Klagenemnda
for offentlige anskaffelser

Klager pdsto at det var foretatt en ulovlig direkte anskaffelse, hvilket det ogsé ble gitt
medhold i, men overtredelsesgebyr ble ikke ilagt pd grunn av sakens spesielle karakter. Det
ble i tillegg konstatert brudd pa kravet til likebehandling i anskaffelsesloven § 5 ved at ikke
klager ogsd fikk foresporsel om forlengelse av vedstdelsesfiisten.

Klagenemndas avgjsrelse 14. juli 2008 i sak 2008/32

Klager: Nordland Taxi AS

Innklaget: Helse Nord RHF

Klagenemndas medlemmer: Kai Kriiger, Bjorg Ven og Jakob Wahl.

Saken gjelder: Péstand om ulovlig direkte anskaffelse og krav om ileggelse av
overtredelsesgebyr. Spersmail om forlengelse av vedstielsesfristen.

Bakgrunn:
(1) Den 2. mai 2007 kunngjorde Helse Nord RHF (heretter kalt innklagede) tre &pne
anbudskonkurranser for inngdelse av rammeavtaler om pasienttransport.
Rammeavtalene skulle gjelde en rekke nermere definerte tilbudsomrader, deriblant
omradene Serfold, Fauske, Gildeskil, Meley, Bode, Hamarey/Tysfjord Vest og Beiarn,
som denne klagen refererer seg til.

(2) Innen tilbudsfristens utlep mottok innklagede blant annet tilbud fra Nordland Taxi AS
(heretter kalt klager).

(3) T brev av 25. juni 2007 meddelte innklagede at “konkurransen for samtlige
tilbudsomrdder avlyses med gyeblikkelig virkning og samtlige tilbud forkastes pd
grunnlag av manglende konkurranse.”

(4) I brev av 28. juni 2007 inviterte innklagede alle leyvehavere i Nordland fylke til
konkurranse med forhandling uten forutgdende kunngjering for inngivelse av tilbud pa
samtlige tilbudsomréder. Innen tilbudsfristens utlep for denne konkurransen mottok
innklagede blant annet tilbud fra klager og Bode Sightseeing AS.

(5) I brev av 2. oktober 2007 meddelte innklagede at konkurransen med forhandling var
avlyst, hva gjaldt de tilbudsomridene denne saken omhandler. Fra brevet til klager
vedrerende dette hitsettes folgende:

"Etter kvalifiseringen av leverandorene foreligger det kun ett eller ingen tilbud for hvert
av titbudsomrddene i Nordland fylke.
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I omrdder hvor det foreligger bare ett tilbud, har oppdragsgiver ikke mulighet til &
Jforeta en sammenligning av tilbudene, og det foreligger derfor ingen reell konkurranse.

Konkurransen for samtlige tilbudsomrdder avlyses med oyeblikkelig virkning, og
samtlige tilbud forkastes pa grunnlag av manglende konkurranse jf FOA § 22-1.

I henhold til FOA § 14-4 bokstav b, vil Helse Nord RHF ta initiativ til  gjendpne
konkurransen for nye forhandlinger grunnet mangel pd konkurranse. Interesserte
leverandprer og eventuelt nye leverandorer vil bli invitert til & delta i forhandlingene.

Nordland Taxi AS inviteres herved til d delta i forhandlinger vedrorende samtlige
tilbudsomrdder i Nordland fylke. Neermere informasjon om tid og sted vil bli avtalt med
leverandoren.”

[ e-post av 11. oktober 2007 ble klager og Bodg Sightseeing AS invitert til hvert sitt
forhandlingsmete i den nye konkurransen med forhandling uten forutgiende
kunngjering. Forhandlingsmetet med Bode Sightseeing AS ble avholdt 23. oktober
2007, mens forhandlingsmetet med klager ble avholdt 24. oktober 2007. Det ble si satt
en frist til 7. november 2007 med 4 inngi tilbud i den nye konkurransen. Etter mottak av
tilbudene fikk tilbyderne anledning til 4 inngi et revidert tilbud den 17. desember 2007.

I klagers reviderte tilbud av 17. desember 2007 fremgikk det blant annet felgende:

"I det vi anser konkurransen med vedstdelsesfrist den 16. desember 2007 for avsluttet,
vil vart opprinnelige tilbud av 7. juni 2007 veere vért endelige pristilbud. Dette tilbudet
var gitt uten forbehold av noen art.

Dersom ny konkurranse med innleveringsfrist i dag, 17. desember 2007, viderefores i
trad med retningslinjene i lov og forskrifi om offentlige anskaffelser, slik at reelle
Jorhandlinger gjennomfores for vedstdelsesfristen 17. januar 2008, og at det dpnes for &
Jorhandle om endringer eller suppleringer av alle sider ved tilbudene, blir virt endelige
pristilbud med ett unntak (pris pr lopende kilometer for de konkret angitt
tilbudsomrdder) tilsvarende vart tilbud av 15. november 2007.”

I'brev av 11. januar 2008 ble klagers tilbud avvist. Det ble gitt falgende begrunnelse:

"Forutsetning for at tilbudet av 7. juni 2007 skal veere gjeldende er at vedstéelsesfristen
er uigdtt, noe den ikke er, jf pkt 3 ovenfor. Nordland Taxi AS sin forutsetning medforer
at oppdragsgiver ikke kan ta stilling til tilbudet av 7. juni 2007.

[-]

For at tilbudet av 15. november 2007 inkl unntaket skal veere gjeldende, forutsetter
Nordland Taxi AS at forhandlingene viderefores etter 17. desember 2007,
Oppdragsgiver har klart og entydig i brev av 9. desember 2007 klargjort overfor
samtlige leverandprer at 17. desember 2007 ki. 10.00 er absolutt siste mulighet for
inngivelse av et siste revidert pristilbud basert pa de forhandlingene som har vert
gjennomfort. Nordland Taxi AS sin forutsetning om forhandlinger for at pristilbudet av
15. november 2007 inkl unntaket skal veere gjeldende medforer at oppdragsgiver ikke
kan ta stilling til tilbudet.
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Nordland Taxi AS sine forutsetninger for at tilbudene skal veere gjeldende medforer at
oppdragsgiver ikke har noe tilbud for Nordland Taxi AS i legge til grunn i
tilbudsevalueringen. Nordland Taxi AS sine tilbud awises derfor i samtlige
tilbudsomrdder, jf forskrift om offentlige anskaffelser § 20-13 (1) £

I e-post av 14. januar 2008 ble Bode Sightsecing AS anmodet om & forlenge selskapets
vedstdelsesfrist til og med 7. februar 2008. Dette aksepterte selskapet i e-post av 15.
januar 2008. Klager ble ikke gitt noen tilsvarende oppfordring om 4 forlenge fristen.

Den 21. januar 2008 péaklagde Nordland Taxi AS avvisningen av selskapets tilbud.
Saken ble s brakt inn for klagenemnda i brev av 31. januar 2008.

I brev av 1. februar 2008 tok innklagede klagen pd avvisningen av klagers tilbud til
felge, men uttalte samtidig at klagers tilbud ble forkastet som for dyrt. Fra dette brevet
hitsettes folgende:

"Oppdragsgiver vil forst og fremst bemerke at leverandor har plikt til & formulere seg
pda en klar og tydelig mate slik at oppdragsgiver kan ta stilling til tilbudene uten G mdtte
ta kontakt med leverandor for avklaring. Selve forhandlingsprosessen har vi gjort rede
Jor tidligere.

Nar det gjelder klagen av 21. januar 2008 har Nordland Taxi AS presisert hva som var
deres meningsinnhold. Oppdragsgiver legger til grunn at Nordland Taxi AS i tilbudet av
17. desember 2007 har ment d beskrive egne forutsetninger og forstdelse av regelverket,
og at dette medforte at oppdragsgiver ikke hadde mulighet for d lese av tilbudet hva en
egentlig mente. Oppdragsgiver mener dette skyldes leverandorens egne formuleringer,
men synes samlet sett at det er grunn til d ta klagen til folge.

At klagen tas til folge medforer ingen endring i oppdragsgivers beslutning om tildeling
av kontrakt.

Tilbudet av 7. juni 2007 var i omrddene med konkurrerende tilbud vesentlig hoyere enn
konkurrentens tilbud. I samtlige omrdder som Nordland Taxi AS har inngitt pristilbud er
tilbudet vesentlig hoyere enn budsjettgrensene hos helseforetakene, et budsjett som er
basert pa konkrete erfaringstall hos foretakene. I prosent utgjor differansen mellom
budsjett og tilbud ca 75 % og i enkelte omrdder 110 %. Tilbudet av 7. juni 2007
Jorkastes derfor i hvert enkelt av folgende omrdder; Hadsel, Sortland, Bo, Oksnes,
Anday, Vigan, Vestvagey, Moskenes, Hamarey/ Tysfiord — vest, Sorfold, Fauske,
Beiarn, Bode, Meloy, Narvik, Tysfiord- eost, Ladingen, Tjeldsund, Evenes, Ballangen,
Bindal, Somna, Bronnay, Nesna, Rodoy, Grane, Vefsn, Hemnes og Rana.”

Kontrakt med valgte leverander ble inngatt 4. februar 2008.

Klager péklagde vedtaket om & forkaste selskapets tilbud i brev av 14. februar 2008. Det
ble gitt felgende begrunnelse for klagen:
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"Ndr prisen i tilbudene, slik som i dette tilfellet, evalueres i relasjon til
kvalifikasjonskriteriene kan denne, dersom den er betydelig over budsjett, gi grunnlag
Jor a forkaste tilbudet, kravspesifikasjonen tatt i betraktning.

I vedtaket og begrunnelsen dere gir for Deres evaluering er det dpenbart ikke tatt i
betraktning at kravspesifikasjonen i konkurransegrunnlaget tilsier en vesentlig hoyere
pris enn hva de konkrete erfaringstall hos foretakene skulle tilsi.

Vire pristilbud av 7. juni 2007 er tidligere i anskaffelsesprosessen evaluert i relasjon til
kvalifikasjonskriteriene og i gjentatte evalueringer vurdert av dere som kvalifiserte. Det
er etter vdr oppfatning i strid med de grunnleggende krav om forutberegnelighet, jf lov
om offentlige anskaffelser § 5, a forkaste et tilbud som tidligere er vurdert som
kvalifisert.”

Den 21. februar 2008 sendte klager i tillegg falgende brev til innklagede:

"ANMODNING OM SVAR TIL ANBUDSKONKURRANSEN PA PASIENT-
TRANSPORT I NORDLAND

Viviser til vare konstruktive moter den 15., 18. og 19. dm, hvor vi i forste mote ba om &

Ja opplyst fra Helse Nord hvorvidt vi hadde deltatt i samme konkurranse og konkurrert
pa like vilkdr som den valgte leverandor for omrddene Hamaray/Tysfjord vest, Sorfold,
Fauske, Bodg, Beiarn og Meloy.

1 forste mote, fredag den 15. februar opplysie dere at dere ikke visste og at dere skulle
undersoke dette til motet pdfalgende mandag. Pdfolgende mandag, den 18. februar,
opplyste dere at dere hadde glemt d undersoke saken og at dere skulle f& deres jurist til
G sende oss en melding pr e-post innen lunsj neste dag. Dette fordi sporsmdlet hadde en
slik karakter at det matte besvares av en jurist. Det kom imidlertid ikke noen melding fra
dere innen angitt tidspunkt og vi ringte derfor for & fa en forklaring og et svar.

I telefon pa ettermiddagen den 19. februar opplyste du at Helse Nords jurist hadde
Jortalt at et svar fia dere ville kunne influere pa saken som vi hadde klaget inn til KOFA
(Klagenemnda for offentlige anskaffelser) og at deite var drsaken til at hun ikke hadde
etterfulgt din lovnad ovenfor oss og besvart var foresporsel. Du opplyste videre at
dersom vi stilte dette sporsmdlet skriftlig sa ville vi fd et svar.

Med dette som utgangspunkt, ber vi Helse Nord RHF om & besvare folgende sporsmdl
fra oss:

Har valgt leverandor i ovennevnte tilbudsomrdader deltatt i konkurransen med
Jorhandlinger og dermed konkurrert med vért tilbud under like vilkdr?

Har dere inngdtt avtale med valgt leverandor som resultat av direkte anskaffelse pd
pasienttransport i ovennevnte tilbudsomrader?

Har dere eventuelt foretatt en direkte anskaffelse med endrede konkurransevilkdr i
Jorhold til de som la til grunn for den foregdaende dpne anbudskonkurransen?

Vi sender denne foresparselen via e-post, direkte til deg, og ber om et svar innen i dag
kl. 15.00.”



(16) I brev av 4. mars 2008 besvarte innklagede klagen av 14. februar og brevet av 21.
februar. Fra brevet hitsettes:

"Ved vart brev av 11. januar 2008, ble deres tilbud avvist i samtlige tilbudsomrdder, jf
FOA §20-13 (1) f

Tildelingsbeslutning i konkurransen ble fattet 21. januar 2008. Bode Sightseeing ble
tildelt kontrakt i omrddene Sorfold, Fauske, Gildeskdl, Melay, Bods, Hamarey/T; ysfiord
Vest og Beiarn. Valgt leverandor var best i pris.

Samme dag, 21. januar 2008, pdklager Nordland Taxi AS avvisningsvedtaket av 11.
Januar. Etter en samlet vurdering ble vart avvisningsvedtak omgjort, jf brev herfra av 1.
Jebruar 2008, med tillegg i brev av 18. sm. Omgjoringsvedtaket medforte at deres tilbud
av 7. juni 2007 ble evaluert. Som det fremgdr av vart brev av 1. februar da, vant tilbudet
ikke frem i omrddene hvor det var konkurranse, og for de ovrige ble det awvist.
Avvisningsgrunnen er som beskrevet priser langt over kontraktssum, noen steder helt
opp mot 110 % over budsjett. Hjemmel for avvisning er FOA § 20-13 (1) e. En beklager
at hjemmelen for avvisningsbeslutningen ikke ble opplyst.

Klagen foranlediget ingen endring i tildelingsbeslutningen av 21, Jjanuar.
Oppdragsgivers vurdering av klagen ble gjennomfort for valgte leverandors
vedstdelsesfrist utlop, og for kontrakt ble inngdtt.

Formelt sett kunne en valgt d avlyse konkurransen for disse omrddene pd grunn av
manglende konkurranse. Resultatet ville uansett blitt det samme, og konsekvensene er i
alle tilfelle at konkurransen er avsliuttet,

[...]

Deres brev av 21. og 25. februar 2008

FOA § 20-16 palegger oppdragsgiver d begrunne en beslutning om avvisning, og til d gi
en ulfyllende begrunnelse innen 15 dager dersom leverandoren ber om det. Nordland
Taxi AS har fatt begrunnelse for vdre avvisningsvedtak, og deres klager er behandlet.

Hvor langt begrunnelsesplikten rekker ut over de tilfelle som omhandlet i § 20-16, vil
bero pa en konkret interesseavveining mellom leverandarens behov for & vurdere sine
rettigheter i forhold til regelverket og oppdragsgivers merarbeid ved i gi en slik
begrunnelse. De sparsmal som er reist i deres brev av 21. og 25. februar er tilsvarende
de anforsler som er brakt inn for Kofa. Det anses herfra som tilstrekkelig at vi
Jorutsetningsvis har besvart sporsmalene i tidligere brev, scerlig vises il vért brev av 11,
Januar da, samt at anforslene vil bli behandlet i det varslede tilsvar for Kofa.”

(17) Anskaffelsens anslatte verdi er ifolge innklagede 79, 3 millioner kroner eks mva.

Anfersler:

Klagers anforsler:

(18) Innklagedes kontraktsinngdelse med valgte leverander ma anses som en ulovlig direkte
anskaffelse. Det bes om at det blir ilagt overtredelsesgebyr.
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Begrunnelsen for at anskaffelsen m& anses som en ulovlig direkte anskaffelse, er at
innklagede ikke oppfordret klager til & forlenge vedstielsesfristen pa samme tidspunkt
som dette ble gjort i forhold til valgte leverander, dvs den 14. januar 2008. Selv om en
leveranders tilbud er avvist eller forkastet, ma leveranderen anses som deltaker i
konkurransen helt frem til en eventuell klage over avvisningen/forkastelsen er endelig
ferdigbehandlet hos oppdragsgiver. For klagers vedkommende ma dette serlig gjelde da
selskapets klage over avvisningen faktisk ble tatt til falge av innklagede i brevet av 4.
februar 2008. Dette var samme dag som innklagede inngikk kontrakt med valgte
leverander og klagers tilbud ble forkastet som for dyrt.

I tillegg mé anskaffelsen anses som en ulovlig direkte anskaffelse pa grunn av felgende
forhold:

o Valgte leverander deltok ikke i den opprinnelige 4pne anbudskonkurransen,
hva gjelder de tilbudsomrader leveranderen nd er tildelt kontrakt pa.

e Valgte leverander deltok ikke i anbudskonkurransen p4 like vilkér som klager.

e Den dpne anbudskonkurransen ble avlyst uten saklig grunn.

e Det ble foretatt vesentlige endringer i konkurransegrunnlaget.

e [ den forste konkurransen med forhandling ble det invitert leverandarer som
ikke deltok i anbudskonkurransen.

e Den forste konkurransen med forhandling ble ikke kunngjort.

e Den forste konkurransen med forhandling ble avlyst uten saklig grunn.

e Iden andre konkurransen med forhandling ble det invitert leveranderer som
ikke deltok i anbudskonkurransen.

e Den andre konkurransen med forhandling ble ikke kunngjort.

Innklagedes opptreden i denne saken, ma foruten 4 utgjere en ulovlig direkte
anskaffelse, ogsd anses i strid med de grunnleggende kravene i lovens § 5, jf sarlig
kravene om forutberegnelighet, likebehandling, god forretningsskikk og hey
forretningsetisk standard.

Innkiagedes anforsler:

(22)
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Det bestrides at det er foretatt en ulovlig direkte anskaffelse. Det foreligger dermed ikke
grunnlag for 4 ilegge overtredelsesgebyr.

Forbudet mot ulovlig direkte anskaffelse knytter seg til brudd pd kunngjeringsplikten. I
dette tilfellet ble den opprinnelige konkurransen kunngjort pa forskriftsmessig vis.
Videre forela det saklig grunn til & avlyse denne konkurransen. Etter dette ble det
invitert til konkurranse med forhandling uten forutgiende kunngjering med hjemmel i
forskriftens § 14-4 (1) bokstav b. Nar denne hjemmelen anvendes er det anledning til 4
ogsd invitere andre leveranderer enn de som deltok i den opprinnelige
anbudskonkurransen. Dermed ble Bode Sightseeing AS invitert til & delta i tillegg til
klager. Nér det gjelder avlysningen av denne ferste konkurransen med forhandling,
forela det saklig grunn for dette da det ogsé her foreld kun ett eller ingen tilbud.

Nar det gjelder den andre konkurransen med forhandling uten forutgiende
kunngjering/gjendpningen av den forste konkurransen med forhandling, anferes det at
denne konkurransen ikke var kunngjeringspliktig, idet ogsd denne konkurransen bygget
péd den mislykkede anbudskonkurransen. Selv om ordlyden i forskriftens § 14-4 (1)
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bokstav b ikke direkte gir anledning til & benytte konkurranse med forhandling uten
forutgdende kunngjering etter aviysning av en mislykket konkurranse av samme type,
mé det legges til grunn at hensynet bak regelen, storst mulig konkurranse, m4 tale for
denne forstielse. Ogsd hensynet til en effektiv konkurranse og hensynet til at
leveranderene ikke pélegges ekstraarbeid ved & utarbeide nye tilbud, taler for det
samme.

Dersom klagenemnda kommer til at det ikke var anledning til & benytte forskriftens §
14-4 (1) bokstav b som hjemmel for den andre konkurransen med forhandling, anferes
det at de grunnleggende prinsippene i lovens § 5 er ivaretatt, og at det, basert pa den
forutgdende konkurransen, realitetene i saken, og de konkrete markedsforholdene hva
gjelder denne typen tjenester, likevel ikke foreld en kunngjeringsplikt.

Dersom klagenemnda kommer til at det foreligger en ulovlig direkte anskaffelse,
bestrides det at skyldkravet er oppfylt. Det er ikke klart hvordan forskriftens § 14-4 (1)
bokstav b skal forstds, og bide bestemmelsens formél og kravet til sterst mulig og
effektiv konkurranse, tilsier en tolkning i samsvar med den som innklagede har lagt til
grunn. Et eventuelt brudd pa kunngjeringsplikten er dermed ikke dpenbart.

Dersom klagenemnda kommer til at skyldkravet er oppfylt, ber gebyr ikke ilegges.
Dersom gebyr ilegges, ber det reduseres betydelig.

For evrig bemerkes at overtredelsen maksimalt kan anses for 4 ligge i nedre grenseland
av det som kan karakteriseres som grovt uaktsomt. Videre var konkwransegrunnlaget
allerede kunngjort, og det ble ikke foretatt endringer i dette. En ny kunngjering ville
heller ikke endret rammebetingelsene for konkurransen. Tilslutt har innklagede heller
ikke tidligere begatt ulovlige direkte anskaffelser, og ileggelse av gebyr vil ikke ha noen
preventiv effekt idet innklagede alltid bestreber & etterleve regelverket lojalt.

Klagenemndas vurdering:

(30)

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 nr 402 del I og III, jf
forskriftens §§ 2-1 og 2-2.

Hvorvidt innklagedes kontraktsinngdelse ma anses som en ulovlig direkte anskaffelse

(31)

(32)

Klagenemnda behandler ferst spersmélet om inngdelsen av kontrakt etter den andre
konkurransen med forhandling uten forutgdende kunngjering ma anses som en ulovlig
direkte anskaffelse.

I denne saken ble det ferst gjennomfert en &pen anbudskonkurranse. Da denne
konkurransen var mislykket, ble den avlyst. Etter dette gjennomferte innklagede en
ferste konkurranse med forhandling uten forutgdende kunngjering. Da ogs& denne var
mislykket, ble ogséd denne avlyst. Det ble si avholdt en andre konkurranse med
forhandling uten forutgdende kunngjering. Kontrakten som ble inngétt med valgte
leverander, og som i denne saken skal vurderes, knytter seg siledes til den andre
konkurransen med forhandling uten forutgdende kunngjering. Selv om innklagede i
tillegg til 4 omtale de to konkurransene med forhandling som to separate konkurranser,
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ogsd har betegnet den siste som en “gjendpning” av den forste, legger klagenemnda til
grunn at det her mé vare tale om to separate konkurranser da innklagede uttrykkelig
avlyste den forste forhandlete konkurransen i brev av 2. oktober 2007.

Klagers anfersler om at det ble gjort vesentlige endringer i den etterfalgende
konkurransen med forhandling, og at det var galt 4 la valgte leverander inngi tilbud da
han ikke var med i den &pne anbudskonkurransen, er behandlet og avgjort i sak 2008/24
med det resultat at klager ikke fikk medhold i anferslene.

I forhold til spersmélet om ulovlig direkte anskaffelse blir problemstillingen da om det
med hjemmel i forskriftens § 14-4 (1) bokstav b kan gjennomferes mer enn én
pifelgende konkurranse med forhandling uten forutgdende kunngjering, etter en
avlysning av en apen anbudskonkurranse.

Etter klagenemndas oppfatning fremgér det av ordlyden i § 14-4 (1) bokstav b at det kun
er etter en avlysning av en mislykket anbudskonkurranse at det kan gjennomfores en
konkurranse med forhandling uten forutgdende kunngjering. Det vil si at det ikke er
dpnet tilsvarende mulighet etter en avlyst mislykket konkurranse med forhandling uten
forutgéende kunngjering. Dette tilsier at det kun er mulighet til & gjennomfere én
konkurranse med forhandling uten forutgdende kunngjering etter en avlysning av en
mislykket kunngjort anbudskonkurranse.

Forskriftsbestemmelsen er en unntaksbestemmelse fra hovedregelen om kunngjering av
konkurranser. Nar det gjelder fortolkningen av unntaksbestemmelser har bade EF-
domstolen og klagenemnda i en rekke saker uttalt at disse generelt bar fortolkes
restriktivt, jf blant annet EF-domstolens uttalelser i sakene C-71/92, C-328/92 og C-
28/01 og klagenemndas uttalelser i sakene 2006/105 og 2006/149.

Videre har klagenemnda etter en gjennomgang av juridisk teori og relevant rettspraksis
ikke funnet noen holdepunkter for at forskriftsbestemmelsen m4a kunne tolkes utvidende
til & gi hjemmel for & avholde flere etterfolgende konkurranser med forhandling uten
forutgdende kunngjering etter en avlysning av en mislykket anbudskonkurranse.

Klagenemnda legger etter dette til grunn at bestemmelsen i § 14-4 (1) bokstav b ikke
kan tolkes utvidende til & gjennomfere mer enn én pafelgende konkurranse med
forhandling uten forutgdende kunngjering etter en avlysning av en mislykket &pen
anbudskonkurranse. Nemnda har forstéelse for synspunktet om at en slik fortsettelse av
konkurransen kunne vare hensiktsmessig for oppdragsgiver og ressursbesparende for
deltakerne, men er ikke enig i at dette i tilstrekkelig grad kan begrunne en utvidende
fortolkning av unntaksbestemmelsen i § 14-4 (1) bokstav b.

Dette innebzrer at gjennomferingen av den andre konkurransen med forhandling uten
forutgdende kunngjering manglet rettslig grunnlag. Kontraktsinngelsen som skjedde
som avslutning pd denne konkurransen m& derfor anses som en ulovlig direkte
anskaffelse.

Klagenemnda gér sa over til & behandle spersmaélet om inngelsen av kontrakt uten &
oppfordre klager til & forlenge sin vedstéelsesfrist medferer at anskaffelsen ogsa pa dette
grunnlag mé anses som en ulovlig direkte anskaffelse.



(41)

(42)

43)

(44)

(45)

(46)

(47)

(48)

Det er ikke bestridt at innklagede oppfordret valgte leverander til 4 forlenge sin
vedstdelsesfrist den 14. januar 2008, altsa for den opprinnelige fristen lop ut. Kontrakt
ble inngétt 4. februar 2008, innenfor den nye vedstielsesfristen. Dette er derfor ikke
grunnlag i seg selv til 4 fastsla en ulovlig direkte anskaffelse.

Klagenemnda behandler derest spersmélet om det er gjort en feil fra innklagedes side
ved ikke & sprge for forlengelse ogsé av klagers tilbud pa tilsvarende méte. Leveranderer
som har fétt sitt tilbud avvist, mi behandles som deltakere i konkurransen helt frem til
eventuelle klager over avvisningen er endelig avgjort av oppdragsgiver.

At det foreligger en klagerett for leveranderer som har fétt sitt tilbud avvist, er ikke
eksplisitt angitt i forskriften, men folger naturlig av den rett leveranderene er gitt til & f&
en begrunnelse for avvisningen, jf forskriftens § 20-16 (2) bokstav c. Hensynet bak
regelen om begrunnelsesplikt er jo nettopp at leveranderen skal kunne vurdere om
avvisningen er i samsvar med regelverket, og da forutsetningsvis ogsd kunne paklage
denne hvis leveranderen mener avvisningen ikke er i samsvar med regelverket. Den
mest hensiktsmessige méten & paklage en beslutning er & gjore det direkte ovenfor den
som har truffet beslutningen, i dette tilfellet oppdragsgiver. At det foreligger klagerett pa
en avvisningsbeslutning er ogsé forutsatt av departementet i veilederen side 203, samt i
regelen i forskriftens § 22-3, hvor det fremgér at alle deltakerne” i en konkurranse skal
meddeles hvem som skal tildeles kontrakt eller som er valgt som leverander, og at
deltakerne skal ha mulighet til & klage pa beslutningen.

Nér det sd gjelder selve kontraktsinngdelsen skal kontrakt med valgte leverander ikke
inngis for eventuelle klager fra de ovrige leveranderene er ferdigbehandlet hos
oppdragsgiver. Dette er nedvendig for at klageretten skal vare reell, og ikke bli
illusorisk, jf EF domstolens sak C-81/98 (Alcatel). Videre er dette ogsa nedvendig for &
ivareta effektiviteten i leveranderenes adgang til & kreve midlertidig forfoyning for
domstolene for 4 sette til side oppdragsgivers beslutninger, jf lovens § 7 (2).

Hensynene til en reell klage- og domstolsbehandling innebarer dermed at ogsi avviste
leveranderer mé fa tilbud om forlengelse av vedstielsesfristen helt frem til en eventuell
klage pa avvisningen er ferdigbehandlet hos oppdragsgiver.

Av innsendt dokumentasjon fremgér det at klagers tilbud av 17. desember 2007 ble
avvist 1 brev av 11. januar 2008. Avvisningen ble péklaget av Nordland Taxi AS i brev
av 21. januar 2008, og klagen ble tatt til folge i innklagedes brev av 1. februar 2008.

Det er forstéelig at innklagede, etter 4 ha avvist klagers tilbud, ikke tenkte p& 4 be om
forlengelse av vedstdelsesfristen fra klager. Det kom imidlertid en klage pa avvisningen
den 21. januar 2008, og denne ble behandlet og ferte faktisk frem, slik at klagers tilbud
ble gjenstand for vurdering

Det kan reises sporsmél ved om klagen over avvisningen og innklagedes behandling, og
det at klagen ble tatt til folge, kan ses pd som en underforstétt avtale mellom partene om
forlengelse av vedstaelsesfristen. Klagen kom imidlertid forst inn 6 dager etter at
vedstdelsesfristen utlep, og det er sikker lzre at en slik frist for vedstielse ikke kan
vekkes til live igjen hvis fristen ferst er utlapt, jf klagenemndas sak 2005/89.



(49) Det mé derfor konkluderes med at innklagede har gjort en feil ved ikke 4 be om

forlengelse av vedstielsesfristen ogsa fra klager den 14. januar 2008. Dette mé anses for
d& vere et brudd pd likebehandlingsprinsippet i anskaffelsesloven § 5. Noen
konsekvenser for saksutfallet antas det allikevel ikke 4 ha hatt, i og med at avvisningen
av klagers tilbud ble trukket tilbake og leveranderens tilbud vurdert.

Hvorvidt det skal ilegges overtredelsesgebyr

(50) Etter lov om offentlige anskaffelser § 7b (1) kan en oppdragsgiver ilegges

overtredelsesgebyr dersom oppdragsgiver eller noen som handler pa dennes vegne,
forsettlig eller grovt uaktsomt foretar en ulovlig direkte anskaffelse.

(51) Om skyldkravet fremgdr det folgende i Ot prp nr 62 (2005-2006) om lov om endringer i

(52)

(53)

lov 16. juli 1999 nr 69 om offentlige anskaffelser side 26:

"Det er et vilkdr for d ilegge overtredelsesgebyr at overtredelsen er grovt uaktsom eller
Jorsettlig fra oppdragsgivers side, eller fra en som handler pd vegne av oppdragsgiver.
Skyldkravet gjelder bade det faktiske og retislige grunnlaget for overtredelsen. Det
understrekes i denne forbindelse at offentlige oppdragsgivere forutsettes & ha god
oversikt over regelverket for offentlige anskaffelser og at det derfor ikke vil veere noen
hay terskel for d anse en rettsuvitenhet som grovt uaktsom. Ved vurderingen bor det tas
hensyn til om regelverket eller den konkrete subsumsjonen fremstdr som uklar, og hvilke
tiltak som er truffet for a sikre god regelkunnskap og — innsikt.”

Innklagede har i dette tilfellet basert seg pd at regelen i § 14-4 (1) bokstav b ma gi
adgang til & foreta en ny etterfolgende konkurranse med forhandling uten forutgiende
kunngjering, nér det forste forseket pa en slik etterfolgende konkurranse var mislykket.
Selv om klagenemnda ikke er enig i denne forstdelsen av bestemmelsen, er det
vanskelig 4 karakterisere oppdragsgivers regelbrudd som grovt naktsom.

Klagenemnda har ilagt gebyr i to tilfeller som begge ma sies & vere alvorligere enn det
foreliggende. I sak 2007/19 ble en rammeavtale forlenget ut over det lovlige og tross
advarsler om at dette kunne utgjore et ulovlig direktekjop. I sak 2008/5 ble det gjort
vesentlige endringer i en bygge- og anleggskontrakt og byggarbeidet ble lagt til en
annen lokalitet med nyoppfering av bygg i stedet for kunngjort ombygging/nybygg. Fra
praksis der nemnda etter en helhetsvurdering kom til at det ikke skulle ilegges gebyr
nevnes sakene 2007/108 og 2007/90. Sak 2007/108 har likhetstrekk med det
foreliggende tilfelle ved at det var kunngjort en konkurranse med forhandling for
prekvalifiserte leveranderer, men uten at det ble inngétt kontrakt for vedstielsesfristen
lop ut. Den senere kontraktsinngéelsen utgjorde da en ulovlig direkte anskaffelse. Fra
avgjerelsen hitsettes folgende begrunnelse for at det ikke ble ilagt overtredelsesgebyr:

"(47) Bakgrunmnen for innforingen av overtredelsesgebyr var at det ble avdekket at
mange kontrakter ikke ble kunngjort. Manglende kunngjoring av anskaffelser forer til at
det ikke blir konkurranse om oppdragene, og dermed mindre kostadseffektive innkjop. I
dette tilfellet var kvalifikasjonsordningen kunngjort i overensstemmelse med reglene for
dette i forsyningsforskrifien. Alle aktuelle leverandorer oppfort i TransQ systemet har
derfor allerede hatt anledning til G inngi sine tilbud. Hensynet til konkurranse er
dermed ivaretatt. Virkningen av at vedstdelsesfristen utlop begrenser seg til at
innklagede skulle gjort en ny vurdering etter allerede fastsatte tildelingskriterier overfor
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dem som allerede hadde deliatt i konkurransen, mest trolig uten andre eller nye
momenter for tildelingen. At innklagede ikke gjennomforer ny konkurranse vil dermed
ha liten - om noen betydning overhodet - i forhold til de hensyn som ligger til grunn for
kravet om kunngjoring og konkurranse.”

(54) I den foreliggende sak har innklagede helt klart forsekt 4 skape konkurranse om
anskaffelsen ved at den opprinnelig ble kunngjort i overensstemmelse med regelverket,
og senere ved at samtlige interesserte tilbydere ble gitt anledning til 4 delta i
konkurransen. Det har séledes vert reell konkurranse om oppdraget, og hele prosessen
har foregdtt i full apenhet. Det er intet som tyder pé noe forsek fra innklagedes side p4 4
omgd regelverket. Klagenemnda er derfor kommet til at det ikke ber ilegges gebyr.

Konklusjon:

Helse Nord RHFs kontraktsinngéelse med valgte leverander ma anses som en ulovlig direkte
anskaffelse idet kontraktsinngaelsen skjedde etter en konkurranse med forhandling uten
forutgdende kunngjering som manglet rettslig grunnlag i anskaffelsesregelverket.

Helse Nord RHF har brutt kravet til likebehandling i lov om offentlige anskaffelser § 5 ved at
ikke samtlige tilbydere fikk foresparsel om forlengelse av vedstaelsesfristen.

Klagers svrige anforsler har ikke fort fram.
For klagenemnda,
14 juli 2008

oty

Bjerg Ven
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