Klagenemnda
for offentlige anskaffelser

SensAS

Att: Monica Syversen
Seljeveien 6

0575 OSLO

Deresreferanse Var referanse Dato
2010/331 7. februar 2012

Avvisning av klage pa offentlig anskaffelse

Det vises til Deres klage pa offentlig anskaffelse av 1. desember 2010. Klagenemndas
sekretariat har besluttet & avvise klagen som uhensiktsmessig for behandling i klagenemnda,
Jf. forskrift om klagenemnd for offentlige anskaffelser § 9. Grunnen er at klagen ikke kan fere
frem. Sekretariatets avvisningsbes utning kan paklages til klagenemndas leder senest tre dager
etter at den ble gjort kjent for klager.

Nedenfor gis en oppsummering av bakgrunnen for klagen og sekretariatets vurdering.

Bakgrunn:

(1) Bergen kommune (heretter kalt innklagede) kunngjorde 6. september 2010 en forenklet
kunngjering for kjgp av gardiner til Seedalen skole. Tilbudsfristen var i kunngjaringens
punkt 3.3. angitt til 20. september 2010. | anskaffelsesprotokollens punkt 4 var
anskaffelsens andl atte totalverdi eks. mva. angitt til kroner 250 000 — 400 000.

(2) | konkurransegrunnlaget punkt 5 fremgikk det at kontrakt ville bli tildelt det gkonomisk
mest fordelaktige tilbud basert pa falgende tildelingskriterier:

"I vurderingen av det "gkonomisk mest fordelaktige tilbudet" vil falgende kriterier bli
vurdert:

* Tildelingskriterium 1. Pris

Beskrivelse:

Totalpris for leveransen ferdig montert vil bli lagt til grunn ved evalueringen.
Dokumentasjonskrav:

Prisene skal oppgis ekskl. mva. i kontraktens bilag 4, tabell 1 prisskjema.

* Tildelingskriterium 2: Kvalitet og leveringstid

Beskrivelse:
Ved vurdering av kvalitet vil vi vektlegge holdbarhet, m.h.t. ditage, fargeekthet og
lysekthet.
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Ved vurdering av leveringstid vil vi kreditere raskere levering enn 1 maned.
Dokumentasjonskrav:

Beskriv kvalitet, oppgi fargeekthet og lysekthet, med dokumentasjon av produktblad
fra produsent og/eller Martindale tekstiltest.

Oppgi leveringsdato.

* Tildelingskriterium 3: Milj@

Beskrivelse:

Gardinene bar oppfylle dagens miljgegenskaper med hensyn til kjemikalier benyttet som
flammehemmere.

Dokumentasjonskrav:

Fyll ut egenerklaaingsskjemaet " Oppfyllelse av miljgkrav for gardiner”, jf. vedlegg 3."

| konkurransegrunnlaget punkt 6.2. fremgikk det f@lgende om "Tilbudskonferanse":

"Tilbudskonferanse hvor leverander kan se bygget vil bli holdt den.10 september 2010
kl. 1200 pa Ssdalen skole. Referat fra konferansen vil bli sendt ut til alle som har
mottatt konkurransegrunnlaget.”

Referat fra tilbudskonferansen ble sendt tilbyderne som hadde bedt om
konkurransegrunnlaget den 13. september 2010.

Innen tilbudsfristens utlgp mottok innklagede 3 tilbud, deriblant fra Sens AS (heretter
kalt klager) og Kinnarps AS.

| brev av 1. november 2010 ble klager meddelt at Kinnarps AS (heretter kalt valgte
leverander) var tildelt kontrakten. | meddelelsen fremgikk det at begrunnelsen for at
Kinnarps AS hadde vunnet var at dette selskapet hadde tilbudt en bedre kvalitet pa
gardinstoffene enn klager.

| e-post av 2. november 2010 ba klager om & fa oppgitt hvilke gardintekstiler valgte
leverander hadde gitt tilbud pa. Slik tilbakemelding ble gitt av innklagede i e-post av
samme dag. Etter noe mer e-post korrespondanse mellom partene opplyste innklagede
falgende i e-post av 8. november 2010: "Vi har i denne saken hatt tilbyderkonferanse
med omvisning pa bygget for & oppna gardiner som passer inn. Teknisk sett er begge
god, men Kinnarps gardin er noe tyngre og gir mer "hold", grel solavskjerming og er
mer dekorativ." | e-post fra klager av samme dag uttalte selskapet at det ikke kunne se at
det i henhold til de oppgitte tildelingskriteriene var relevant & legge vekt pa at valgte
leverander hadde tilbudt: "Tyngre gardin (vekt), grei solavskjerming og mer dekorativt".

| brev av 9. november 2010 opplyste innklagede at kommunen hadde brukt
Mghbellaboratoriet AS' testmetode for a vurdere kvaliteten pa de tilbudte gardinstoffer.
Det ble uttalt at denne metoden vurderer kvaliteten basert pa holdbarhet (males i g/m2
og hayest vekt gir best kvalitet), sitage (maes pa en skala pa 1-5, hvor 5 er best),
fargeekthet (males pa en skala pa 1-5, hvor 5 er best) og lysekthet (males pa en skala pa
1-8, hvor 8 er best).

| e-post av 10. november 2010 uttalte klager at Magbellaboratoriet AS' testmetode skal
benyttes pa mgbelstoffer, og at denne testmetoden ikke er relevant i forhold til gardiner.
Videre ble det uttalt at: "Holdbarhet pa gardintekstil vurderes ut fra kriterier som:
holdbarhet ved vask, lysekthet, fargeekthet og krymping. [...] Det er i tillegg gjort
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betydelige regnefeil i kvalitetsmatrisen. [..] Vi har vedlagt deres kvalitetsmatrise med
korrekt utregning. Nar nye poengsummer blir lagt inn i den totale tildelingsmatrisen vil
dere na se at vi far hgyest total poengsum.”

| brev av 11. november 2010 opplyste innklagede at det var foretatt en ny totalvurdering
av tilbudene, og at dette medferte at valgte leverander totalt sett fremdeles hadde hayest
poengsum. Fra brevet hitsettes fglgende:

"l vart konkurransegrunnlag punkt 5.1 heter det at vi skal vektlegge holdbarhet m.h.t.
ditasie, fargeekthet og lysekthet. Vi har na gjennomgatt evaluering av tilbudene pa nytt.
Vi finner at det er vanskelig & orientere seg vedrarende objektiv vurdering av kvalitet
for gardiner. Ved ny gjennomgang finner vi at Sens AS sitt innspill vedrarende vask
kontra vekt, gir et bedre faglig grunnlag for kvalitetskriteriet. Vi har igjen kontrollert
alle tall for a kvalitetssikre evalueringen. | tillegg har vi endret poengtildeling for
leveringstid, jf. vart brev datert 9.november. Ingen av tilbyderne tilbyr raskere levering
enn 4 uker, uten at det tas forbehold om stoff pa lager. Vi har derfor redigert
poengskaren pa kriteriet leveringstid."

| e-post av 12. november 2010 ba klager om at den opprinnelige poengtildelingen pa
underkriteriet "Leveringstid" ble opprettholdt. | e-post av 15. november 2010 fastholdt
innklagede at alle tilbudene skulle gis 0 poeng pa dette kriteriet og viste til fglgende:
"Under kriteriet leveringstid skal vi kreditere dem som kan levere raskere enn 4 uker, jf.
konkurransegrunnlaget punkt 5.1: "Ved wvurdering av leveringstid vil vi kreditere

raskere levering enn 1 maned.".

Saken ble brakt inn for Klagenemnda for offentlige anskaffelser (heretter kalt
klagenemnda) i brev av 1. desember 2010.

| brev av 13. desember 2010 til klagenemnda opplyste innklagede felgende vedrarende
kontraktsinngael se:

"Til Deres spgrsmal om kontrakt er inngatt kan vi opplyse at kontrakt er planlagt
signert i Igpet av dagen i dag. Kommunen har uansett til hensikt & innga kontrakt i | gpet
av de neste to ukene og vil saledes ikke avvente kontraktsinngaelse til klagenemnda har
ferdigbehandlet saken.”

| innklagedes tilsvar av 22. desember 2010 ble det opplyst at: "Kontrakt ble inngatt ved
signering 17. desember 2010. Ved en inkurie star det "17. november" i kontrakten". |
kontrakten som er fremlagt for klagenemnda star datoen "17. november 2010" over hver
av partenes signatur. Videre ga innklagede felgende forklaring knyttet til den nye
tildelingsevalueringen kommunen gjorde av tilbudene i forkant av brevet av 11.
november 2010:

"Etter en gjennomgang av klagers innsigelser fant Bergen kommune at det matte gjeres
en revigon i trad med anfarslene om pa hvilket grunnlag kvalitetsvurderingen matte
gjeres. Kommunen fant at utgangspunkt med a vurdere kvalitet av gardiner etter g/m2
var feil, gardiner skal vurderes etter vask. Likeledes var evalueringsmetoden i dette
tilfellet uheldig. For a rydde all tvil av veien ble det gjort en full ny vurdering hvor det
ble benyttet en relativ metode dlik klager har anfert. Videre ble alle dokumenter
giennomgatt pa nytt for & korrigere alle opplysninger som ble benyttet i
tildelingsevalueringen. Det fremkom da at klager i vurderingen var blitt oppfert med for
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heyt tall for fargeekthet/lysekthet. Dette ble saledes korrigert slik at klager ble vurdert
med tallene 5-7, ikke 6-8 som var feilaktig lagt til grunn.

| den grad det mulig har vaat misforstaelser pa bakgrunn av tidligere kommunikasjon
ensker Bergen kommune & presisere at kvalitet ikke har blitt vurdert pa bakgrunn av
kriterier som ikke fremkommer av konkurransegrunnlaget, herunder er det ikke foretatt
noen vurdering pa bakgrunn av "tyngre, grei solavskjerming og dekorativ".

Ytterligere har alle leverandarer blitt gitt O poeng pa leveringstid pa bakgrunn av kravet
om leveringstid slik det fremkommer i konkurransegrunnlaget punkt 5.1. Ingen av
tilbyderne tilbad raskere levering enn en maned, som var kravet for & fa poeng for
leveringstid. Ved en inkurie var det likevel gitt poeng i forhold til tilbudt leveringstid i
den opprinnelige vurdering, dette var i strid med konkurransegrunnlaget og ble felgelig
korrigert."

Klagenemndas sekretariat tok 24. januar 2012 kontakt med klager for a fa selskapet til &
presisere sine anfgrder. Dette ble gjort ved klagers e-post av 27. januar 2012.
Innklagede innga sine avsluttende kommentarer i prosesskrift av 2. februar 2012.

Anferder:
Klagers anfardler:
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Klager anfarer at innklagede har brutt anskaffelsesregelverket ved ikke a angi vekting
for tildelingskriteriene i konkurransegrunnlaget.

Klager anfarer at innklagede har brutt anskaffelsesregelverket ved ikke a beskrive vekt
patekstil som et kriterium for @ male holdbarhet, i konkurransegrunnlaget.

Klager anfgrer at innklagede har brutt anskaffelsesregelverket ved & endre maten a
vurdere gardintekstilets kvalitet underveis i saken. | brev av 9. november 2010 har
innklagede opplyst at holdbarhet skal males i g/m2 (hvor hayest vekt gir best kvalitet),
mens det i konkurransegrunnlaget ble opplyst at holdbarhet skulle vurderes basert pa
ditage, fargeekthet og lysekthet.

Klager anfarer at innklagede har brutt anskaffelsesregelverket ved & oppgi type tekstil
med produktnavn til de tilbyderne som deltok pa tilbyderkonferansen uten & opplyse
dette i referatet fra konferansen. To av tre tilbydere har tilbudt tekstilet som ble oppgitt
pa tilbyderkonferansen.

Klager anferer at innklagede har brutt anskaffelsesregelverket ved ikke a hensynta
regnefeil 1 innklagedes kvalitetsmatrise som viser a klager skulle vaat tildelt
kontrakten. Klager skulle hatt hayere score pa to av fire punkter innenfor kvalitet pa
tekstilet, som etter matrisen utgjer 70 % av tildelingskriterium nummer 2.

Klager anferer at innklagede har brutt anskaffel sesregelverket ved a ta bort poengene
klager opprinnelig fikk pa underkriteriet "Leveringstid" etter at klager pdpekte
regnefeilene pa underkriteriet "Kvalitet". Underkriteriet "Leveringstid" teller 30 % og
det blir ikke riktig at begge tilbudene far 0 poeng her nar utgangspunktet var en
vesentlig forskjell i tildelte poeng (Klager fikk 2,7 mot valgte leverander som fikk 2,1

poeng).
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Klager anfarer at innklagede har brutt anskaffel sesregelverket ved a innga kontrakt for
tidlig, jf. at det star tre steder i kontrakten at denne er inngatt 17. november 2010 og ikke
17. desember 2010, dlik innklagede hevder er den riktige datoen.

Innklagedes anferdler:
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Innklagede bestrider at det er plikt til a angi vektingen av tildelingskriteriene i
konkurransegrunnlaget for anskaffelser som falger forskriften del 1. Det kan ikke stilles
strengere krav under forskriftens del | enn del Il, hvor kravet er at: "Der oppdragsgiver
pa forhand har bestemt seg for prioriteringen eller vektingen av kriteriene skal dette
angis i kunngjaringen eller konkurransegrunnlaget”. Vektingen av kriteriene var ikke
bestemt pa forhand, og det er grunnen til a denne ikke ble angitt i
konkurransegrunnlaget.

Innklagede bestrider at det er i strid med kravet til forutberegnelighet a unnlate &
opplyse om den evaueringsmodell som skal benyttes for vurderingen av kvalitet for
tilbudsfristens utlgp. Det vises blant annet til klagenemndas sak 2007/62 premiss (42)

Innklagede bestrider at regelverket er brutt ved at innklagede endret méten & vurdere
gardintekstilenes kvalitet underveis i saken. | forbindelse med utarbeidelsen av
konkurransegrunnlaget var innklagede i kontakt med flere akterer i fagmiljget for
tekstiler og det viste seg da vanskelig a innhente ensartet informasjon for hvordan
kvalitet pa gardiner skal vurderes. Som det fremkommer ble det gjort enkelte feil i
forbindelse med den opprinnelige evaueringen. Disse ble imidlertid etter klagers
henvendelse oppdaget og korrigert. Kriteriene er ikke endret underveis og det er ikke
vektlagt andre kriterier enn de som fremkommer av evalueringsmatrisen. Endelig ble
den siste evalueringen foretatt pa basis av en relativ metode, slik klager pasto var det
riktige.

Innklagede bestrider at det ikke skulle vaare anledning til a rette opp den feil innklagede
hadde begdtt i den fearste evalueringen ved & gi tilbudene poeng for forskjellig
leveringstid som oversteg 1 maned. Det vises til konkurransegrunnlaget punkt 5.1 hvor
det heter: "Ved vurdering av leveringstid vil vi kreditere raskere levering enn 1

maned.".

Sekretariatets vurdering:

(27)

(28)

(29)

Klager har deltatt i konkurransen og har saklig klageinteresse, jf. forskrift om
Klagenemnd for offentlige anskaffelser § 6. Klagen er rettidig. | tillegg til lov om
offentlige anskaffelser av 16. juli 1999 nr. 69 falger anskaffelsen etter sin art og verdi
forskrift om offentlige anskaffelser av 7. april 2006 nr. 402 del I, jf. forskriftens § 2-1

(D).

Det farste spgrsmaet blir om innklagede hadde plikt til & angi vekting for
tildelingskriteriene i konkurransegrunnlaget i foreliggende anskaffelse som felger
forskriftens del I.

Etter sekretariatets syn kan det ikke oppstilles noen plikt til & angi vekting for
tildelingskriterier i anskaffelser som kun falger forskriften del | nér oppdragsgiver ikke
har fastsatt denne pa forhand, jf. blant annet klagenemndas sak 2009/223 premiss (48),
som uttaler at oppdragsgiver star friere ved utformingen av kvalifikasonskrav og
tildelingskriterier i anskaffelser som falger del |, og at det i forskriften 8 13-2 (2) if. som
gielder anskaffelser etter del I, er fastslatt at det kun er plikt til & angi
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tildelingskriterienes prioritering eller vekt i kunngjeringen eller konkurransegrunnlaget
dersom oppdragsgiver har bestemt seg for denne pa forhand. | foreliggende sak hadde
innklagede ikke fastsatt vektingen pa forhand, og det kan da heller ikke vaarei strid med
regelverket at vekt ikke ble opplyst i kunngjeringen eller konkurransegrunnlaget.
Klagers anfarsel pa dette punkt farer derfor ikke frem.

Det neste spgrsmalet blir om innklagede har brutt anskaffelsesregelverket ved ikke a
angi at vekten til gardinene skulle vurderes i evalueringen av gardinenes holdbarhet.

Av kravet til forutberegnelighet i loven § 5 falger det at oppdragsgiver har plikt til & gi
leverandgrene de opplysninger som er ngdvendige for at disse har et forsvarlig grunnlag
til ainngi tilbud, jf. blant annet klagenemndas sak 2010/157 premiss (41).

| foreliggende sak var det angitt at det var holdbarhet som skulle vurderes under
tildelingskriteriet kvalitet, men atsa ikke at holdbarhet igjen (opprinnelig) skulle
vurderes ut fra gardinenes vekt. Det som var angitt var at holdbarhet skulle vurderes
m.h.t. ditage, fargeekthet og lysekthet. Innklagede har altsd angitt kvalitet som et av
tildelingskriteriene, og etter dette spesifisert at det relevante underkriteriet for & vurdere
dette skulle vaare holdbarhet som igjen skulle vurderes basert pa tre ulike faktorer. Dette
ma etter sekretariatet syn vage tilstrekkelig til at leverandegrene hadde et forsvarlig
grunnlag til dinngi tilbud. Klagers anfersel farer derfor ikke frem.

Det neste sparsmalet blir om innklagede har brutt anskaffelsesregelverket ved a endre
méaten & vurdere gardintekstilets kvalitet underveis i saken. Det er pa det rene at
innklagede opprinnelig vurderte gardinenes kvalitet blant annet basert pa holdbarhet
som ble malt i g/m2 hvor heyest vekt ga best kvalitet, mens innklagede etter klagers
henvendelse av 10. november 2010, hvor det ble pastatt at dette ikke var relevant,
foretok en ny vurdering der gardinets kvalitet ble vurdert ut fra holdbarheten ved vask,
dik klager hadde pastétt at var det riktige.

Selv om det for anskaffelser som falger forskriften del | ikke eksplisitt er fastslatt i
forskriften at oppdragsgiver kan rette feil som blir oppdaget etter tildelingsmeddelelsen
og fer kontrakt er inngétt, slik det eksplisitt er fastslatt at oppdragsgiver kan for
anskaffelser som falger forskriften del 11 og I, jf. forskriften 88 13-3 (2) og 22-3 (2),
falger det av forskriften § 3-1 (6) at "Konkurransen skal gjennomferes i samsvar med
god anbuds- og forretningsskikk". | dette ma det blant annet ligge at oppdragsgiver har
adgang til arette feil mellom tildelingsmeddel el sen og kontraktsinngael sen.

| foreliggende sak har innklagede begrunnet endringen i hvordan gardinenes kvalitet
skulle vurderes i at innklagede etter klagers henvendelse forstod at den méaten
innklagede farst hadde vurdert dette pa ble feil. Basert pa dette, foretok innklagede en
ny vurdering hvor den metoden klager hadde anfert at var den riktige, ble benyttet.
Basert pa dette, kan innklagedes handleméte ikke anses i strid med regelverket, heller
tvert om. Tilsvarende resonnement ma ogsa legges til grunn i forhold til klagers anfersel
om at innklagede ikke hadde anledning til & rette poenggivningen under underkriteriet
"Leveringstid”. Idet innklagede har begrunnet dette med at den farste poengtildelingen
métte anses feil, da det falger av konkurransegrunnlaget punkt 5 at det kun var
leveringstid pa kortere enn 1 maned som ville bli premiert, og ingen av leverandgrene
tilbed kortere leveringstid enn dette, ma ogsa denne rettingen anses i samsvar med
regelverket. Nar det tildutt gjelder klagers anfarsel om at regnefeil ikke er hensyntatt,
kan sekretariatet ikke se at dette er tilfellet. Etter det sekretariatet kan se, har innklagede
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tvert imot rettet opp de fell som ble oppdaget etter den ferste tildelingsmeddelel sen.
Klagers anfarsler pa disse punkt farer derfor ikke frem.

Tildlutt blir sparsmalet om innklagede har brutt regelverket ved & oppgi type tekstil med
produktnavn til tilbyderne som deltok pa tilbyderkonferansen uten a opplyse dette i
referatet fra konferansen, og ved ainnga kontrakt den 17. november 2010.

Nar det gjelder den ferste anferselen, har innklagede ikke kommentert denne, og det
fremgar verken av referatet fra tilbudskonferansen (slik klager ogsa har pdpekt) eller
andre steder at innklagede har angitt at det var gnskelig med en gardin av et bestemt
produktnavn. Det kan derfor ikke ut fra den skriftlige dokumentasonen i saken anses
sannsynliggjort at innklagede har bedt om dette. Nar det gjelder klagers anfersel om for
tidlig kontraktsinngaelse, den 17. november 2010 istedenfor den 17. desember 2010, ser
sekretariatet at datoen i kontrakten er 17. november, mens det pa den annen side falger
av innklagedes e-post av 13. desember 2010 at kontrakt ble opplyst a ikke vaae inngatt
pa dette tidspunkt og av innklagedes tilsvar av 22. desember 2010 at kontrakt der
opplyses & vaae inngétt 17. desember og at datoen som er angitt i kontrakten er feil. Det
kan ut fra dette, ikke anses sannsynliggjort at kontrakt ble inngatt 17. november 2010.
Siden bevisfarselen for klagenemnda er skriftlig, og en muntlig bevisfersel i dette
tilfellet ville vaat nadvendig for a ta endelig stilling til hva som de facto har skjedd pa
disse punktene, avvises disse anferslene fra behandling i klagenemnda, jf.
klagenemndforskriften § 9.

Pa basis av ovennevnte kan Deres klage ikke fare frem, og den avvises derfor som
uhensiktsmessig for behandling i klagenemnda, jf. klagenemndsforskriften § 9.

Erlend Pedersen
Nestleder/advokatfullmektig

Kopi: Innklagede



