelse av byggestart ifm. offentlig saksbehandling av rammesoknaden, ble
prosjektet utsatt og man har veert nodt til G omarbeide framdrifisplanen ift. planen som
ble vedlagt i tilbudsforesporselen. Det ble derfor utsendt en likelydende mail med den
reviderte framdriftsplan til de 4 overnevnte tilbydere 25.02. 2009 som de ble bedt om d
bekrefte.

I evalueringsmote 02.03.2009 med de 4 utvalgte entreprenorer, ble framdriften
giennomgatt og alle 4 firmaer fikk frist til 03.03.2009 kI 1000 om a bekrefte at de kunne
overholde planen. I mote ble alle firmaer ogsa spurt om a komme med det mest
okonomiske tilbud for byggherren med den samme tidsfrist. En tilbyder valgte a gi et
revidert pristilbud ifm. spersmal om framdrift i mail av 25.02. 2009 og to andre
tilbydere reviderte sitt pristilbud innenfor fristen kl. 1000 03.03. 2009 pa bakgrunn av
evalueringsmate 02.03. 2009.

I evalueringen av de 4 utvalgte tilbydere, ble alle firmaer vurdert pa kompetanse og
kvalitet. Alle firmaer hadde relevante referanser og alle firmaer garanterte G utfore
prosjektet innenfor angitt tidsfrist. Som det framgdar av vedlagte oversikt, ble det
pristilbudet som ble avgjorende for byggherrens valg av entreprenor. Det vises til
vedlagt evalueringsoversikt.

Pa bakgrunn av dette, har byggherren til hensikt a innga kontrakt pa entreprise Bl12
Betongarbeider med PeaB Anlegg AS. Revidert tilbudssum er kr 19.689.693
ekskl.mva.”.

Fra kontraktsforhandlingsmgte den 11. mars 2009 mellom representanter fra Rambgll
Norge AS, fra innklagede og fra valgte leverandgr, hitsettes fglgende fra referatet:

"4 Fremdrift
Forslag til framdriftsplan fra byggherren er bekreftet i evalueringsmote 2009. 03.04.

Revidert forelopig framdrifisplan med oppstart uke 16 er overlevert i mote.

[]

5 Kontrakt
5.1 Kontrakt/bestilling

Hvis ikke byggherren ferdigstiller kontrakt, vil Peab motta et bestillingsbrev slik at de
kan mobilisere.”
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Klager sendte brev til innklagede v/Rambgll Norge AS den 12. mars 2009 angdende
gjennomfgringen av konkurransen og tildelingen av kontrakt. Fra innklagedes brev av
17. mars 2009, vedrgrende revidering av tilbud i forbindelse med evalueringsmgtet den
2. mars 2009, hitsettes fglgende:

"Revidering av tilbud
[.-]

Det ble ikke sendt ut referat fra dette motet pa grunn av den konsensus deltakerne pa
matet uttrykte vedrorende tidsfristen og tilbakemeldingens art, og fordi motet kun var
en del av endringsprosessen som ble initiert i e-post av 25. februar 2009. Samtidig var
det sveert kort tid a utforme og distribuere et referat innen tidsfristens utlop.

Forstaelsen for tidsfristen og tilbakemeldingens art underbygges ved at tre
leverandorer leverte endrete pristilbud. En leverandor reviderte sitt pristilbud i
forbindelse med sporsmal om framdrift i e-post av 25. februar 2009, to andre
leverandprer reviderte sine tilbud pa bakgrunn av den nye fremdrifisplanen innen
fristen kI 10.00, 3. mars 2009. Trio leverte revidert pristilbud 6. mars, etter at
leverandorene muntlig hadde blitt informert om utfallet av konkurransen.

Konklusjon

Vedlagte e-post og brevdokumentasjon viser at det er gjennomfort en konkurranse som
oppfyller de grunnleggende krav som er nedfelt i forsyningsforskrifien.

Det ble orientert om endringer i fremdriftsplanen i e-post av 25. februar 2009.
Leverandorene ble bedt om a kommentere endringene. Det bor veere utvilsomt at
kommentarene mdtte baserer pd leverandorenes respektive tilbud og at dette ogsa
kunne innebeere en revidering av prisen i tilbudene og ikke bare fremdriften. Det
forhold at det ikke er fort referat fra matet 2. mars 2009 har derfor ingen betydning for
sakens utfall, siden leverandprene i realiteten ble bedt om a revidere sine tilbud i e-post
25. februar 2009 og ikke i motet 2. mars 2009.

AFV opprettholder derfor sin avvisning av Trios reviderte tilbud og sitt valg av
leverandor.”

Fra Rambgll Norge AS sitt brev av 24. mars 2009 til valgte leverandgr, betegnet som
“bestillingsbrev”, hitsettes folgende:

"Det vises til kontraktsforhandlingsmate 11.03. 2009, til var mail 19.03, til tidligere
moter, mail- og brevkorrespondanse og til tilbud fra Peab av 21.11.2008. Pa bakgrunn
av dette og pa vegne av Akershus Fjernvarme AS, bestilles arbeidet med utforelse av
entreprise Bl12 med folgende forutsetninger:
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Kontrakt vil bli utarbeidet innen 30.03. 2009 og oversendes Peab Anlegg AS for
underskrift.

Vi onsker tilbakemelding pa hvilke konstruksjoner som skal ha glid innen fredag i denne
uke”.

I klagers e-post av 25. mars 2009 til Rambgll Norge AS ble det bemerket at den riktige
fremgangsmaten for innklagede var & avlyse konkurransen pa grunn av at deltakerne
kun har blitt bedt om & forlenge vedstaelsen av tilbudene til 1. mars 2009. Rambgll
Norge AS besvarte e-posten i brev av 3. april 2009, hvorav fglgende hitsettes:

"I tillegg anfores det at vedstaelsesfristen for de innkomne tilbudene gikk ut 1. mars

2009, og at en signering av kontrakt i en slik situasjon vil veere en forsettelig ulovlig
direkte anskaffelse. Vi kan ikke se at dette er tilfellet.

Etter vart syn har det, rent faktisk, skjedd en forlengelse av vedstaelsesfristen, jf.
moteinnkallelsen som ble sendt 25. februar 2009 til alle leverandorer og hvor det ble
gitt uttrykk for at AFV — etter det planlagte evalueringsmotet — tok sikte pa a velge
entreprengr i lopet av uke 10. At alle leverandorene forlenget vedstaelsesfristen,
bekreftes av at alle — Trio inkludert- bekreftet moteinnkallelsen og innga revidert tilbud
etter motet.

Pa bakgrunn av dette, anses fremgangsmdten ikke d vere i strid med
anskaffelsesregelverket. Det d inngd kontrakt med PEAB vil derfor ikke vaere en ulovlig
direkte anskaffelse.

Trios anforsler tas derfor ikke til folge, og kontrakt vil bli signert med valgte leverandor
som planlagt”.

Rambgll Norge AS og valgte leverandgr innledet deretter kontraktsforhandlinger for 4
enes om en endelig kontrakt. I brev av 4. mai 2009 fra Rambgll Norge AS til valgte
leverandgr vedrgrende utarbeidelse av kontrakt og prising av betongarbeider som ikke
var med i opprinnelig tilbudsforespgrsel fremkommer fglgende:

"Det vises til vart brev 009 av 24.03. 2009 hvor vi hadde satt opp en oppstilling av
arbeider som ikke er medtatt i beskrivelsen og hvor vi mente at dette kunne avregnes
med priser i eksisterende tilsvarende poster.

Vi ba om en tilbakemelding straks, hvis Peab var uenig i dette. Vi mottok imidlertid ikke
noen tilbakemelding for 14.04. 2009.
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Vi er ikke enig i de priser Peab foresldr, utgangspunktet vart er at dette arbeidet er del
av kontrakten og det ma brukes priser som for tilsvarende poster priset i
tilbudsforesporselen.[...].

Vi ber Peab gjennomga vart forslag og onsker en forklaring hvis firmaet har avvikende
meninger om enhetsprisene vi har foreslatt.

Kontrakt vil bli underskrevet ndar det er oppnadd enighet om prisen pd
tilleggsbeskrivelsen.”

Fra notat av 7. mai 2009, utarbeidet av Rambgll Norge AS, vedrgrende oppsummering
av grunnlag for utarbeidelse av kontrakt mellom Akershus Fjernvarme AS, som
byggherre og Peab hitsettes fglgende:

" 1. Innledning

[.].

Det har veert avholdt et avklaringsmote 15.12. 2008, et evalueringsmote 02.03. 2009 og
et forhandlingsmate 11.03. 2009 for G avklare uklarheter i tilbudet, diskutere framdrift
og pristilbudet pa grunnlag av korrespondanse i evalueringsperioden. Pga. utsettelse av
byggestart er denne periode strukket seg fra desember 2008 til mai 2009.

[.-]
3. Dokument/korrespondanse fra evaluerings/forhandlingsfasen

Pga. utsettelse av byggestart ifm offentlig saksbehandling av rammesoknaden, ble
prosjektet utsatt og man har veert nadt til a omarbeide framdrifisplanen ift .planen som
ble vedlagt i tilbudsforesporselen. Det ble derfor utsendt en mail med den reviderte
Sframdriftsplanen til Peab 25.02. 2009 som firmaet ble bedt om a bekrefte. Peab
bekreftet at de kunne folge de nye tidsfristene og kom samtidig med et revidert
pristilbud i brev av 26.02. 2009. I evalueringsmate 02.03. 2009 ble framdrifien
gjennomgdtt sammen med andre forhold og Peab fikk frist til 03.03. 2009 kI 1000 om a
bekrefte sporsmal som ble stillet i mote. Svar fra Peab ble gitt pa mail 03.03. 2009.

Peab ble innkalt til kontraktsmote 11.03. 2009.”

Saken ble brakt inn for Klagenemnda for offentlige anskaffelser i brev av 18. mai 2009.

Rambgll Norge AS oversendte utkast til kontrakt til valgte leverandgr i brev av 4. juli
2009, hvor det ogsd opplyses at arbeidet er igangsatt. I perioden fra 4. juli og frem til
kontrakten ble signert av begge partene har det vert ytterligere korrespondanse mellom
partene vedrgrende detaljer i kontraktsutformingen. Fra brevet av 4. juli 2009 hitsettes
felgende:
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“Uten a ta stilling til andre pastander i brevet, har Akershus Fjernvarme besluttet at
kontrakt med Peab Sverige AB NUF skal baseres pa tilbudet av 26.02. 2009 og revidert
for utgatte arbeider i hht. kontraktsmote 11.03. 2009. [...].

Korrigert kontraktssum er kr 18.751.380 ekskl. mva.

At Akershus Fjernvarme AS inngar kontrakt uten a ta med oversendt mengdebeskrivelse

av 26.03. 2009, betyr ikke at det mottatte pristilbud fra Peab av 14.04. 2009 er
godkjent. Disse arbeidene behandles i hht. Inngatt kontrakt.

Vedlagt folger revidert notat ~Oppsummering av grunnlag for utarbeidelse av
kontrakt” som vedlegg 2.01.

[..]

Kontrakten er vedlagt i 2 eksemplarer som undertegnes og sendes byggherren for
undertegning.

[..]

En lang kontraheringsperiode er na avsluttet og bygging er i gang”.

Kontrakt i saken ble signert av valgte leverandgr den 17. august 2009 og av innklagede
den 11. september 2009.

Anforsler:

Klagers anforsler:

27)

(28)

(29)

Klager anfgrer at innklagede har foretatt en ulovlig direkte anskaffelse, og at det ma
ilegges overtredelsesgebyr, jf. lov om offentlige anskaffelser § 7b.

Det er vist til at tilbudsfristen opprinnelig var satt til den 14. november 2008 i
konkurransegrunnlaget, og at vedstaelsesfristen var satt til 90 dager etter tilbudsfristen. I
fglge klager ble tilbudsfristen senere utsatt til 21. november 2008 og vedstéaelsesfristen
ble da tilsvarende forskjgvet. Det er videre vist til at deltakerne ble bedt om a forlenge
vedstdelsen av tilbudene til 1. mars 2009 i e-post fra innklagede av 22. januar 2009.
Etter dette har deltakerne ikke blitt bedt om & forlenge vedstaelsen av tilbudene.

Per mgte den 2. mars 2009, foreld det i fplge klager ingen gyldige tilbud. Konkurransen
skulle derfor vaert avlyst, jf blant annet klagenemndas avgjgrelse i sak 2008/107.
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I fplge klager bgr det ha stor betydning for overtredelsesgebyrets stgrrelse at innklagede
forsettlig har foretatt en ulovlig direkte anskaffelse.

Innklagedes anforsler:

(31)

(32)

(33)

(34)

(35)

Innklagede anfgrer at vedstaelsesfristen ble forlenget innenfor fristens utlgp, og at det
dermed ikke er grunnlag for anfgrselen om ulovlig direkte anskaffelse.

I folge innklagede er konkurransen gjennomfgrt etter de grunnleggende prinsipper i lov
om offentlige anskaffelser, selv om innbydelsen til & forlenge vedstielsesfristen kunne
vert uttrykt mer spesifikt. Dette forholdet ville imidlertid etter innklagedes mening
likevel ikke hatt noen betydning for utfallet av konkurransen. For s3 vidt gjelder selve
forlengelsene av vedstéelsesfristen, vises det til at vedstdelsesfristen er blitt forlenget i
flere omganger som fglge av manglende offentlig godkjenning av prosjektet.
Invitasjonen til & inngi revidert tilbud, og dermed ogsa forlenge vedstaelsesfristen, ble
gitt ved innkallingen til siste forhandlingsmgte vedrgrende framdriften den 25. februar
2009. I fglge innklagede ble invitasjonen sendt ut for vedstelsesfristens utlgp, og alle
leverandgrene bekreftet at de ville delta pa matet.

Videre er det vist til at alle leverandgrene innga reviderte tilbud etter mgtet den 2. mars
2009. I fglge innklagede ble imidlertid klagers tilbud innlevert etter fristen som var satt,
og tilbudet ble derfor ikke vurdert. Dette viser at alle leverandgrene, herunder ogsa
klager, har vedstatt seg sine tilbud. Etter innklagedes syn fglger det av dette at
vedstéelsesfristen ble forlenget i tide i denne saken.

Innklagede viser ogsa til at bestillingsbrev ble oversendt til valgte tilbyder den 24. mars
2009, og at oppstartsmgte fant sted den 16. april 2009. Kontrakten ble oversendt i
begynnelsen av mai 2009, men fgrst signert pa et senere tidspunkt. Innklagede anser
oppdraget som plassert fra den dato bestillingsbrevet ble oversendt.

For det tilfellet at klagenemnda kommer til at det ikke er skjedd en rettidig forlengelse
av vedstdelsesfristen, anfgrer innklagede at det under enhver omstendighet ikke er
grunnlag for noe overtredelsesgebyr. Det vises til at det er en fakultativ adgang til &
ilegge slikt gebyr, og at de hensyn som er nevnt 1 lov om offentlige anskaffelser § 7 b,
2. ledd uansett ikke vil tilsi at det er grunnlag for slikt overtredelsesgebyr.

Klagenemndas vurdering:

(36)

(37)

Klagen gjelder pastand om ulovlig direkte anskaffelse, hvor fristen for & klage er to ar
etter kontraktsinngaelse, jf klagenemndforskriftens § 13a (2). Klagefristen er dermed
overholdt. Etter klagenemndforskriftens § 13a er det ikke krav om saklig klageinteresse
i saker med pastand om at det foreligger en ulovlig direkte anskaffelse.

Ut fra de opplysninger klagenemnda har mottatt vedrgrende Akershus Fjernvarme AS,
ma det legges til grunn at dette selskapet er et “offentlig foretak”, jf. forskrift om

10



innkjopsregler 1 forsyningssektorene (vann- og energiforsyning, transport og
posttjenester) (forsyningsforskriften) av 7. april 2006 nr 403 § 1-2 (1) bokstav a, jf § 4-1
bokstav c, og utgver aktivitet omfattet av forskriften i henhold til § 1-3 bokstav a. Dette
er heller ikke bestridt av innklagede. Anskaffelsen omfattes derfor av lov om offentlige
anskaffelser av 16. juli 1999 nr 69, og forsyningsforskriftens del I og del II.

Hvorvidt det foreligger en ulovlig direkte anskaffelse ved at innklagede har inngdtt kontrakt
etter vedstaelsesfristens utlop

(38)

(39)

(40)

(4D

(42)

(43)

Klager har anfgrt at innklagede har foretatt en ulovlig direkte anskaffelse ved & innga
kontrakt etter vedstdelsesfristens utlgp, jf loven § 7b.

Klagenemnda har i tidligere saker lagt til grunn at en kontrakt som inngds etter at
vedstaelsesfristen er utlgpt, kan utgjgre en ulovlig direkte anskaffelse, se blant annet
klagenemndas sak 2007/108 premiss (33) til (43) med videre henvisninger. I denne
avgjgrelsen ble det lagt til grunn at dette gjelder selv om tildelingsbrevet er sendt forut
for vedstdelsesfristens utlgp. Problemstillingen i det fglgende er pd denne bakgrunn
hvorvidt kontrakten ble inngétt etter utlgpet av vedstaelsesfristen for valgte leverandgr.

Det fgrste spgrsmalet blir pd hvilket tidspunkt kontrakten kan sies & vare inngétt.
Innklagede anfgrer at oppdraget ble plassert den dagen bestillingsbrevet ble sendt ut,
dvs 24. mars 2009. Skriftig avtale er imidlertid f@rst underskrevet av valgte leverandgr
den 17. august 2009 og av innklagede den 11. september 2009.

Det folger av anskaffelsesforskriften § 4-1 bokstav a, at en kontrakt i forskriftens
forstand er en “gjensidig bebyrdende avtale som inngas skriftlig mellom en eller flere
oppdragsgivere og en eller flere leverandorer”. Rekkevidden av bestemmelsen er
imidlertid ikke helt klart, siden oppdragsgivere ikke kan unngéd at anskaffelsesreglene
kommer til anvendelse bare ved 4 inngd muntlige avtaler. Det vises videre til
anskaffelsesforskriften § 22-3 (1) annet punktum hvor det fremgdr at med inngétt
kontrakt menes “tidspunktet for signering av kontrakt [..] av begge parter”.
Forsyningsforskriften legger ogsa opp til at kontrakt fgrst er inngétt ved signering, selv
om det ikke er sagt like klart her, jf forsyningsforskriften § 11-4 (1) fgrste punktum om
at "Oppdragsgiver skal i rimelig tid for kontrakt [...] signeres, gi en skrifilig melding
om hvem som skal tildeles kontrakt”.

Etter dette er det klare utgangspunktet at kontrakter i relasjon til anskaffelsesretten farst
kan anses inngatt ndr de er underskrevet av begge parter. Det kan likevel neppe
utelukkes at en kontrakt ogsa pa dette omrédet etter omstendighetene kan anses inngatt
uten en slik formalisering, eller pa et tidligere tidspunkt, ut fra mer alminnelige
avtalerettslige regler. Spgrsmélet kommer imidlertid ikke pé spissen i den foreliggende
sak, da vedstdelsesfristen — som det skal redegjgres nermere for i det fplgende — uansett
ma anses forlenget frem til kontrakten var underskrevet av begge parter.

Klagenemnda har i tidligere saker til grunn at en tilbyder gyldig kan forlenge sin
vedstédelsesfrist muntlig eller ved konkludent atferd, jf. sak 2009/46 premiss (73) og sak
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(44)

(45)

(46)

2008/13 premiss (30) med videre henvisninger. Forlengelsen ma skje mens tilbudet
ennd er bindende. Vedstdelsesfristen er en ensidig bindende disposisjon, og forlengelse
av denne fristen ma fglge vanlige avtalerettslige regler, jf. klagenemndas avgjgrelse i
sakene 2005/267 og 2005/64. Klagenemnda har videre stilt et krav om at en forlengelse
av vedstielsesfristen ma angis tilstrekkelig presist. Det fremgér av sak 2009/46 premiss
(74) at fristen etter bestemmelsen skal angis med “dafto og klokkeslett” og at “ndr en sd
presis frist skal forlenges, kreves det en tydelig angivelse av den nye fristen. Det kan
saledes ikke avtales at tilbudet fremdeles skal holdes gyldig i rimelig tid eller lignende.
Det ma vere den som pdstar at en tilbyder har utsatt vedstaelsesfristen, som har
bevisbyrden for dette ved en eventuell tvil”.

Om vedstéelsesfristen er forlenget tilstrekkelig tydelig, beror pa en helhetsvurdering. I
klagenemndas saker 2005/189 og 2005/97 ble det lagt avgjgrende vekt pa at det ikke
foreld noen dokumentasjon for forlengelsen av vedstaelsesfristen. I sak 2009/46 ble det
ansett tilstrekkelig at valgte leverandgrs vedstaelsesfrist var forlenget muntlig.

I angjeldende sak er det pd det rene at den opprinnelige vedstielsesfristen etter
konkurransegrunnlaget utlgp 90 kalenderdager etter 21. november 2008, dvs den 19.
februar 2009. Det er videre pa det rene at valgte leverandgr i e-post av 26. januar 2009
har bekreftet utsatt vedstielsesfrist til 1. mars 2009. I e-post av 26. februar 2009
innleverte selskapet et revidert tilbud, samt bekreftet at selskapet ville stille pad mgtet
den 2. mars 2009. I e-post av 3. mars 2009 bekreftet selskapet sd at det ville ”na de
milepceler (uke 24 og uke 33) for del 1 og 2 som ble opplyst om i motet, slik vi ser
Jfremdriften vil milepcelsdatoer for del 1 bli satt til 12.06.09 og for del 2 14.08.09.” Etter
dette ble selskapet meddelt at det var tildelt kontrakten i brev av 6. mars 2009, og
innkalt til forhandlingsmgte den 11. mars 2009. I referatet fra dette forhandlingsmgte
fremgéar det at: “Hvis ikke byggherren ferdigstiller kontrakt vil Peab motta et
bestillingsbrev slik at de kan mobilisere”. Slik bestillingsbrev ble sendt valgte
leverandgr den 24. mars 2009. Her fremgikk det at kontrakt ville bli utarbeidet og
oversendt leverandgren til signering innen 30. mars 2009. Videre fremsatte innklagede
en anmodning om visse tilleggsarbeider. I brev av 14. april 2009 meddelte valgte
leverandgr diverse innvendinger til innklagedes oppstilling av tilleggsarbeider. I brev av
4. mai 2009 fastholdt innklagede sin oppfatning vedrgrende tilleggsarbeidene. Kontrakt
ble s oversendt i brev av 4. juli 2009. I dette brevet fremgar det ogsd at byggearbeidene
pé dette tidspunkt var igangsatt. I mellomliggende periode frem til kontraktssignering
var det ytterligere korrespondanse mellom partene vedrgrende den narmere
utformingen av kontrakten. Valgte leverandgr signerte kontrakten den 17. august 2009,
og innklagede signerte den 11. september 2009.

Etter klagenemndas oppfatning ma valgte leverandgr gjennom sin adferd frem til
kontraktsinngdelse anses for 4 ha suksessivt forlenget sitt tilbuds vedstielsesfrist. Dette
forst ved & levere inn et revidert tilbud innen vedstaelsesfristens utlgp den 1. mars 2009,
og senere gjennom den lIgpende dialog innklagede og valgte leverandgr har hatt
vedrgrende blant annet fremdrift, tilleggsarbeider mv frem til kontrakt ble signert.
Videre er det ogsa pa det rene at arbeidene aktuelle kontrakt gjelder ble igangsatt lenge
for kontrakten ble signert av partene, og det er heller ingenting i fremlagt
dokumentasjon som tyder pd at valgte leverandgr pd noe tidspunkt har ansett seg
ubundet av sitt tilbud 1 konkurransen.
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(47) P& denne bakgrunn finner klagenemnda at det er godtgjort at valgte leverandgr har
forlenget sin vedstdelsesfrist frem til kontrakt ble inngétt den 11. september 2009.
Innklagede har dermed inngédtt kontrakt med valgte leverandgr innenfor
vedstaelsesfristens utlgp, og det foreligger fglgelig heller ingen ulovlig direkte
anskaffelse pa det grunnlag klager har anfort.

Konklusjon:

Akershus Fjernvarme AS har ikke foretatt noen ulovlig direkte anskaffelse, da avtalen ikke
kan anses inngatt etter vedstdelsesfristens utlgp.

For klagenemnda
8. februar 2009

|

Morten Goller
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