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1.  Innledning/formål

Enheter som er gitt fullmakt til å foreta anskaffelser har ansvaret for at

· anskaffelsene planlegges og spesifiseres slik at den dekker kommunens behov 

· prosessen blir korrekt gjennomført i henhold til lover, forskrifter og evt. interne retningslinjer 

· det foretas en forsvarlig oppfølging av leveransen i henhold til kontrakten.

Enheten har derfor selv ansvaret for at den har tilgang på tilstrekkelig kompetanse til å gjennomføre anskaffelsene.

Denne veilederen skal være et hjelpemiddel for de som arbeider med anskaffelser i bygg- og anleggssektoren i Kongsvinger kommune, slik at anskaffelsene planlegges og spesifiseres slik at kommunens behov dekkes, at anskaffelsesregelverket overholdes ved gjennomføringen av anskaffelsen og at inngåtte kontrakter følges tilstrekkelig opp.
Veilederen supplerer kommunens økonomireglement og overordnede prinsipper på området, herunder de til enhver tid gjeldende retningslinjer for anskaffelser og innkjøpsstrategi.
2. Oversikt over anskaffelsesprosessen – fasene

Mange ulike oppdelinger av prosessen er mulig, med dertil tilhørende illustrasjoner.

En vanlig inndeling er dette:


Det er en glidende overgang og fasene henger sammen. En slik oppdeling er et godt virkemiddel til forståelsen og planleggingen av prosessen – men har ingen betydning utover dette.

Et kjennetegn er likevel at fase II er den delen av anskaffelsesprosessen som er mest styrt av lover og regler – det er i denne fasen Lov- og forskrift om offentlige anskaffelser gir de fleste rammer for gjennomføringen og der prosessen har strengere rammer, sammenliknet med anskaffelser i privat sektor. 

Nedenfor i punkt 6, 7 og 8 vil ulike trinn i den enkelte fase omtales, men der det er størst fokus på fase II. Det er bevisst valgt å følge prosessen kronologisk, og slik at ulike problemstillinger omhandles der de normalt vil oppstå i prosessen.

I punkt 3, 4 og 5 ses det likevel først litt nærmere på hvor vi finner regelverket og tilhørende praksis og veiledning til dette, noen grunnleggende krav og til slutt definisjoner av noen sentrale begreper.

Til slutt i punkt 9 omtales enkelte spesielle forhold ved anskaffelse av konsulenttjenester, herunder gjennomføring av plan- og designkonkurranse.
3. Regelverk, praksis og veiledningsmateriell

3.1 Innledning

Lov- og forskrift om offentlige anskaffelser utgjør den rettslige rammen for gjennomføring av de anskaffelser som foretas av det offentlige. Dette regelverket gjennomfører EØS-rettslige krav i Norge og stiller samtidig krav til alle anskaffelser som det offentlige gjennomfører, også de som ikke omfattes av EU/EØS-retten.

Andre forskrifter gitt i medhold av loven finnes her.

Det finnes også etter hvert en rik praksis knyttet til anvendelsen av regelverket fra Klagenemnda for offentlige anskaffelser (KOFA). Dette er svært viktig praksis som i mange tilfeller vil avklare situasjonen der lov- og forskrift ikke gir et klart svar.

Det er også utarbeidet omfattende veilednings- og støttemateriell fra Fornyings- og administrasjonsdepartementet (FAD) og fra Direktoratet for forvaltning og IKT (DIFI).

Denne veilederen er i betydelig grad basert på de kilder som gjennomgås nedenfor i punkt 3.2 til 3.6. 

3.2 Lov om offentlige anskaffelser (LOA)

LOA finnes her.
· Loven er kort (15 paragrafer) og angir kun overordnede rammer.

· § 5 i loven er den sentrale bestemmelsen og angir flere grunnleggende krav som er styrende for alle anskaffelser som gjennomføres. Disse behandles nedenfor i punkt 4. 

3.3 Forskrift om offentlige anskaffelser (FOA) 

FOA finnes her:
· Forskriften gjentar og supplerer overordnede rammer og gir også detaljerte regler om gjennomføringen av anskaffelser.

· Forskriften er delt i 3 deler, Del I gjelder alle anskaffelser, Del II gjelder alle anskaffelser mellom kr. 500 000 og 1 600 000 (40 500 000 for bygge- anleggskontrakter), samt uprioriterte tjenester (se mer om dette nedenfor) og Del III gjelder anskaffelser over kr. 1 600 000/40 500 000) 

3.4 Klagenemnda for offentlige anskaffelser (KOFA)

Informasjon om KOFA finner du her: www.kofa.no.

Selv om uttalelser fra KOFA kun er rådgivende og ikke bindende rettsavgjørelser har de i praksis blitt den viktigste kilden for anvendelse og fortolkning av anskaffelsesregelverket.

Alle avgjørelsene fra KOFA ligger på internett. Det er også mulig å få automatisk tilsendt e-post om nye avgjørelser fra KOFA.

I tillegg til rådgivende uttalelser om regelverksbrudd kan også KOFA ilegge rettslig bindende gebyr for såkalte ulovlige direkte anskaffelser, dvs. anskaffelser over kr. 500 000, som ikke er kunngjort i markedet i tråd med regelverket.

3.5 Veiledning fra Fornyings- og administrasjonsdepartementet (FAD).

På  FADs sine nettsider  finnes det svært mye informasjon om anskaffelsesregelverket.

Særlig praktisk for den som foretar anskaffelser er Veileder til reglene om offentlige anskaffelser, som finnes her. På flere punkter er denne veilederen lagt til grunn i denne fremstillingen.
3.6 www.anskaffelser.no 
Direktoratet for forvaltning og IKT (DIFI) har på siden www.anskaffelser.no utarbeidet et omfattende støttemateriell for gjennomføringen av anskaffelser. Denne støtten omhandler ikke kun veiledning til regelverket, men også til hele anskaffelsesprosessen slik den er beskrevet ovenfor i punkt 2.

Blant annet finnes det et omfattende malverk, som det vil bli vist til i denne veilederen.

4. Grunnleggende krav og alminnelige regler
4.1Grunnleggende krav
I LOA § 5 supplert og presisert i FOA § 3-1, oppstilles en del grunnleggende krav som vil gjelde for alle anskaffelser som er omfattet av regelverket. Kravene fungerer både som føringer ved gjennomføringen av anskaffelsen og vil supplere regelverkets mer detaljerte bestemmelser, samtidig som de også vil være tolkningsfaktorer for disse bestemmelsene:

Følgende krav oppstilles:
1. Et helt grunnleggende utgangspunkt er at enhver anskaffelse så langt det er mulig skal være basert på konkurranse uansett hvilken anskaffelsesprosedyre som benyttes. 

Dette innebærer at kravet til konkurranse gjelder uavhengig av anskaffelsens art og verdi, også for anskaffelser under kr. 500 000. Bruk av standarder og tekniske spesifikasjoner som et virkemiddel for å hindre konkurranse er ikke tillatt. Det er heller ikke tillatt å dele opp en planlagt anskaffelse i den hensikt å unngå konkurranse eller at andre bestemmelser gitt i regleverket kommer til anvendelse. 

Kravet til konkurranse gjelder likevel ”så langt det er mulig”. Hovedregelen er altså at konkurranse skal avholdes. I enkelte unntakstilfeller vil oppdragsgiver kunne tildele en kontrakt til en leverandør uten konkurranse, forutsatt at det foreligger hjemmel for dette i anskaffelsesregelverket. Dette vil typisk gjelde der det kun er én leverandør i markedet, og oppdragsgiver kan anskaffe ytelsen direkte fra leverandøren. Jf. forskriftens § 2-1 annet ledd bokstav a (se veilederens kapittel 7.3.2),og § 14-4 bokstav c (se veilederens kapittel 7.4.5 ). Dersom anskaffelsen gjelder et ubetydelig beløp, kan forholdsmessighetsprinsippet i visse tilfeller også tilsi at det er tilstrekkelig å kontakte én leverandør.

2. Oppdragsgiver skal opptre i samsvar med god anbuds- og forretningsskikk
Eksempel: KOFA sak 2006/31 :Oppdragsgiver gjennomførte en konkurranse med forhandling om levering av analysetjenester. Underveis i prosessen anmodet oppdragsgiver en av leverandørene om å gi visse opplysninger. Leverandøren besvarte forespørselen samme dag. Oppdragsgiver valgte imidlertid å ikke ta hensyn til de nye opplysningene under evalueringen av tilbudene, fordi det ville forsinke prosessen. Klagenemnda mente oppdragsgivers begrunnelse for tildeling av kontrakt viste at beslutningen kunne fått et annet utfall dersom de hadde vektlagt de nye og vesentlige opplysningene. Nemnda mente at oppdragsgiver hadde brutt kravet til god anbuds- og forretningsskikk ved å etterspørre informasjon, og deretter ikke legge vekt på dette i evalueringen av tilbudene
3. Oppdragsgiver skal sikre likebehandling av leverandører, herunder ikke diskriminere mellom leverandører på grunnlag av nasjonalitet og lokal tilhørighet.

Eksempel:

1. Svar på spørsmål fra en leverandør skal gis til alle leverandører

2. KOFA sak 2006/21 :Spørsmålet i saken var om beslutningen om å anskaffe både tomt og totalentreprise i samme konkurranse rettstridig favoriserer lokale leverandører eller på annen måte usaklig begrenser konkurransen, jf. kravet til konkurranse og likebehandling i lovens § 5 og forbudet mot diskriminering på grunn av lokal tilhørighet i forskriftens § 3-1 (3). Klagers anførsel om at kommunen hadde forfordelt stedlige firma og ekskludert klager fra å inngi tilbud når kommunen ikke selv hadde skaffet tomt, ble av klagenemnda under tvil ikke tatt til følge. 

4. Oppdragsgiver skal sikre at hensynet til forutberegnelighet ivaretas gjennom anskaffelsesprosessen.
Dette innebærer: Alle leverandører skal få mulighet til å bli kjent med de forhold som skal vektlegges ved deltagelse og tildeling av kontrakt, og de vurderinger som foretas skal ikke fremstå som overraskende/upåregnelig for leverandørene.

Eksempel: KOFA sak 2004/50: Ved evalueringen av klagers tilbud så innklagede bort fra relevant dokumentasjon som belyste et av tildelingskriteriene. Innklagede begrunnet at klagers tilbud ikke ble valgt, bl a ut i fra at tilbudet var mangelfullt dokumentert nettopp i forhold til dette tildelingskriteriet. Klagenemnda kom til at å se bort i fra denne relevante dokumentasjonen medførte et brudd på lovens krav til forutberegnelighet.
5. Oppdragsgiver skal sikre at hensynet til gjennomsiktighet og etterprøvbarhet ivaretas gjennom anskaffelsesprosessen.
Dette innebærer: Krav om åpenhet om selve konkurransen, for eksempel gjennom en bekjentgjørelse/kunngjøring eller innsynsrett i dokumenter som viser hvordan anskaffelsesprosessen har foregått, for å kontrollere at oppdragsgiver har fulgt anskaffelsesregelverket (gjennomsiktighet). Oppdragsgiver plikter fortløpende å sikre at de vurderinger og den dokumentasjon som har betydning for gjennomføringen av konkurransen er skriftlig, og at dokumentasjonen fremvises, slik at en tredjeperson eller et klageorgan i ettertid kan få en god forståelse av oppdragsgivers vurderinger og upartiskhet (etterprøvbarhet). 

Eksempel: KOFA Sak 2006/53: Sitat ”…Kommunens administrasjon foretok en evaluering av de innkomne tilbud basert på kriteriene oppgitt i konkurransegrunnlaget, og rådmannen innstilte på å tildele kontrakt til klager. Dette er ikke til hinder for at kommunestyret kommer til et annet resultat, slik som i foreliggende tilfelle. 

Kommunestyret har imidlertid fraveket rådmannens innstilling uten å gi noen begrunnelse. Sakens øvrige dokumenter viser heller ikke hvorvidt kommunestyret har vurdert tilbudene på bakgrunn av tildelingskriteriene. På forespørsel fra klagenemnda har innklagede riktignok forklart nemnda hvorfor Indre Sogn Sparebank ble valgt som leverandør. Klagenemnda finner likevel ikke at dette er tilstrekkelig til å oppfylle regelverkets krav. Det er ikke fremlagt noen notater som begrunner kommunestyrets vurdering, det er ikke ført anskaffelsesprotokoll, og tilbyderne fikk ikke begrunnelse for valg av leverandør. Innklagede har med dette brutt kravet til etterprøvbarhet i lov om offentlige anskaffelser § 5…”

6. Oppdragsgiver skal gjennomføre konkurransen på en måte som står i forhold til anskaffelsen.
Dette innebærer et forholdsmessighetsprinsipp: Krav til oppdragsgivers opptreden vedrørende dokumentasjon mv. vil være avhengig av anskaffelsens verdi, art og kompleksitet. Krav som stilles til leverandøren for deltakelse i konkurransen må også være tilpasset anskaffelsens verdi, art og kompleksitet.

4.2 Alminnelige regler

1. Offentlighet

Offentleglova (Ny offentleglov 2006-05-19 nr 16 i kraft fra 1.1.2009 ) gjelder for innsyn i anskaffelser, jf. FOA § 3-5..

Emnet er nærmere behandlet i punkt 7.25 nedenfor.

2. Taushetsplikt

FOA § 3-6 innebærer krav til taushetsplikt i henhold til forvaltningsloven § 13:

Oppdragsgiver og dennes ansatte plikter å hindre at andre får adgang eller kjennskap til opplysninger om tekniske innretninger og fremgangsmåter eller drifts- og forretningsforhold som det vil være av konkurransemessig betydning å hemmeligholde.
3. Habilitet
FOA § 3-7 viser til bestemmelsene om habilitet i forvaltningsloven § 6 – 10 og kommuneloven § 40 nr. 3.
KOFA har enkelte avgjørelser om habilitet, se f.eks. KOFA sak 2009/85. 
5. Sentrale begreper og definisjoner

Nedenfor følger en forklaring på noen sentrale begreper. FOA kap 4  (§§ 4-1, 4-2 og 4-3) angir også definisjoner på en rekke av disse begrepene. 

5.1. Kontrakt/kontraktstyper:
En kontrakt er definert som en ”gjensidig bebyrdende avtale som inngås skriftlig mellom en eller flere oppdragsgivere og en eller flere leverandører” 

Regelverket opererer i hovedsak med tre ulike kontraktstyper, som er definert i FOA § 4-1:

	”…b. varekontrakt: kontrakt som omhandler kjøp, avbetalingskjøp, leasing eller leie 

       med eller uten rett til kjøp av varer, unntatt varer som nevnt i bokstav c. Levering     

       av slike varer kan i tillegg omfatte monterings- og installasjonsarbeid, 


	c.
	bygge- og anleggskontrakt: kontrakt som omhandler enten utførelse, eller både utførelse og planlegging, av arbeider i forbindelse med aktiviteter som er angitt i vedlegg 1 (liste over forskjellige former for bygge- og anleggsarbeid) eller et bygge- og anleggsarbeid, eller utførelse på en hvilken som helst måte av et bygg og anlegg som oppfyller de krav som er satt av den offentlige oppdragsgiver. Med bygge- og anleggsarbeid menes resultatet av et sett av bygge- og anleggsaktiviteter som i sin helhet er tilstrekkelig til å oppfylle en økonomisk og teknisk funksjon, 


	d.
	tjenestekontrakt: kontrakt, unntatt kontrakter som nevnt i bokstav b og c, som gjelder tjenester angitt i vedlegg 5 (prioriterte tjenester) og vedlegg 6 (uprioriterte tjenester)”


I tillegg til de nevnte kontraktstyper opererer også regelverket med kontraktstypene tjenestekonsesjonskontrakt og bygge- og anleggskonsesjon. Disse begrepene er også definert i FOA § 4-1 (bokstav e og f). Det som skiller disse fra henholdsvis tjeneste- og bygge- og anleggskontrakt er at vederlaget for  tjenestene/arbeidene utelukkende består av retten til å utnytte tjenesten/byggverket eller en slik rett sammen med betaling. 
Kontraktstypen er sentral i avgjørelsen av om regelverket gjelder og i så fall hvilken del av regelverket som gjelder, herunder hvilken anskaffelsesprosedyre som kan velges. 

5.2. Anskaffelsesprosedyrer :
De mest aktuelle prosedyrer vil normalt være (linkene viser til illustrasjoner):

· Konkurranse etter FOA del I: Ikke definert i regelverket men brukes som en betegnelse på alle anskaffelser som kun reguleres av del I i FOA (og LOA), dvs. anskaffelser med en verdi under kr. 500 000 og enkelte andre unntak. Denne prosedyren er i mindre grad detaljregulert. Se oversikt over prosessen her.
· Åpen anbudskonkurranse: Anskaffelsesprosedyre som tillater alle interesserte leverandører å gi tilbud, men som ikke tillater forhandling. Anskaffelsen gjøres i ett trinn, dvs. at alle leverandører leverer et fullstendig tilbud som inneholder både svar på krav til leverandøren (kvalifikasjonskrav) og svar på ønsket leveranse. Se oversikt over prosessen her. For EØS-anskaffelser se her.
· Begrenset anbudskonkurranse: Anskaffelsesprosedyre som bare tillater de leverandører som er invitert av oppdragsgiver til å gi tilbud, men som ikke tillater forhandling. Anskaffelsen gjøres i to trinn, dvs. at oppdragsgiver først foretar en kvalifisering av leverandørene og deretter inviterer alle kvalifiserte leverandører eller et nærmere oppgitt antall leverandører til å inngi tilbud på oppdraget. Se oversikt over prosessen her. For EØS-anskaffelser se her.
· Konkurranse med forhandling: anskaffelsesprosedyre hvor oppdragsgiver har adgang til å forhandle med en eller flere leverandører. Anskaffelsen kan gjøres enten i ett- eller to trinn for anskaffelser under EØS-terskelverdi, og i to trinn for anskaffelser over EØS-terskelverdi. Se oversikt over prosessen for ett trinn her. For to trinn her.
For EØS-anskaffelser (to trinn) her.
Videre omfatter regelverket følgende prosedyrer:

· Konkurransepreget dialog: anskaffelsesprosedyre hvor oppdragsgiver i en eller flere runder fører en dialog med leverandører om alternative løsninger før det gis konkurrerende tilbud. Anskaffelsen er kun aktuell over EØS-terskelverdi og kan kun velges for særlig komplekse kontrakter. Det foretas her en kvalifisering av tilbydere på lik linje som ved begrenset anbudskonkurranse og konkurranse med forhandsling i to trinn. Etter en dialog mellom oppdragsgiver og de inviterte leverandører om ulike løsningsforslag avsluttes konkurransen med en anbudskonkurranse. Under dialogfasen kan alle aspekter ved kontrakten drøftes med leverandørene (inklusive pris). Her er altså leverandørene i større grad med på å utvikle selve løsningene. Når dialogfasen er over, og leverandørene har innlevert tilbud, er det imidlertid ikke tillatt å forhandle. 
Prosedyren kan være aktuell for de største bygge- og anleggskontraktene, men er ennå ikke tatt i bruk i særlig grad i praksis (kun gjennomført ca 15 ganger siden den ble innført). Den vil ikke bli behandlet nærmere i denne veilederen. Se FOA § 14-2.
· Plan- og designkonkurranse: En plan- og designkonkurranse går ut på at den offentlige oppdragsgiveren inviterer til en konkurranse om et konsept, design eller plan for eksempel på områdene arealplanlegging, byplanlegging, arkitekt- og ingeniørarbeider eller databehandling. Konkurranseformen er forbeholdt konkurranser om tjenesteytelser og avgjørelsen fattes av en uhildet jury. Konkurransen må som hovedregel kunngjøres, men i motsetning til ved anbudskonkurranser og konkurranser med forhandling, plikter ikke oppdragsgiver å utarbeide et detaljert konkurransegrunnlag med beskrivelse av ytelsen. Oppdragsgiver har dermed større fleksibilitet til å få frem gode løsningsforslag fra markedet. Oppdragsgiver må imidlertid utlevere reglene for gjennomføring av konkurransen til alle som er interessert i å delta.Direktivets avsnitt IV.
· Dynamisk innkjøpsordning: En fullstendig elektronisk prosess for å foreta standardiserte anskaffelser, som for eksempel kontorrekvisita. Et eksempel på dette kan være kontorrekvisita. 

Dynamisk innkjøpsordning skjer gjennom en tredelt prosess: 1) Oppdragsgiver kunngjør opprettelsen av ordningen og bruker prosedyren for åpen anbudskonkurranse. 2)Interesserte leverandører leverer veiledende tilbud som angir om de kan levere de forespurte varene eller tjenestene. Oppdragsgiver må slippe alle kvalifiserte leverandører inn i systemet, og må også slippe inn nye leverandører kontinuerlig.  3) Oppdragsgiver må kunngjøre før hver kontraktsinngåelse, for å gi alle interesserte leverandører som ikke er registrert i ordningen muligheten til å bli registrert før kontrakten inngås. Oppdragsgiveren inviterer så alle leverandører som er registrert i systemet til å gi tilbud. Dynamisk innkjøpsordning kan som hovedregel kun vare i 4 år.

Dynamisk innkjøpsordning vil ikke bli behandlet nærmere i denne veilederen. Se FOA §§ 6-4 og 15-4.
· Elektronisk auksjon: Etter en gjennomført anbudskonkurranse eller konkurranse med forhandling der kontraktsgjenstanden kan spesifiseres nøye, kan det besluttes at selve kontraktstildelingen skjer ved en elektronisk prosess hvor det etter en første fullstendig vurdering av tilbudene, slik at de kan rangeres med metoder for automatisk vurdering, gjennomføres en gjentagende prosess hvor priser eller nye verdier for visse elementer i tilbudene kan justeres. 

Elektronisk auksjon behandles ikke nærmere i denne veilederen. Se FOA §§ 13-4
og 22-4.
5.3 Kvalifikasjonskrav:

Se FOA §§ 8-4 og 17-4.
Oppdragsgiver kan i kunngjøringen stille minimumskrav til leverandørene, herunder til leverandørenes tekniske kvalifikasjoner (særlig faglig kompetanse, effektivitet, erfaring og pålitelighet) og finansielle og økonomiske stilling. 

Kravene skal sikre at leverandørene er egnet til å kunne oppfylle kontraktsforpliktelsene og skal stå i forhold til den ytelse som skal leveres. 

Dette er altså minimumskrav som stilles til leverandørene som sådan. Alle leverandører som oppfyller slike minimumskrav er kvalifisert til å delta i konkurransen.

5.4 Utvelgelseskriterier:
Se FOA §§ 8-6 (2) og 17-6 (2)
Ved begrenset anbudskonkurranse, konkurransepreget dialog eller konkurranse med forhandling ( i to trinn) kan oppdragsgiver fastsette en nedre, eventuelt også en øvre, grense for antall leverandører som skal inviteres til å gi tilbud.

Den nedre og øvre grensen skal fremgå av kunngjøringen, sammen med de objektive og ikke-diskriminerende kriterier eller regler oppdragsgiver vil benytte ved utvelgelsen av eventuelt overtallige kvalifiserte leverandører.
Disse kriteriene skal altså være grunnlaget for den utvelgelse oppdragsgiver gjør blant kvalifiserte leverandører, dersom det i en konkurranse f.eks. er sagt at kun 5-8 leverandører skal inviteres til å levere tilbud og det f.eks. er 12 kvalifiserte leverandører.

5.5 Tildelingskriterier:
Se FOA §§ 13-2 og 22-2.

Dette er kriterier som skal legges til grunn ved vurdering av leverandørens tilbud på ønsket leveranse (kontraktsgjenstanden)

Kriteriene kan enten være:

i) Lavest pris, eller

ii) Det økonomisk mest fordelaktige tilbud, basert på kriterier som for eksempel 
kvalitet, pris, teknisk verdi, estetiske og funksjonsmessige egenskaper, miljøegenskaper, driftsomkostninger, rentabilitet, kundeservice og teknisk bistand, og tid for levering eller ferdigstillelse.

Kriteriene som skal finne det mest økonomisk fordelaktige tilbud skal ha tilknytning til kontraktsgjenstanden.

Kvalifikasjonskrav kan ikke benyttes som tildelingskriterier!

Kriteriene skal som hovedregel vektes i kunngjøringen eller konkurransegrunnlaget. 

5.6 Kvalifikasjonsgrunnlag
Se FOA §§ 8-5 og 17-5.
Det åpnes her for at oppdragsgiver utarbeider et kvalifikasjonsgrunnlag. Dette er mest praktisk i såkalte to trinns prosedyrer (bl.a. begrenset anbudskonkurranse og konkurranse med forhandling del III)
Utgangspunktet er at krav til leverandørenes kvalifikasjoner og tilhørende dokumentasjon i hovedtrekk skal angis i kunngjøringen.
Oppdragsgiver kan i tillegg utarbeide et eget kvalifikasjonsgrunnlag som utdyper eller supplerer de krav til kvalifikasjoner som er angitt i kunngjøringen. 

Kvalifikasjonsgrunnlaget skal sendes alle leverandører som ønsker å delta i konkurransen og sendes før eller som en del av konkurransegrunnlaget.

5.7. Konkurransegrunnlag
Se FOA §§ 8-1og 17-1.
Oppdragsgiver plikter å utarbeide et konkurransegrunnlag i anskaffelser som skal følge del III, mens det for del II er valgfritt, forutsatt at vilkårene for konkurransen er tilstrekkelig beskrevet i kunngjøringen.

Et konkurransegrunnlag skal innholde opplysninger om konkurransen og særlig:

·  hvilken ytelse som skal anskaffes (vanligvis kalt kravspesifikasjon), og 

·  hvordan konkurransen skal gjennomføres (vanligvis kalt generelle betingelser e.l.)

Konkurransegrunnlaget skal også inneholde opplysninger om hvilken kontraktsstandard som skal legges til grunn eller at kontrakten er vedlagt som en del av konkurransegrunnlaget.
I tjenestekontrakter og kontrakter om bygge- og anleggsarbeider over kr. 1,65 mill kreves det i tillegg særlige krav om lønns- og arbeidsvilkår, jf. Forskrift om lønns- og arbeidsvilkår.

FOA innholder en detaljert liste over hva som skal være med i konkurransegrunnlaget.
5.8 Rammeavtale:
Se FOA § 4-2 f. og kap. 6 og 15.
En rammeavtale er definert i FOA som en ”avtale inngått mellom en eller flere oppdragsgivere og en eller flere leverandører som har til formål å fastsette vilkårene for de kontrakter som skal tildeles i løpet av en gitt periode, særlig med hensyn til pris og eventuelt planlagte mengder”
Det gjøres de samme vurderinger ved inngåelsen av en rammeavtale som det gjøres ved inngåelsen av en enkeltstående kontrakt, dvs. at det er de samme regler som gjelder for valg av prosedyre mv.

Betingelsene for bruk av rammeavtale vil variere om det er inngått rammeavtale med én eller flere leverandører.


6. Fase I – Planleggings-/behovsfasen 
6.1 Behovsavklaring og spesifisering

En anskaffelse er begrunnet i et behov hos oppdragsgiver, enten dette gjelder varer og tjenester til intern drift av kommunen, tjenester til innbyggerne eller f.eks. behov for bygging av skoler eller sykehjem.

Før behovet legges ut i markedet må det være tilstrekkelig gjennomtenkt og avklart, og spesifisert på en slik måte at behovet vil kunne dekkes.

Behovet nedfelles vanligvis i det som ofte kalles for kravspesifikasjon.

Den kan gjøres ”lukket” ved at det stilles klare krav og ofte minstestandarder. Kravspesifikasjonen kan også gjøres ”åpen” ved at leverandør gis større rom til å foreslå løsninger ut i fra oppgitte behov som varen/tjenesten/bygg/anlegget skal dekke.

6.2 Bruk av rådgivere

I forbindelse med en slik behovsavklaring er det ikke forbudt å ha kontakt med markedet for å orientere seg om hva som tilbys – mange ganger er dette helt nødvendig.

Det går imidlertid en grense for når kontakt med markedet i forkant av en anskaffelsesprosess ikke er i orden.

FOA § 3-8 lyder slik:

”Oppdragsgiver skal ikke søke eller motta råd som kan bli benyttet under utarbeidelsen av spesifikasjoner for en bestemt anskaffelse fra noen som kan ha økonomisk interesse i anskaffelsen, når dette skjer på en måte som vil kunne utelukke konkurranse.”
Det er etter dette kun der rådgivningen ”vil kunne utelukke konkurranse” forbudet trer inn. En vesentlig begrensing av konkurransen omfattes også av forbudet.

Det må skje en konkret vurdering av forholdene ved den enkelte anskaffelse for å vurdere om en rådgiver kan delta i planleggingen av anskaffelsesprosessen og ved utformingen av kravene, uten at dette får betydning for den etterfølgende konkurransesituasjonen.

Følgende spørsmål hentet fra FADs veileder kan gi veiledning med hensyn til i hvilken grad rådgivningen vil kunne begrense konkurransen vesentlig:

· Hvor lett er det for andre å tilfredsstille de tekniske spesifikasjoner som er valgt? 

· Er de valgte spesifikasjoner naturlige ut i fra oppdragsgivers behov? 

· Får rådgiveren en stor tidsmessig fordel ved utarbeidelse av sitt tilbud? 

· Har rådgiveren mottatt informasjon om oppdraget som ikke er blitt gjort tilgjenglig for de andre tilbyderne? 

· Hvordan påvirker valget rådgiverens mulighet til å vinne konkurransen?

Et utgangspunkt er at dersom rådgiveren har utarbeidet selve kravspesifikasjonen som konkurranseutsettes, så kan ikke den samme rådgiveren delta i den etterfølgende konkurransen.

Se KOFA sak 2009/129, premiss 31-36.

KOFA legger her særlig vekt på at rådgiveren kun ga råd om standard løsninger og alternative løsninger – som ikke var spesielle for rådgiveren selv, samt at rådgiveren ikke mottok konfidensielle opplysninger

Konsekvensen av at forbudet trer inn er at oppdragsgiver plikter å avvise rådgiveren dersom den leverer tilbud i den etterfølgende konkurransen, jf. FOA §§ 11-10 (1) f og 20-12 (1) f.

Et råd i denne forbindelse kan være å ha en løpende rammeavtale med konsulenter som får en klart definert rolle som oppdragsgivers rådgiver i forbindelse med f.eks. entrepriser eller større ikt-anskaffelser. Dette er typisk anskaffelser der kommunen vil kunne ha behov for rådgivning i forkant og under ”hovedanskaffelsen”.
6.3 Særlige forhold som må ivaretas ved spesifiseringen av behovet

I tillegg til den oppdragspesifikke vurderingen som vil variere avhengig av hva som skal anskaffes, er det enkelte forhold som det må være bevissthet rundt ved alle anskaffelser:

1. Krav til å ta hensyn til universell utforming 
Etter LOA § 6 og FOA § 3-1 åttende ledd skal oppdragsgiver ved planleggingen av anskaffelsen ta hensyn til universell utforming. Begrepet universell utforming er definert i § 4-1 til forskriften.

Det er videre et krav i FOA, se §§ 8-3 og 17-3 (1) fjerde punktum at de tekniske spesifikasjonene, når det er mulig, skal utformes slik at det tas hensyn til kriterier for tilgjenglighet for funksjonshemmede og universell utforming.
Det er videre opp til den enkelte oppdragsgiver å bestemme hvilke fremgangsmåter eller løsninger som best kan ivareta hensynet til universell utforming.
Merk imidlertid at det i diskriminerings- og tilgjengelighetsloven §§ 9,10 og 11 bl.a er krav til universell utforming av bygg og ikt-systemer til bruk for allmennheten.
2. Krav til å ta hensyn til miljø og livsløpsstandarder
Etter LOA § 6og FOA § 3-1 åttende ledd plikter også oppdragsgiver å ta hensyn til  livssykluskostnader og miljømessige konsekvenser av anskaffelsen under planleggingen.

FOA §§ 8-3 og 17-3 (1) pålegger også oppdragsgiver å vektlegge livssykluskostnader og miljømessige konsekvenser av anskaffelsen ved utformingen av kravene. Det skal så langt det er mulig stilles konkrete miljøkrav til produktets ytelse eller funksjon.
FAD har utarbeidet en egen veileder til miljøkrav i offentlige anskaffelser, se her.
3. Generelle krav til spesifiseringen – forbud mot varemerker mv.

Se FOA §§ 8-3 og 17-3.
Det er generelt forbudt å vise til varemerker mv. 

Utgangspunktet er at ytelsen skal angis med ytelses- eller funksjonskrav, alternativt skal det vises til offisielle nasjonale eller europeiske standarder, supplert med ”eller tilsvarende”

Kun dersom en tilstrekkelig presis beskrivelse av ønsket leveranse ikke lar seg gjøre uten å vise til et varemerke e.l. kan dette angis, da supplert med ”eller tilsvarende”.

4. Reserverte kontrakter

Kommunen kan i medhold av FOA § 3-12 begrense konkurransen til virksomheter der flertallet av de berørte ansatte er funksjonshemmede og funksjonshemmingens art eller omfang gjør at de ikke kan utøve arbeidet på ordinære vilkår.

Dette vil i Norge i praksis være virksomheter som omfattes av, kap. 11 i forskift om arbeidsrettede tiltak. (Varig tilrettelagt arbeid). 
6.4 Om anskaffelsen er omfattet av regelverket

Når det er avklart hva som skal anskaffes vil det høre til planleggingen å avklare hvordan kontrakten skal inngås.

Det første spørsmålet som må stilles er om den aktuelle anskaffelsen omfattes av anskaffelsesregelverket. For å besvare dette spørsmålet er det flere aspekter som må avklares:
1. Hvem som er omfattet:

Kommunen som oppdragsgiver vil alltid være omfattet av regelverket. Nærmere om hvem som er omfattet av anskaffelsesregelverket fremgår av LOA § 2 
og FOA § 1-2.
2. Anskaffelsen må omhandle en ”kontrakt”:

LOA og FOA gjelder der oppdragsgiver inngår en ”kontrakt”. Dette framgår direkte av FOA § 1-3 (1) og er også forutsatt i LOAs bestemmelser.
Kontrakt er definert i FOA § 4-1 a og kjernen er det inngås en skriftlig ”gjensidig bebyrdende avtale”.
Dette innebærer at begge parter må ha en forpliktelse - en ren ensidig pengeoverføring fra oppdragsgiver, uten spesielle motkrav er dermed ikke omfattet av anskaffelsesregelverket. 
Særlig om offentlig støtte:

Anskaffelser må derfor skilles fra det som betegnes offentlig støtte/tilskuddsordninger som ikke har preg av kontraktsmessig vederlag..

Som illustrasjon vises det til KOFA sak 2003/228.

En kommune hadde invitert tre selskaper til å søke om å få bygge og drive privat barnehage på en tomt i privat eie i kommunen. Alle de tre interessentene ble godkjent og fikk tilsagn om kommunal lånegaranti dersom de ønsket det. Kommunen skulle bidra med dekning av utgifter til søskenmoderasjon, og med kommunal garanti dersom utbyggers lånegiver krevde det. Klager mente kommunen hadde overtrådt regelverket for offentlige anskaffelser ved ikke å kunngjøre en konkurranse. Spørsmålet var om forholdet mellom den private barnehageutbyggeren og kommunen var av en slik karakter at det utgjorde en gjensidig bebyrdende avtale. Klagenemnda mente at det ikke var naturlig å se det slik at oppdragsgiver anskaffet barnehagetjenester. Nemnda uttalte at de støtteordningene som forelå, inklusive kommunal garanti, kan ha preg av gjensidig bebyrdelse, men at det neppe kan ses som kontraktsrettslig vederlag. Det forelå altså ingen gjensidig bebyrdende kontrakt mellom kommunen og den private utbyggeren, og forholdet var derfor ikke omfattet av anskaffelsesregelverket.
Det vises også til KOFA sak 2005/180 Cato-senteret.
Det er imidlertid egne regler om offentlig støtte som vil kunne komme til anvendelse i rene støttetilfeller, det vises her til omtalen av dette regelverket på FADs nettsider, se her.

Særlig om utbyggingsavtaler: 
Det vises til plan- og bygningsloven §§ 64 flg.

For utbyggingsavtaler generelt vises det til Kommunal- og regionaldepartementets (KRD)nettsider med videre henvisninger, se  her.
Når det gjelder forholdet til offentlige anskaffelser vil utgangspunktet være at dersom det offentlige finansierer mer enn 50 prosent av kostnadene ved et tiltak under en utbyggingsavtale, må tiltaket som hovedregel konkurranseutsettes etter reglene om offentlige anskaffelser, jf. FOA § 1-2 (3).

Det er imidlertid uklart om tiltak den private part pålegges i medhold av en utbyggingsavtale må konkurranseutsettes dersom den private part skal bære størsteparten av kostnadene ved tiltaket. Lovgiver har ikke avklart dette spørsmålet og det er uenighet i juridisk teori. 

FAD og KRD mener at en utbyggingsavtale ikke er en gjensidig bebyrdende avtale som omfattes av anskaffelsesregelverket, dersom den kun erstatter kommunens kompetanse etter loven til å gi pålegg om teknisk infrastruktur, jf. plan- og bygningsloven § 67. 

Det vises her til en egen uttalelse fra KRD om dette, se her. Det vises også til uttalelser i forarbeidene til plan- og bygningsloven.
I andre tilfeller bør kommunen legge til grunn at anskaffelsesregelverket gjelder.

Anskaffelsesregelverket vil da gjelde for de kontrakter den private utbygger inngår for å gjennomføre forpliktelsene i utbyggingsavtalen. I praksis forestår da den private part konkurransen på vegne av det offentlige, men kan som utgangspunkt selv ikke delta. 
Det er kommunen som er ansvarlig dersom en ikke utbygger overholder regelverket i tilfeller der dette er pålagt eller valgt som konkurranseregler. Dersom anskaffelsesregelverket legges til grunn for utbygger, bør kommunen derfor sikre seg en klausul om at utbygger er ansvarlig overfor kommunen for eventuelle erstatningskrav om brudd på anskaffelsesregelverket.

3. Anskaffelsen må skje fra eksterne rettssubjekter, utenfor oppdragsgivers kontroll (såkalt ”egenregi”):

Kontrakten må være inngått mellom to selvstendige rettssubjekter. Avtaler mellom Kongsvinger kommune og andre kommuner, mellom Kongsvinger kommune og fylkeskommunen og mellom Kongsvinger kommune og staten er derfor omfattet av regelverket.

Avtaler mellom Kongsvinger kommune og et utskilt kommunalt foretak i samme kommune omfattes imidlertid ikke fordi det kommunale foretak ikke anses å være et selvstendig rettsubjekt.

I visse tilfeller kan imidlertid en anskaffelse mellom to selvstendige rettsubjekt likevel være unntatt fra regelverket. Her kommer begrepet ”egenregi” inn. Grunnlaget for denne regelen, som er utviklet i praksis fra EF-domstolen, er at det er så nære forbindelser og kontroll mellom oppdragsgiver og leverandør at det er mest nærliggende å behandle de som interne i spørsmålet om anskaffelsesregelverket.

To vilkår må være oppfylt i slike tilfelle:

1. Oppdragsgiver må utøve en tilsvarende kontroll over leverandøren som over egen virksomhet (kontrollkriteriet)

2. Den vesentlige delen av aktiviteten til leverandøren må være knyttet til den kontrollerende oppdragsgiver (omsetningskriteriet).

For Kongsvinger kommune er dette særlig aktuelt i forhold til de interkommunale selskap (IKS) kommunen er deltaker i.
For IKS generelt er det i utgangspunktet klart at kontrollkriteriet er oppfylt, men det kan tenkes unntak der det er et svært stort antall eierkommuner.
Omsetningskriteriet må vurderes både ut i fra hvor stor del av omsetningen (anslagsvis 80%) som utføres til den kontrollerende oppdragsgiver og ulike kvalitative momenter, som:

· om det eksisterer noe marked for leveransen

· om det kun er offentlig etterspørsel av leveransen

· om tjenester til andre er en utnyttelse av overskuddskapasitet innenfor normalt geografiske virkeområde 

Ved bestilling av oppdrag fra IKS er det kommunen som er ansvarlig for at vilkårene er tilstede.

4. Spesielle kontraktstyper som er unntatt fra hele eller deler av regelverket: 
Det er enkelte kontrakter som er unntatt FOA. Disse kontraktene fremgår av FOA § 1-3 (2) og (3).
Merk: Disse kontraktene er direkte kun unntatt fra FOA. Dersom annet ikke fremgår vil de likevel være omfattet av de grunnlaggende krav mv. som fremgår av LOA.

Særlig om kontrakter om erverv eller leie av fast eiendom:
Det mest sentrale for kommunens bygg- og anleggssektor er unntaket i § 1-3 (2) bokstav b 
om leie og erverv av tomter, eksisterende bygninger og annen fast eiendom, eller om rettigheter til slik eiendom.

Begrunnelsen for unntaket er at anskaffelsen som regel vil være avhengig av geografisk plassering, og at den derfor ikke berører grenseoverskridende handel.

Unntaket gjelder kun selve ervervet, andre tjenester i tilknytning til ervervet er ikke unntatt fra forskriften.
I henhold til praksis i KOFA, se bl.a sak 2009/16, vil også kontrakter som inngås for leie av bygg som skal føres opp senere eller som er under oppføring være unntatt. 
Det vises også til  Sak C-536/07 KölnMesse i EF-domstolen.
Forutsetningen er at det ikke i realiteten er tale om et tilrettelagt eierskifte, eller at kommunen ved inngåelsen av husleieavtalen i realiteten blir stilt som en byggherre i et entrepriseforhold. Dersom kommunen i realiteten bestemmer byggets utforming vil kommunen kunne bli ansett som den reelle byggherre, slik at byggingen blir en ordinær bygge- og anleggskontrakt i henhold til FOA.

Viktige momenter i vurderingen er bl.a. formålet og utformingen av kontrakten, hvor stor påvirkning oppdragsgiver har på byggearbeidene, risiko for byggekostnader, kontraktens varighet og om det foreligger kjøpsopsjon.

Særlig om tjenestekonsesjoner:
Tjenestekonsesjoner er unntatt både FOA, jf. § 1-3 (2) bokstav j , og det er i KOFA-praksis også uttalt at heller ikke LOA vil regulere inngåelser av tjenestekonsesjoner, jf. KOFA sak 2003/250. 
Merk likevel at det for mange tildelinger vil være krav til at EØS-avtalens grunnleggende prinsipper følges, så i praksis bør i hvert fall LOA § 5 – grunnleggende krav – kunne være veiledende ved tildeling av tjenestekonsesjoner.
Bygge- og anleggskonsesjon er imidlertid omfattet av regelverket, jf. FOA kap. 24. 
Grensen mellom bygge- og anleggskonsesjon og tjenestekonsesjon er derfor viktig. Denne grensedragningen ses det nærmere på nedenfor i punkt 6.5. nr. 2.

En tjenestekonsesjon innebærer at det inngås en kontrakt om levering av en tjeneste, men der oppdragsgivers vederlag enten utelukkende er retten til å utnytte tjenesten eller en kombinasjon av betaling og rett til utnyttelse. Det vises til definisjon i FOA § 4-1 bokstav e.  
En tjenestekonsesjon vil omhandle retten til å yte tjenester til allmennheten på områder som normalt er tillagt det offentliges ansvarsområde. Rutinemessige tillatelser omfattes ikke.

En tjenestekonsesjon er for eksempel en avtale om drift av en parkeringsplass mot retten til å kreve inn parkeringsavgift. Et kjennetegn ved en tjenestekonsesjon er dermed at leverandør har hele eller i hvert fall deler av risikoen for å sikre inntjening til etablering og drift av tjenesten – i form av betaling fra sluttbruker. Et annet eksempel kan for eksempel være drift av svømmehall/bad, der driver får noe overføringer fra kommunen, men der driver har risikoen for full finansiering/fortjeneste ved at det er tilstrekkelig mange brukere av hallen.

Det antas at dersom betalingen fra oppdragsgiver overstiger 50% vil kontrakten anses som en ordinær tjenestekontrakt. Hvor grensen eksakt går er imidlertid ikke avklart.
I vurderingen om det foreligger en tjenestekonsesjon vil det også ha betydning om kontraktsforholdet mellom oppdragsgiver og leverandør inneholder typiske elementer av en tjenestekontrakt.

KOFA har i flere saker behandlet grensen mellom tjenestekonsesjon og tjenestekontrakt. De har ved flere anledninger uttalt følgende:
”For at en kontraktstildeling skal kunne karakteriseres som en tjenestekonsesjon  må således ansvaret og økonomisk risiko for driften av tjenesten overføres fra den offentlige oppdragsgiver til den private aktøren. Når dette er oppfylt, kan leverandøren anses å få betaling gjennom retten til å utnytte sin egen ytelse kommersielt.”
Det vises særlig til KOFA sak 2005/304  (drift av snøggbåtruter) og sak 2008/221(drift av idrettsanlegg) for en nærmere gjennomgang av grensene.

5. Særlig om Offentlig privat samarbeid (OPS)

1. Hva er OPS?

Offentlig Privat Samarbeid (OPS) er et samarbeid mellom offentlig og privat sektor om et utviklingsprosjekt med tilhørende drift av eksempelvis en bygning og/eller en tjeneste. 
Samarbeidspartneren 
(leverandøren) velges etter konkurranse og er organisert rundt behovet om å løse en oppgave for en kommune, fylkeskommune eller et statlig organ. OPS-prosjekter har vi sett brukt i forbindelse med veier, skoler, sykehus, jernbane, idrettsanlegg, boligreisning for vanskeligstilte etc. Samarbeidsprosjektene omfatter som regel bygging, finansiering, vedlikehold og i noen tilfeller drift av den tjeneste som leveres til brukerne.

Den offentlige bestiller beskriver oppgaven som skal løses, og definerer hvilke standarder og kvaliteter som ønskes levert. Innenfor disse rammene gis den private aktøren frihet til å planlegge og gjennomføre arbeidet på en mest mulig hensiktsmessig måte.

I OPS prosjektet tar den private samarbeidspartneren normalt ansvaret for finansiering av prosjektet. Tilbakebetalingen kan skje gjennom brukerbetaling eller avtalt offentlig leiepris. I de fleste tilfeller tilbakeføres fasiliteten til de offentlige etter kontraktens utløp.

Kjernen i OPS-konseptet kan sies å være:

· at kontrakten om oppdraget tildeles etter konkurranse

· at tilbyderen som vinner konkurransen får i oppdrag å gjennomføre et bygge- eller utviklingsprosjekt for en gitt kontraktssum 

· at vinnende tilbyder forplikter seg til å drive og vedlikeholde anlegget gjennom en forholdsvis lang periode 

OPS er til dels politisk omstridt i Norge, og dagens regjering har valgt ikke å benytte denne type samarbeidsformer fordi de mener dette ikke gir økonomisk gevinst, se bl.a. uttalelser her.
Næringslivets hovedorganisasjon (NHO) argumenterer imidlertid for bruk av OPS, se her
Eks. på OPS
En kommune trenger omfattende rehabilitering av en skole. En variant kan være at kommunen selger skolen til private som gis ansvaret for rehabilitering. Deretter forestår det private selskapet drift og vedlikehold av bygget eksempelvis i 20 år, hvor kommunen betaler en årlig leiepris. Ved leieperiodens tilbakeføres skolen til det offentlige.

2. Forholdet til regelverket for offentlige anskaffelser
En OPS -kontrakt er i utgangspunktet omfattet av anskaffelsesregelverket, og skiller seg således  ikke fra andre kontrakter.
Et OPS-prosjekt vil imidlertid, dersom vilkårene er oppfylt,  kunne kategoriseres som en bygge-og anleggskonsesjon eller en tjenestekonsesjon, og da i begrenset grad være omfattet av regelverket, jf. punkt 6.5 nr. 2.

Videre vil en OPS-kontrakt ha særlige behov for forhandlinger/dialog mellom oppdragsgiver, og potensielle leverandører, og den begrensede muligheten (over EøS-terskelverdi) til bruk av andre prosedyrer enn anbudskonkurranse kan by på utfordringer. Ofte vil nok vilkårene likevel være tilstede for bruk av konkurranse med forhandling eller konkurransepreget dialog, jf. FOA §§14-2 og 14-3.
Varigheten på kontrakten byr også på utfordringer. LOA § 5 krever at enhver anskaffelse skal skje etter konkurranse hvis mulig. Dette er i praksis en begrensing i oppdragsgivers mulighet til å fritt inngå langvarige kontrakter. 
Vurderingen som må gjøres er om avtalens varighet fremstår som forretningsmessig forsvarlig på markedet for det aktuelle prosjektet. Aktuelle momenter er bl.a. prosjektets kompleksitet, investeringens størrelse, og den risikoen den private part påtar seg. 

Prosjektenes karakter og omfang kan ofte tale for at kontraktene bør løpe i så lang tid som 15-20 år, og kanskje også lenger. Et utgangspunkt for varigheten kan være den tiden det tar å nedbetale eller avskrive investeringskostnadene. Selv om partene inngår en avtale med et svært langsiktig perspektiv, kan det være fornuftig at de avtaler en mulighet til å avslutte avtaleforholdet før tiden. Konsekvensen kan for eksempel være at  bygget som leverandøren eier, drifter og vedlikeholder overføres til oppdragsgiveren før den opprinnelig avtalte tiden, mot et avtalt vederlag.
6.5 Hvilken del av regleverket gjelder for den aktuelle anskaffelsen?

Når det er fastslått at anskaffelsen faller innenfor regelverket må det videre spørres hvilken del av regelverket som kommer til anvendelse – dette har blant annet avgjørende betydning for hvilken anskaffelsesprosedyre som skal/bør benyttes. 
I tilfeller der anskaffelsen er unntatt fra FOA, men ikke LOA (for eksempel erverv eller leie av fast eiendom) må det gjøres en anskaffelse som tilfredsstiller kravene etter LOA § 5 . Det finnes ingen eksakt beskrivelse av denne, men tommelfingerregelen vil være at kravene som stilles vil variere avhengig av kontraktens størrelse. I praksis vil en slik anskaffelse langt på vei likne på det som betegnes som Konkurranse etter FOA del I, jf. omtalen ovenfor i punkt 5.
For anskaffelser som også er omfattet av FOA vil det i den nærmere avgjørelsen av hvilken del av regelverket som gjelder og hvilken prosedyreform som er aktuell for anskaffelsen være kontraktsverdi og kontraktstype som vil være avgjørende.
Når kontraktsverdi og kontraktstype er fastslått vil FOA § 2-1 regulere hvilken del av regelverket som kommer til anvendelse.

1. Beregning av kontraktens verdi:

Denne beregningen er omfattende regulert i FOA § 2-3.
Hovedprinsippene er:

· Det er anskaffelsens anslåtte verdi på kunngjøringstidspunktet (eller på tidspunktet der er oppdragsgiver går ut i markedet for anskaffelser som ikke må kunngjøres) som legges til grunn, basert på oppdragsgivers forsvarlige beregning av det samlede beløp oppdragsgiver kan komme til å betale, eksl. mva. for de kontrakter som utgjør anskaffelsen. 
· Valg av metode for beregning av anskaffelsens anslåtte verdi skal ikke foretas i den hensikt å unngå at bestemmelser i forskriften får anvendelse på kontrakten.
· En planlagt anskaffelse av en bestemt ytelse kan ikke deles opp i den hensikt å unngå at bestemmelser i denne forskrift kommer til anvendelse. 
· Dersom en kontrakt deles opp og det samtidig inngås særskilte kontrakter for delarbeider/leveranser skal den samlede verdien legges til grunn dersom det er en avhengighet og sterk sammenheng mellom arbeidene/leveransene.
· Kontraktens verdi for ønsket løpetid, inkludert opsjoner/forlengelser skal legges til grunn ved beregningen ved tidsbegrensede tjenestekontrakter.

· Ved tidsubegrensede tjenestekontrakter eller tjenestekontrakter med en løpetid på mer enn 48 måneder, hvor det ikke er fastsatt en samlet pris, skal beregningsgrunnlaget være den anslåtte månedlige rate multiplisert med 48. 

· For rammeavtaler XE "rammeavtaler"  skal det legges til grunn den høyeste anslåtte verdien for alle forventede kontrakter i hele rammeavtalens løpetid

· For vare- og tjenestekontrakter som inngås regelmessig (f.eks. forbruksvarer som rekvisita mv.) skal man enten se på foregående års kostnader eller beregnet kostnad for neste påfølgende år.

· I tillegg til verdien av en kontrakt, skal den anslåtte verdien av nødvendige materialer som oppdragsgiver stiller til leverandørens rådighet for arbeidsutførelsen, tas med i beregningen. 

Hvordan beregnes verdien av ”en anskaffelse” når flere enheter gjør innkjøp?

I en kommune vil det kunne være flere enheter som gjør innkjøp. Spørsmålet blir da hva som skal danne grunnlaget for beregningen av anskaffelsens verdi, dvs. hva er det som utgjør ”anskaffelsen” i regelverkets forstand. Det kan her utgjøre store forskjeller om beregningen knyttes til den enkelte enhets innkjøp, eller hele kommunens innkjøp av de samme varer/tjenester skal legges til grunn. Regelverket regulerer ikke denne situasjonen.

FAD har uttalt seg om dette og det må legges vekt på om anskaffelsen skjer av innkjøpsuavhengige enheter. Sentrale momenter i vurderingen er:

· om enheten har eget budsjett og selvstendig innkjøpsansvar, 

· om anskaffelsen kun er til denne enheten, og om 

· beslutningen om inngåelse av kontrakt tas utelukkende av denne enheten for denne type anskaffelse og ikke trenger godkjennelse for anskaffelsen
· Dersom en enhet koordinerer kjøp for flere andre enheter, for eksempel gjennom en felles rammeavtale, må verdien av alle de planlagte innkjøpene sees i sammenheng ved beregning
· Det kan ikke anses forenlig med regelverket å organisere seg på en bestemt måte i hensikt å omgå regleverket

2. Kontraktstype

De ulike kontraktstyper er nærmere beskrevet ovenfor i punkt 5.
Det vil som oftest ikke være problematisk å avgjøre hvilken kontraktstype som er aktuell. 
Grensespørsmålene kommer som oftest opp ved de såkalte ”blandede kontraktene”, jf.  FOA § 2-4.
Vare- eller tjenestekontrakt?
Utgangspunktet her er at det element som utgjør hoveddelen av anskaffelsens verdi fastsetter kontraktstype for hele anskaffelsen. Dette innebærer at dersom en anskaffelse for eksempel består av både et vare og tjenesteelement, men der varedelen utgjør over 50% av samlet verdi, blir hele anskaffelsen betraktet som en varekontrakt. Omvendt vil det være en tjenestekontrakt dersom tjenestedelen er størst.
Dersom det gjøres et varekjøp, og det i tilknytning til dette skal utføres monterings- og installasjonsarbeid er dette likevel en varekontrakt, selv om tjenestedelen er større.

Tjenestekontrakter eller bygge - og anleggskontrakter?
En kontrakt som gjelder tjenester, men som i tilknytning til dette omfatter bygge- og anleggsarbeider, betraktes som en tjenestekontrakt, jf. FOA § 2-4 (2).
Se også nr. 9 og 10 i fortalen til direktivet.
Dette vil typisk kunne være aktuelt å vurdere ved drift av eiendom, hvor det også skal utføres bygge- og anleggsarbeid. For å vurdere om kontrakten er en tjenestekontrakt eller bygge- og anleggskontrakt, må man se på hva som er hovedformålet med kontrakten, og hva som bare skjer i ”tilknytning” til hovedformålet med kontrakten. 

Prioritert eller uprioritert tjeneste?

Dersom det er fastslått at kontrakten er en tjenestekontrakt, må det også avgjøres om tjenesten er såkalt ”prioritert” eller ”uprioritert”.

Regelverket skiller på dette og avgjørelsen er avgjørende for hvilken del av regelverket som kommer til anvendelse og derfor også valgmulighetene for anskaffelsesprosedyre.

Hva som er en uprioritert tjeneste fremgår av Vedlegg 6 til FOA. Begrunnelsen bak dette skillet er at visse tjenester ikke er ansett å ha betydning for samhandelen i EU/EØS – da disse tjenestene som oftest er geografisk bestemt og nasjonalt tilpasset. Juridiske tjenester, helse- og sosialtjenester og utvelgelse og rekruttering av personell er eksempler på uprioriterte tjenester.

Prioriterte tjenester er beskrevet i Vedlegg 5 til FOA og praktisk viktige er her arkitekttjenester og rådgivende ingeniørtjenester.

Dersom en tjeneste ikke fremgår av opplistningen i vedlegg 5 eller 6 vil tjenesten være uprioritert og gå under kategorien ”andre tjenester”, jf. kategori 27 i Vedlegg 6.

Dersom tjenesten består av både en prioritert og uprioritert del, er det avgjørende hvilken del som utgjør den største verdien, jf. FOA § 2-4 (3).
Bygge- og anleggskontrakt eller leiekontrakt (tjenestekontrakt)?
Denne avgrensningen er viktig fordi leiekontrakter for fast eiendom er unntatt fra FOA, jf. § 1-3 annet ledd bokstav b og punkt 6.4 ovenfor. 

En praktisk situasjon er der kommunen inngår en leieavtale med utleier, men der bygningen først må oppføres eller der det må gjøres vesentlige bygge- og anleggsarbeider, før kommunen kan ta i bruk leieobjektet.

Spørsmålet blir da om dette er en reel leiekontrakt som er unntatt fra FOA eller en bygge- og anleggskontrakt som må følge hovedreglene i regelverket.
Utgangspunktet for en slik avveining tas i formålet med kontrakten og om dette formålet er synliggjort i kontraktsbestemmelsene. Det vises ellers til momentene nevnt ovenfor i punkt 6.4.
Bygge- og anleggskontrakt eller bygge- og anleggskonsesjon?
Dersom det skal foreligge en bygge- og anleggskonsesjon er det en forutsetning at hele eller deler av vederlaget fra oppdragsgiver er tildeling av retten til å utnytte byggverket. Dette skillet er lik som mellom tjenestekontrakt og tjenestekonsesjon, jf. ovenfor i punkt. 6.4 nr. 4. Det vises derfor til fremstillingen under nevnte punkt. Et kjennetegn på skillet mellom bygge- og anleggskontrakt og bygge- og anleggskonsesjon vil altså være hvem som har risikoen for å sikre inntjening til etablering og drift av byggverket. Dersom det ved inngåelsen av kontrakten fremstår som usikkert for leverandøren om kontrakten er gunstig vil det typisk være en konsesjon – det er altså leverandøren som har den økonomiske risikoen fordi han ikke får hele sin betaling fra oppdragsgiver. 
Bygge- og anleggskonsesjon eller tjenestekonsesjon?

Det er fastslått ovenfor at regelverket for offentlige anskaffelser ikke gjelder for tjenestekonsesjoner, jf. punkt 6.4. nr. 4.

Regelverket gjelder imidlertid for bygge- og anleggskonsesjoner. FOA kap. 24  regulerer tildelinger mv. av bygge- og anleggskonsesjoner.

Grensen mellom bygge- og anleggskonsesjon og tjenestekonsesjon blir derfor viktig.

Det antas at de samme prinsippene som legges til grunn for grensen mellom tjenestekontrakter og bygge- og anleggskontrakter må legges til grunn her. Det avgjørende blir derfor hva som er hovedformålet med kontrakten, og hva som bare skjer i ”tilknytning” til hovedformålet med kontrakten. I tilfeller der både tjenestedelen og bygge- og anleggsdelen er like fremtredende vil det være naturlig å se på hvilke av delene som utgjør den største verdien.

3. Hvilken del av regleverket kommer til anvendelse?
§ 2-1 og § 2-2 om terskelverdier kan illustreres slik: (hentet fra www.anskaffelser.no):
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Dette innebærer at :

· Alle anskaffelser opp til kr. 500 000 (eks. mva) følger reglene i LOA og FOA Del I.

· Også kjøp av helse- og sosiale tjenester fra ideelle organisasjoner, samt kjøp av visse opptrenings-/rehabiliteringstjenester vil med visse unntak kunne følge denne delen av regelverket, uansett verdi.

· LOA og FOA del I og II gjelder for anskaffelser av alle varer og tjenester lik eller over kr 500 000 til 1 600 000 og for alle uprioriterte tjenester uansett verdi.

· LOA og FOA Del I og II gjelder for bygge- og anleggskontrakter lik eller over kr. 500 000 og til 40 500 000
· LOA og FOA Del I og III gjelder for alle anskaffelser av varer og prioriterte tjenester lik eller over kr. 1 600 000.

· LOA og FOA Del I og III gjelder for alle anskaffelser av bygge- og anleggskontrakter lik eller over kr. 40 500 000.

For plan og designkonkurranser (FOA kap 23), bygge- og anleggskonsesjoner (FOA kap. 24 ) og bygge- og anleggskontrakter til sosiale formål (FOA kap 25) gjelder særlige regler, som innebærer en forenklet prosess og større valgmuligheter for oppdragsgiver. 
6.6 Hvilken anskaffelsesprosedyre skal/bør velges?

1. For anskaffelser som ikke er lik eller overstiger kr. 500 000:

Her vil utgangspunktet være såkalt Konkurranse etter FOA del I. Se nærmere beskrivelse ovenfor i punkt 5. Se oversikt HER.
2. For anskaffelser mellom kr. 500 000 og 1 600 000/40 500 000 og for alle uprioriterte tjenester uansett verdi:

FOA § 5-1 tillater her at oppdragsgiver velger fritt mellom åpen- eller begrenset anbudskonkurranse, eller konkurranse med forhandling i ett-eller to trinn. 

Ved anskaffelse av uprioriterte tjenester som overstiger terskelverdien gjelder i tillegg krav om å følge regler om krav til ytelsen og kunngjøring av konkurranseresultater i FOA del III. 

Det finnes enkelte unntak i FOA § 2-1 (2) – der det kan gjøres anskaffelser som kun følger del I.

Se nærmere om unntakene i FADs veileder punkt 7.3.2.
3. For anskaffelser lik eller over kr. 1 600 000/40 500 000:

FOA § 14-1 bestemmer her at hovedregelen er at det enten skal benyttes åpen- eller begrenset anbudskonkurranse. Se nærmere beskrivelse ovenfor i punkt 5.
Konkurranse med forhandling i to trinn eller Konkurransepreget dialog kan kun benyttes hvis visse vilkår er oppfylt. Se nærmere beskrivelse ovenfor i punkt 5.
Innenfor bygge- og anleggskontrakter er det sjelden at vilkårene for benyttelse av andre prosedyrer enn anbudskonkurranse er oppfylt. Ett tilfelle kan imidlertid være der det er gjennomført en forutgående anbudskonkurranse og konkurransen må gjennomføres på nytt på grunn av uakseptable/ukorrekte tilbud. Her kan konkurranse med forhandling benyttes dersom de nærmere vilkår er oppfylt.
Se nærmere om unntakene i FADs veileder punkt 7.4.2 – 7.4.4. .

 4. Ved valgmulighet – hva avgjør valg av prosedyre?

Oppdragsgiver vil alltid ha mulighet til å velge mellom åpen- eller begrenset anbudskonkurranse. I anskaffelser etter FOA del II har oppdragsgiver også muligheten til å velge konkurranse med forhandling i ett eller to trinn.

Det må gjøres konkrete valg. Noen momenter kan være:

Valg mellom åpen- eller begrenset anbudskonkurranse:

· Dersom det er grunn til å forvente svært mange tilbydere og anskaffelsen er omfattende/kompleks vil det være en fordel å ha en begrenset konkurranse. Dette vil hindre unødig arbeid, både for oppdragsgiver og leverandør.

· En begrenset konkurranse innebærer at oppdragsgiver må sette to ulike frister – dette kan medføre at anskaffelsen tar lengre tid enn ved en åpen konkurranse

Valg mellom anbudskonkurranse og Konkurranse med forhandling:

· Det kan i visse tilfelle være vanskelig å beskrive alle krav like nøyaktig og det kan være aktuelt å be leverandørene komme med tilbud på løsninger basert på mer åpne behovsbeskrivelser. Det vil da være en fordel å kunne forhandle med leverandørene i etterkant.

· Konkurranse med forhandlinger krever at det blir gjort reelle forhandlinger – dette kan være ressurskrevende

· Kompetansen til å forhandle – dersom det finnes spisskompetanse bør denne brukes
· Forhandlinger bør kun brukes der det er et reelt behov

Valg mellom Konkurranse med forhandling i ett eller to trinn:

· Her vil de samme argumenter som i valget mellom åpen- eller begrenset anbudskonkurranse være relevante

6.7 Anskaffelsesplan

For å sikre at planleggingen av anskaffelsen er gjennomført forsvarlig og som grunnlag for beslutning om anskaffelse bør det vurderes om det skal utarbeides en anskaffelsesplan. Denne planen vil danne rammen for den videre gjennomføringen av konkurransen og vil kunne tjene som beslutningsdokument for en som har fullmakten til å beslutte igangsettelse.

Det anbefales at en slik plan utarbeides for alle anskaffelser over EØS-terskelverdi og for alle større entrepriser.

Mal for slik plan finnes her.
6.8 Beslutning om anskaffelse – krav til fullmakt

Før anskaffelsen kunngjøres i markedet er det avgjørende at det er foretatt en beslutning om anskaffelsen av en med fullmakt til dette. Det er ikke tillatt å kunngjøre anskaffelser uten å ha et reelt formål å inngå kontrakt. Det er f.eks. ikke tillatt å kunngjøre anskaffelsen for å sjekke ut markedsprisen for om mulig å anskaffe noe.

I større anskaffelser anbefales det at beslutningstaker får forelagt ovennevnte anskaffelsesplan som grunnlag for beslutningen. Alternativt bør det utarbeides et dokument som grunnlag for beslutningen, og det bør fremgå skriftlig at beslutning er tatt.


7. Fase II – Konkurransegjennomføring 

7.1 Utarbeidelse av konkurransedokumenter

Før det gås ut i markedet, enten ved direkte henvendelse til minst tre leverandører (anskaffelser under kr 500 000) eller kunngjøring på Doffin/TED (anskaffelser lik eller over kr. 500 000,se nedenfor), må det utarbeides konkurransedokumenter. Kravene til dokumentasjon vil avhenge noe avhengig av type og omfang. Generelt gjelder forholdmessighetsprinsippet – jo større anskaffelse – jo større krav til dokumentasjon.

Nedenfor gås det gjennom de påkrevde dokumenter.

1. Kvalifikasjonsgrunnlag 

Det vises til beskrivelsen i punkt 5 ovenfor. Dette dokumentet er i praksis kun aktuelt i to trinns konkurranser (begrenset anbudskonkurranse og konkurranse med forhandling i to trinn)

Det er viktig å merke seg at kvalifikasjonskrav i hovedtrekk skal angis i selve kunngjøringen. Det holder altså ikke kun å vise til kvalifikasjonskravene i kvalifikasjonsgrunnlag/konkurransegrunnlaget.

Kunngjøringsskjemaet på www.doffin.no er ikke særlig egnet til utdypende beskrivelser. Ofte vil det derfor være praktisk å angi kvalifikasjonskravene og tilhørende dokumentasjon både i kunngjøringen, samt å gjenta disse i kvalifikasjonsgrunnlaget, supplert med en utdypede/supplerende tekst. Det er svært viktig at man er nøye med at det ikke blir motstrid mellom teksten i kunngjøringen og kvalifikasjonsgrunnlaget.

Det er også naturlig å behandle eventuelle utvelgelseskriterier, jf. ovenfor i punkt 5, på samme måte.

Nærmere om Kvalifikasjonskrav:

Kravene skal som nevnt stilles slik at de er minstekrav som leverandørene må oppfylle for å kunne delta videre i konkurransen. I visse tilfeller er kravet kun stilt som et krav til dokumentasjon.

Et viktig prisnipp er her forholdsmessighetsprinsippet som kommer til direkte uttrykk gjennom at de krav som stilles skal stå i forhold til den ytelse som skal leveres. Dette er knyttet både til verdi og ytelsens art.

Det er på tidspunktet ved utarbeidelsen av konkurransedokumenter og kunngjøring oppdragsgiver må ta standpunkt til hvilke kvalifikasjonskrav som skal stilles. Det er derfor viktig at det er høy bevissthet om dette på dette stadiet av prosessen. Ukritisk avkrysning i kunngjøringsskjemaet uten bevisste tanker om hva kravene og dokumentasjonen skal brukes til er utbredt. Dette vil føre til merarbeid for både oppdragsgiver og leverandør, og vil kunne føre til uheldige konsekvenser som plikt til avvisning av leverandører som ”egentlig” er kvalifisert, eller tvist om noen leverandører (for eksempel den valgte leverandør) egentlig skulle vært avvist.
Regelverket inneholder noen absolutte krav som ofte også betegnes som kvalifikasjonskrav, men som egentlig er forskriftsbestemte dokumentasjonskrav. Dette er ufravikelige krav og må alltid kreves:

· Skatteattest: Regulert i FOA §§ 3-3, 8-7 og 17-14.Alle norske leverandører skal levere Skatteattest i anskaffelser over kr. 100 000 eks mva, både for direkte skatter og mva, som ikke skal være eldre enn 6 mnd. I bygge- og anleggskontrakter skal det også kreves skatteattester fra underleverandører i alle anskaffelser over kr. 100 000,- eks. mva.
· HMS-erklæring: Regulert i FOA §§ 3-4, 8-8  og 17-15. Det kreves HMS-erklæring for arbeid som skal utføres i Norge i alle anskaffelser over kr. 100 000 eks. mva. Erklæringen skal være i samsvar med Vedlegg 2 til FOA. I bygge- og anleggskontrakter skal det kreves HMS-erklæring også av underleverandører dersom anskaffelsen overstiger kr. 500 000,- eks. mva.

Videre kan det altså stilles minimumskrav til leverandørene knyttet til deres tekniske kvalifikasjoner og finansielle og økonomiske stilling. Vurdering av leverandørenes tekniske kvalifikasjoner skal særlig baseres på kriterier som faglig kompetanse, effektivitet, erfaring og pålitelighet.
DIFI har utarbeidet en mal for kvalifikasjonsgrunnlag som finnes her: http://www.anskaffelser.no/dokumenter/maler-konkurransegrunnlag-2. Kvalifikasjonsgrunnlaget finnes som mal under lenkene til Begrenset anbudskonkurranse og Konkurranse med forhandling i to trinn.
I malene finnes en rekke eksempler på aktuelle krav og tilhørende dokumentasjon.

En viktig begrensning for anskaffelser over EØS-terskelverdi er at den dokumentasjon som kan kreves er uttømmende regulert i FOA, jf. § 17-8 flg.
Nærmere om Utvelgelseskriterier:
Se FOA §§ 8-6 (2) og 17-6 (2). I anskaffelser som avholdes i to trinn er det mulig å sette en nedre og øvre grense for hvor mange leverandører som skal inviteres til å levere inn tilbud. Det skal inviteres et antall leverandører som er tilstrekkelig til å sikre reell konkurranse. Uansett skal minst tre inviteres, bortsett fra for begrenset anbudskonkurranse etter forskriftens del III, hvor det minimum må inviteres fem.
Dersom det er sagt det skal inviteres mellom 5 og 8 leverandører og det er 10 kvalifiserte må leverandørene velges ut.
I kunngjøringen/kvalifikasjonsgrunnlaget skal kriteriene for denne utvelgelsen angis.

Følgende kriterier angis som anvendbare fra FAD:

· Best kvalifiserte 

· Dvs. den som etter en relativ vurdering best oppfyller de fastsatte kvalifikasjonskrav

· Best konkurransedynamikk 

· F.eks. kan det angis at man ønsker å invitere både små og store selskaper/vel etablerte og nyetablerte. Her må kravene og hva som menes med de ulike begreper nøye angis for å sikre forutberegnlighet for leverandørene.

· Loddtrekning

· Passer best sammen med andre utvelgelsesmekanismer, og kan fort bli vilkårlig. Det anbefales ikke å bruke denne metoden.

2. Konkurransegrunnlag (ett- og to- trinn)
Konkurransegrunnlaget skal utarbeides i EØS-anskaffelser, og ellers dersom ikke alle opplysninger kan fremgå av kunngjøringen. For alle praktiske formål bør det utarbeides et konkurransegrunnlag også for nasjonale anskaffelser.

Krav til hva som skal stå i konkurransegrunnlaget fremgår av FOA §§ 8-1og 17-1.

Konkurransegrunnlaget skal minimum inneholde en beskrivelse av ytelsen (ofte benevnt kravspesifikasjon) og på hvordan konkurransen skal gjennomføres, herunder angivelse av tildelingskriterier. Dette skal sikre forutberegnligheten for leverandørene.

I malene for ett trinns prosedyrer (åpen anbudskonkurranse og konkurranse med forhandling i ett trinn vil også normalt krav til kvalifikasjon fremgå. Det vises her til punkt 1 ovenfor om kvalifikasjonskrav.
De spesielle og generelle kontraktsvilkår som skal gjelde for anskaffelsen skal vedlegges konkurransegrunnlaget.

Endring av konkurransegrunnlaget i anbudskonkurranser er kun tillatt dersom dette skjer før tilbudsfristens utløp og endringen ikke er vesentlig. I konkurranse med forhandling kan konkurransegrunnlaget også endres etter tilbudsfristen dersom endringen ikke er vesentlig.

Det nærmere innhold og utforming av konkurransegrunnlaget illustreres best ved de maler som er utarbeidet av DIFI, jf. http://www.anskaffelser.no/dokumenter/maler-konkurransegrunnlag-2.

Særlig om tildelingskriterier:
Se punkt 5.5 og FOA §§ 13-2 og 22-2. 

Kriteriene skal angis i konkurransegrunnlaget, sammen med relativ vekting og/eller prioritering. Her er kravene strengere for EØS-anskaffelser, som krever at vekting (innenfor et område med passende maksimalt utslag) angis. Det er kun der oppdragsgiver mener det er påviselige grunner til at vekting ikke er mulig det tillates at kriteriene kun oppgis i prioritert rekkefølge. For nasjonale anskaffelser er utgangspunktet at prioritering eller vekting skal angis kun der oppdragsgiver på forhånd har bestemt seg for dette.

Kriteriene skal ha tilknytning til kontraktsgjenstanden.
Kriteriene er ikke minstekrav, men angir en relativ vurdering av hvem som best oppfyller et sett av kriterier.
Utgangspunktet er at oppdragsgiver har et relativt vidt skjønn, men det følger av praksis, herunder, KOFA 2008/110, at tildelingskriteriene ikke må gi oppdragsgiver et ubegrenset fritt skjønn ved tildelingen av kontrakten, og at tildelingskriteriene skal være klart utformet, slik at det er mulig for alle rimelig opplyste og normalt påpasselige leverandører å tolke dem på samme måte.
Om den nærmere fastsettelsen av kriteriene og tilhørende vekting er det god veiledning på www.anskaffelser.no – se http://www.anskaffelser.no/tema/tildelingskriterier.

I praksis er det oppstått et problematisk skille mellom kvalifikasjonskrav og tildelingskriterier innenfor tjenestekontrakter/kontrakter med tjenesteelement. Dette har særlig aktualitet ved konsulentkjøp. Det klare utgangspunkt er at det ikke er tillatt å legge vekt på det samme i disse vurderingene – kvalifikasjonskrav retter seg mot leverandørens egnethet og tildelingskriterier retter seg mot tilbudets egenskaper/innhold. I tjenestekontrakter utviskes likevel grensen mellom tilbyder og det tilbudte: Den forventede kvaliteten på sluttproduktet vil avhenge av konsulentenes erfaring og kompetanse. Er det i slike tilfeller tillatt å legge vekt på forhold ved leverandøren på tildelingsstadiet - som et tildelingskriterium? 
Det har her lenge vært en usikkerhet i praksis. Det er nå kommet en dom i EF-domstolen ”Lianakis” (2008) og en rekke etterfølgende avgjørelser i KOFA.

Oppsummeringen er som følger
:
· KOFA åpner for vurdering av leverandørens kompetanse, erfaring mv også i tildelingsfasen i tjenestekontrakter/kontrakter med tjenesteelement.
· Forutsetningen er at forholdene som vektlegges sier noe om grad av kvaliteten på ytelsen eller leveringssikkerheten og ikke hvorvidt leverandøren er egnet/har evne til å oppfylle kontrakten
· Dette innebærer at f eks ”erfaring” eller ”referanser” ikke bør brukes som tildelingskriterium, men ”kvalitet”. Et underpunkt under kvalitet kan være erfaring av direkte relevans for utførelse av oppdraget, som dokumenteres ved referanser mv. 

· Kravspesifikasjonen må åpne for dette (dvs. rom for kvalitativ vurdering), enklere ved innsatsforpliktelser enn resultatforpliktelser
· Oppdragsgiver må ikke i noe tilfelle vurdere samme forhold i kvalifikasjonsfasen og tildelingsfasen. Det må fremgå tydelig av konkurransegrunnlaget at dette ikke gjøres. 
· Man må derfor etterspørre andre referanser/annen dokumentasjon på erfaring under kvalifikasjonskravene enn under tildelingskriteriene

Særlig om rammeavtaler XE "rammeavtaler" :
Rammeavtaler reguleres i FOA kap. 6 og 15.og er beskrevet ovenfor i punkt 5. 
Utgangspunktene er:

· Inngås etter bruk av ordinære prosedyrer
· Avrop kan kun inngås mellom partene i rammeavtalen og det kan ikke gjøres vesentlige endringer i vilkårene
· Skal ikke vri, hindre eller begrense konkurransen
· Som hovedregel maksimal varighet på 4 år
· Tildeling av avrop avhengig av type rammeavtale
Konkurransegrunnlaget må her inneholde vilkårene for tildeling av kontraktene i rammeavtalen. Dette blir særlig viktig dersom det inngår flere rammeavtaler XE "rammeavtaler"  om den samme ytelsen.
For rammeavtaler XE "rammeavtaler"  med kun én leverandør skal tildelingen av løpende kontrakter skje i henhold til de vilkår som er satt i rammeavtalen (dvs. i den forutgående konkurransen om rammeavtalen). Dette vil i utgangspunktet ikke medføre annet enn ved vanlige løpende kontrakter, der det må beskrives rutiner for bestilling og betingelser for dette.

Ved inngåelse av rammeavtaler XE "rammeavtaler"  med flere leverandør er om den samme ytelsen (parallelle rammeavtaler” må det skilles mellom:

1) Inngåelse av rammeavtale med flere leverandører om den samme ytelsen, der alle vilkårene er fastlagt i rammeavtalen (krav til ”fordelingsmekanisme”) og 
2) Inngåelse av rammeavtale med flere leverandører om den samme ytelsen, der ikke alle vilkår er fastlagt i rammeavtalen (krav til etterfølgende ”minikonkurranse”).
Vurderinger som må gjøres før konkurranseutsetting av rammeavtaler XE "rammeavtaler" :
· Om det er hensiktsmessig/tilstrekkelig å inngå avtale med én leverandør
· Momenter her er:
· Varighet på avtalen
· Omfang på avtalen og viktighet for oppdragsgiver
· Kompleksitet
· Leverandørmarkedet – kompetanse og kapasitet på det aktuelle området
· Ved parallelle rammeavtaler XE "rammeavtaler" : Hvor mange leverandører? 
· Momenter her er, i tillegg til momentene nevnt ovenfor:
· Hvilket antall leverandører som er håndterbart i praksis 
· På EØS-nivå krav om minst 3 leverandører dersom egnede leverandører/tilbud
· Om fordelingen av avrop skal reguleres i konkurransegrunnlaget/avtalen (”fordelingsmekanisme”) eller etter etterfølgende ”minikonkurranse” dersom det skal inngås parallelle rammeavtaler XE "rammeavtaler" :
· Momenter her er:
· Kunnskap om avtalens omfang - forutsigbarhet
· Kunnskap om leverandørene – likheter /forskjeller
· Avtalens varighet og kompleksitet 
· Hvilke fordelingsmekanismer som er aktuelle
· Det åpnes også for bruk av begge mekanismene, dersom dette ivaretar tilstrekkelig forutberegnlighet for leverandørene
Særlig om nr. 1): Parallelle rammeavtaler XE "rammeavtaler"  med ”fordelingsmekanismer”:
· FOA §§ 6-3 (1) og 15-3 (2):”Tildeling av kontrakter innenfor rammeavtaler XE "rammeavtaler"  som er inngått med flere leverandører, foretas på grunnlag av vilkårene som er fastsatt i rammeavtalen, uten at det gjennomføres ny konkurranse.”
· Alle forhold som omhandler tildeling av kontrakter innenfor rammeavtalene må fremgå av konkurransegrunnlaget
· Eksempel 1: Rangering av leverandørene
· Først la leverandøren av det beste tilbudet i opprinnelig anskaffelse få mulighet til å levere. Hvis vedkommende ikke kan levere, for eksempel grunnet kapasitetsproblemer, får leverandøren som hadde levert det nest beste tilbudet mulighet til å levere osv.
· Eksempel 2:
· Prosentvis fordeling i avtaleperioden av 
· Kontraktsverdi
· Antall forespørsler
· Eksempel 3:
· Avtalevilkårene til leverandørene er ulike slik at resultatet er gitt avhengig av hva som forespørres: Leverandørene tilbyr det samme produkt men har ulik rabattstruktur – forespørselens omfang vil direkte gi resultatet

Særlig om nr. 2) Parallelle rammeavtaler XE "rammeavtaler"  med ”minikonkurranser”:
· FOA §§ 6-3 (2) og 15-3 (3)Ny konkurranse basert på samme vilkår som ble benyttet for å tildele rammeavtalene eller om nødvendig presiseringer av disse. Det er tillatt med andre vilkår dersom dette oppgis i konkurransegrunnlaget for rammeavtalen.
· Typisk vil ofte et tildelingskriterium først være viktig i selve minikonkurransen, for eksempel leveringstid og tilgjengelighet/kapasitet innenfor den konkrete avropsperioden 
· Konkurransen skal gjennomføres på følgende måte: 
· For hver kontrakt som inngås, skal oppdragsgiver skriftlig konsultere de leverandører som er i stand til å gjennomføre kontrakten, 

· Oppdragsgiver fastsetter en tilstrekkelig frist til innlevering av tilbud på de enkelte kontrakter. Ved fastsettelse av fristen skal det tas hensyn til forhold som kontraktsgjenstandens kompleksitet og den tid som medgår til å utarbeide tilbud, 

· Tilbudene skal sendes inn skriftlig og innholdet skal holdes fortrolig inntil utløpet av den fastsatte tilbudsfristen, og 

· Oppdragsgiver tildeler hver kontrakt til den tilbyder som har gitt det beste tilbudet på grunnlag av de tildelingskriterier som er fastsatt i konkurransegrunnlaget for rammeavtalen.

3. Særlig om konkurransedokumenter i anskaffelser under kr. 500 000,-
Det vises til omtalen av prosedyren under punkt 5.2 ovenfor, der en samlebetegnelse for slike anskaffelser er Konkurranse etter FOA del I. Prosedyren er i liten grad detaljregulert, men skal uansett følge regelverkets grunnleggende prinsipper, jf. LOA § 5og FOA § 3-1 og punkt 4 ovenfor.

Anskaffelser på dette området innebærer alt fra småkjøp for minimale beløp (<10000 kr) til anskaffelser helt opp til kr. 500 000. Forholdmessighetsprinsippet innebærer her at kravene til gjennomføringen og tilhørende dokumentasjon vil variere.

Departementets veileder punkt 14.2.4 gir i denne forbindelse noen eksempler på gjennomføring av slike anskaffelser og hvordan kravene kan variere, se her.

For anskaffelser over kr. 100 000,- bør det i alle tilfeller utarbeides skriftlige konkurransedokumenter, jf. at det her også vil gjelde krav til protokoll, skatteattester og hms-erklæring.
DIFI har også utrbeidet en egen mal for konkurransegrunnlag for anskaffelser under kr 500 000,- eks. mva, se her.
7.2 Kunngjøring av konkurransen
Kunngjøring på www.doffin.no:
Kunngjøringen på www.doffin.no er obligatorisk for alle anskaffelser over kr. 500 000, og frivillig for anskaffelser opp til dette beløpet. 

Anskaffelser over EØS-terskelverdi sendes viser til TED-databasen for kunngjøring i EØS og det er fra dette tidspunktet frister beregnes.

Det er svært viktig å være bevisst ved utfyllingen av kunngjøringen. Ved motstrid mellom kunngjøring og konkurransegrunnlag går kunngjøringen foran. Er det f.eks. krysset av for ”Laveste pris” som tildelingskriterie, går dette foran en eventuell angivelse av kriterier for det økonomisk mest fordelaktige tilbud i konkurransegrunnlaget.

Andre kommentarer til kunngjøringen:

· Kvalifikasjonskrav og tilhørende dokumentasjon må angis bevisst – det har ingen hensikt å etterspørre dokumentasjon som ikke benyttes. Stilles det krav og kreves dokumentasjon skal dette vurderes i etterkant!

· Angivelse av delarbeid/delleveranser og/eller aksept av alternative tilbud må skje etter bevisste valg. Kunngjøringen binder!

· Fastsettelse av frister må følge forskriftens krav og må tilfredsstille minstekravene i del III for EØS-anskaffelser og kravet til ”tilstrekkelig tid” i de nasjonale anskaffelsene (del II). Det vises til oversiktene over den enkelte prosedyre for angivelse av frister, samt FOA kap 10 og 19.

Annen kunngjøring:
Annen kunngjøring, som f.eks. i dagspressen er ikke obligatorisk. Dersom slik skal benyttes må denne ikke komme før kunngjøringen på Doffin/TED og den bør vise til den offisielle kunngjøringen.

Det er for øvrig ikke forbudt å opplyse potensielle leverandører om en kunngjøringen i den hensikt å fremme/øke konkurransen/deltakelsen.

7.3 Krav til dokumentasjon – protokollføring underveis
Det skal føres anskaffelsesprotokoll for alle anskaffelser over kr. 100 000 eks. mva, jf. FOA § 3-2.
Anskaffelsen skal dokumenteres løpende i prosessen for å sikre etterprøvbarheten. Det er derfor krav om at anskaffelsesprotokollen skal føres løpende under gjennomføring av anskaffelsen, jf. KOFA sak 2005/286.
Protokollen er altså ikke noe man ordner i etterkant av anskaffelsen, men skal oppdateres underveis i prosessen!

DIFI har egne maler for anskaffelsesprotokoll – over og under 500 000, se her: http://www.anskaffelser.no/dokumenter/anskaffelsesprotokoll-over-og-under-kr.-500-000
7.4 Avklaringer av spørsmål mens tilbudsfristen løper
Leverandører bør oppfordres til å komme med spørsmål mens fristen løper, oppdragsgiver har større muligheter til endring på dette tidspunktet.

Svar på alle spørsmål med en viss generell betydning skal anonymiseres og tilgjengeliggjøres for alle leverandører som har fått utlevert konkurransegrunnlaget/har meldt sin interesse.
www.doffin har verktøy for å sikre slik likebehandling.

7.5 Eventuelt befaring og/eller tilbyderkonferanse
I visse anskaffelser kan det være aktuelt med en befaring og/eller en tilbyderkonferanse. Om dette er aktuelt må vurderes konkret. Særlig i større entrepriser vil det kunne være aktuelt med befaring.
Tidspunkt og sted for dette skal angis i konkurransegrunnlaget. Tidspunktet bør være i god tid før tilbudsfristen, hvis ikke må det vurderes om denne ska forlenges.

Ved varsling og gjennomføring av befaring/konferanse gjelder ellers de grunnlegende kra i regelverket. Likebehandling og etterprøvbarhet er her særlig viktig. Dersom det kommer frem forhold på befaring/konferanse som har innvirkning betydning for konkurransegrunnlaget må dette dokumenteres og tilgjengeliggjøres på samme måte som f or andre spørsmål/svar fra leverandører, jf. ovenfor. 

7.6 Registrering og åpning av tilbud
1. Utgangspunkt:

Se FOA §§ 11-6 og 11-7 og §§ 20-6 og 20-7
Tilbud skal påføres tidspunkt for mottakelse etter hvert som de kommer inn og oppdragsgiver skal på anmodning skriftlig bekrefte når tilbudet er mottatt. 

Åpning av tilbud skal skje av minst to personer hos oppdragsgiver og til det tidspunkt og på det sted som er angitt i kunngjøringen/konkurransegrunnlaget.
Tidligere anbudspraksis om at leverandører er tilstede ved anbudsåpning er blitt mindre vanlig og det må vurderes om dette er formålstjenelig.

2. Vurdering av avvisning:
Oppdragsgiver skal snarest mulig ta stilling til spørsmålet om avvisning. Avvisning skal begrunnes overfor leverandøren og begrunnelsen må være tilstrekkelig til at leverandøren kan ta stilling til rettmessigheten av avvisningen.
På dette stadiet av prosessen skal alle tilbud som er levert for sent eller ikke innlevert på riktig måte avvises.

Grunnlaget for dette er FOA §§ 11-2 (1) og (3) jf, 11-11 (1) a og b (del II) og §§ 20-2 (1) og (3), jf.  20-13 (1) a og b. (del III)

Det skal svært mye til dersom avvisning ikke skal skje i slike tilfelle. Dersom det er tvil er det viktig å se hen til hensynene bak regelen. 
Eksempel:

Elektronisk tilbud før tilbudsfrist: 
I følge KOFA, sak 2005/151 (KOFA, sak 2005/151 )
vil dette i utgangspunktet medføre plikt til avvisning:

” Klagenemnda vil ellers påpeke at konkurransegrunnlagets punkt 8 uttrykkelig slo fast at tilbud ikke kunne inngis pr e-post. Når klager likevel har sendt tilbudet elektronisk, og tilbudets innhold er gjort tilgjengelig for innklagede før tilbudsfristens utløp, finner klagenemnda at tilbudet under enhver omstendighet måtte avvises, jf § 8-10 (1) bokstav b, jf § 8-5 (2).”
(Dette tilsvarer dagens forskrift §20-13 (1) b.).

I dette tilfellet var det uttrykkelig sagt at tilbud på e-post ikke var ønskelig. Resultatet vil etter vår vurdering nok blitt det samme fordi tilbudets fortrolighet ikke ivaretas.

Det foreligger altså en avvisningsplikt der tilbudet sendes på e-post før tilbudfristen.

Manglende merking: 
KOFA Sak 2003/24: Saken gjaldt Justisdepartementets anskaffelse av juridiske tjenester. Et av tilbudene ble avvist fordi det ikke var korrekt merket, i henhold til invitasjon om å levere inn tilbud. Tilbudet ble levert i lukket konvolutt, i hånden på Justisdepartementets kontaktperson sammen med en forklaring på hva konvolutten inneholdt. Klager mottok skriftlig kvittering på at tilbudet var innlevert. Klagenemnda fant at tilbudet var tilstrekkelig merket, og at avvisning av tilbudet var i strid med lov om offentlige anskaffelser med forskrifter. 

KOFA Sak  2009/99: NAV Hedmark avviste urettmessig en tilbyder som hadde påført ”Anbud” på konvolutten -  i tillegg til NAVs egen pålagte tekst. KOFA mente tilføyelsen ikke var med på å bringe usikkerhet i hva forsendelsen omhandlet – snarere tvert i mot.

For sent levert: 
KOFA sak 2009/68: Tilbud levert i posten dagen før tilbudsfristen. Leverandør ikke hørt med at posen normalt kommer frem neste dag.
Usignerte tilbud kan avvises.

Videre må det vurderes om andre avvisningsgrunner kan vurderes på dette stadiet, for eksempel om leverandør tidligere har blitt brukt som rådgiver eller leverandør er dømt for bedrageri mv.
7.7 Vurdering av dokumentasjon for leverandørens kvalifikasjoner
Etter tilbudsåpning/åpning av forespørsler om deltakelse gjøres en sjekk av om påkrevet dokumentasjon er knyttet til kvalifikasjonskrav er innlevert.
1. Eventuell supplering av opplysninger:

Oppdragsgiver kan be om supplering eller utdypning av fremlagte attester og dokumenter vedrørende krav til leverandøren, jf, FOA §§ 12-4 og 21-4. 
Oppdragsgiver har i utgangspunktet ingen plikt til dette, men dersom manglende dokumentasjon skyldes uklarheter fra oppdragsgiver kan det være brudd på god anbuds- og forretningsskikk og ikke be om supplering/utdyping.

Dersom oppdragsgiveren benytter seg av sin rett til å be om at leverandøren utdyper eller supplerer visse dokumenter, må dette gjøres på en måte som overholder de grunnleggende prinsippene, og da særlig prinsippet om likebehandling, god forretningsskikk og ikke-diskriminering.

2. Eventuell tilleggsfrist:

Dersom leverandør ikke har levert skatteattest, hms-erklæring eller offentlig tilgjengelig dokumentasjon knyttet til kvalifikasjonskravene, kan han gis en kort tilleggsfrist for ettersendelse av denne informasjonen, jf. FOA §§ 12-3 og 21-3. 
Fristen gjelder for alle leverandører og vurderingen av tilbudene/forespørslene skal opphøre inntil utløpet av tilleggsfristen.

Tilleggsfristen kan være meget kort og frist på f.eks. 2-3 dager må aksepteres av leverandør.

Som hovedregel bør tilleggsfrist gis, dette gjelder særlig der det er uklarheter i konkurransegrunnlaget.

3. Avvisning:

Avvisning skal skje dersom leverandør ikke oppfyller de krav som er satt til deltakelse, jf. FOA §§ 11-10 (1) a og 20-12 (1) a
Dersom manglende dokumentasjon tilsier eller at det gjør det uklart om leverandøren oppfyller kvalifikasjonskravene skal leverandøren avvises.
7.8 Vurdering av om leverandøren oppfyller kvalifikasjonskrav
1. Utgangspunkt:

Basert på innhentet dokumentasjon skal det gjøres en vurdering av om kravene er oppfylt. Her er det snakk om minstekrav, slik at leverandøren enten oppfyller kravet eller den gjør det ikke.

Oppdragsgiver plikter å gjøre en reell vurdering av alle kravene for hver enkelt leverandør og dette skal dokumenteres.

2. Avvisning:

Avvisning skal skje dersom leverandør ikke oppfyller de krav som er satt til deltakelse, jf. §§ §§ 11-10 (1) a og 20-12 (1) a
Avvisning kan skje ved skatterestanser, jf. §§ 11-10 (2) f og 20-12 (2) f. 
Normalt bør kommunen være varsom med å kontrahere med leverandører som ikke har innbetalt skattekrav. Det må imidlertid gjøres en vurdering rundt kravets størrelse og årsak til restansen (det kan for eksempel pågå en legitim tvist om kravet).

7.9 Nærmere utvelgelse av leverandører (to-trinns prosess)
Dersom det i en to trinns prosess er begrensninger på antall kvalifiserte leverandører som vil bli invitert til å levere inn tilbud, må det gjøres en utvelgelse av disse, basert på oppgitte utvelgelseskriterier, jf. ovenfor.

Denne vurderingen skal gjøres opp mot samtlige kvalifiserte leverandører og dette skal dokumenteres.

7.10 Vurdering om det foreligger avvik eller forbehold i tilbudet
Før selve tilbudet kan evalueres må det vurderes om det foreligger avvik eller forbehold ved tilbudet. Årsaken til dette er at det i anbudskonkurranser normalt vil foreligge en avvisningsplikt dersom avviket mv. er vesentlig og/eller det vanskeliggjør sammenlikningen av tilbudet med de andre tilbudene. 
7.11 Forhold som må vurderes ved avvik og forbehold før evt. avvisning vurderes
1. Adgang til avklaringer i anbudskonkurranser:
Utgangspunktet: 
Det gjelder et forhandlingsforbud ved åpen og begrenset anbudskonkurranse som innebærer at det er forbudt å endre eller forsøke å endre tilbudene gjennom forhandlinger, jf. §§ 12-1 (1) og 21-1 (1).  
Det er presisert i forskriften at dette også gjelder pris, leveringstid eller andre forutsetninger som har betydning for konkurranseforholdet.
Forhandlingsforbudet er absolutt, man kan ikke fri seg fra forbudet ved å angi i konkurransegrunnlaget at det vil bli gjennomført forhandlinger.

Forhandlingsforbudet gjelder som hovedregel fra tilbudsfristens utløp og helt frem til kontrakt er inngått, det vil si når kontrakten er undertegnet av begge parter. Jf. §§ 13-3 første ledd og 22-3 første ledd. 
Forhandlingsforbudet brytes allerede ved at oppdragsgiver forsøker å forhandle med en leverandør, uavhengig av om dette medfører en faktisk endring av tilbudet.

Praksis:
KOFA sak 2004/180:
Oppdragsgiver gjennomførte en åpen anbudskonkurranse om kjøp av rekvisita. Oppdragsgiver sendte en e-post til en leverandør etter tilbudsfristens utløp, der de bad om at leverandøren tilbød og prissatte produkter som ikke var med i det opprinnelige tilbudet. Klagenemnda kom til oppdragsgiver ved denne forespørselen forsøkte å få leverandøren til å supplere tilbudet sitt etter tilbudsfristens utløp, og at forhandlingsforbudet dermed var brutt 

KOFA sak 2006/77:
En kommune gjennomførte en åpen anbudskonkurranse for en totalentreprise. Etter at administrasjonens innstilling var gjort kjent for tilbyderne, sendte én av dem et brev til innklagede som ble tatt med ved formannskapets og kommunestyrets vurdering av tilbudene. Klagenemnda fant at brevet innebar en endring av tilbudet, og at innklagede hadde brutt forhandlingsforbudet ved å ta hensyn til det.
KOFA sak 2004/79:
En leverandør fikk anledning til å legge frem en presisering av tilbudet i et møte, som resulterte i at prisen ble redusert. Klagenemnda kom til at forhandlingsforbudet var brutt.
Tillatte avklaringer ved anbudskonkurranser: 

Selv om det foreligger et forhandlingsforbud ved anbudskonkurranser, er det adgang til å foreta visse avklaringer og presiseringer i tilbudet, jf. §§ 12-1 (2)
 og 21-1 (2).  
Det er leverandøren som har risikoen for at tilbudene er klart og korrekt utformet og avklaringsadgangen er i utgangspunktet kun en rett, og ikke en plikt for oppdragsgiver. 
Avklaringene må foretas på en måte som sikrer overholdelse av de grunnleggende prinsippene og likebehandlingsprinsippet blir særlig viktig. 
Det er tre situasjoner der oppdragsgiver har rett til avklaring:

1) Oppdragsgiver kan ta kontakt med leverandøren for å få klarlagt uklarheter og ufullstendigheter i tilbudene. Avklaringer kan imidlertid ikke foretas dersom det er forhold ved tilbudet som gjør at oppdragsgiver plikter å avvise det. Dette vil særlig gjelde tilbud der det grunnet uklarheter og lignende er tvil om hvordan tilbudet skal bedømmes i forhold til de øvrige tilbudene. Dette innebærer at oppdragsgiver ikke har adgang til en avklaring som påvirker rangeringen av tilbudene.
2) Der leverandøren foreslår egne løsninger, arbeidsmetoder og materialer, kan oppdragsgiver be om at leverandøren utdyper og klargjør hvordan kravene i konkurransegrunnlaget vil bli ivaretatt. Oppdragsgiver kan her ha et behov for å ette seg mer inn i løsningene. Bestemmelsen vil særlig kunne være aktuell ved alternative tilbud. Det er ikke tillatt å endre innholdet i tilbudet under avklaringen. 
3) Oppdragsgiver kan gjøre mindre justeringer i løsningene i tilbudet dersom det er teknisk eller funksjonelt nødvendig. Tilbudet vil her nødvendigvis bli endret og er derfor et lite unntak fra forhandlingsforbudet. Prisendring som følge av denne justeringen er kun tillatt dersom dette følger av en ren prisendringsmekanisme i konkurransegrunnlaget/tilbudet. Det antas at dette sjelden vil inntreffe.

Praksis:

Rt 2007 side 1489 (Byggholt)avsnitt 61 (vår understrekning og kommentar)):

”Når uenighet om hva som ligger i et anbud, inntrer etter en anbudskonkurranse som er underlagt regelverket for offentlige anskaffelser, vil det som utgangspunkt ikke være adgang til å endre kontraktsvilkårene. Dette gjelder særlig vilkårene som har med prissettingen å gjøre. Dette følger av § 9-1 og § 16-1 i forskrift om offentlige anskaffelser av 15. juni 2001, som gjaldt for dette anbudet (Kommentar: De samme regler gjelder nå i ny forskrift). Uenighet av denne karakter kan bare innen meget snevre rammer finne sin løsning gjennom avklarende møter mv., men må fortrinnsvis løses som andre tolkingsspørsmål…”.

KOFA sak 2009/83:
Klager tok forbehold for kontraktsvilkårene ”punkt 3.3 Prisgaranti” og sendte i den forbindelse en uttalelse fra deres advokatforbindelse med begrunnelse for forbeholdet. Forbeholdet rettet seg imidlertid mot en annen kontrakt enn de som skulle gjelde for den aktuelle anskaffelsen. Punkt 3.3 i kontrakten som skulle gjelde omhandlet ”betaling” og behandlet ikke området prisgaranti. Klager ble avvist da oppdragsgiver uansett anså dette som et forbehold til den foreslåtte kontrakt og at de var i tvil om klager hadde akseptert de aktuelle kontraktsvilkårene. KOFA uttaler på sin side: ” Klagenemnda har i tidligere saker antatt at det kan foreligge plikt til å avklare uklarheter og ufullstendigheter som ikke har konkurransebetydning. Det vises til klagenemndas avgjørelse i sak 2009/75 (premiss75) og sak 2007/91 (premiss 28). Slik nemnda ser det fører uklarhetens art, at det var mest nærliggende at klagerens forbehold var formålsløst siden det gjaldt overfor kontraktsvilkår som ikke var gjort gjeldende, til at innklagede også hadde en slik avklaringsplikt i foreliggende sak, jf. foruten forskriften § 20-13 (2) a forutsetningsvis og kravet til god forretningsskikk i lovens § 5. Opprydning i en åpenbar misforståelse omkring hvilke kontraktsvilkår som skulle gjelde for tjenesten der konkurransegrunnlaget som her er klart og utvetydig, må ligge innenfor innklagedes handlingsrom i denne saken – og et slikt handlingsrom skal utnyttes for å unngå en hensiktsløs og konkurransebegrensende avvisning.”
2. Plikt til retting av åpenbare feil ved anbudskonkurranser:
Dersom oppdragsgiver blir oppmerksom på åpenbare feil i tilbudet, plikter oppdragsgiver å rette opp feilen dersom det er utvilsomt hvordan feilen skal rettes, jf. §§ 12-1 (3)
 og 21-1 (3).  
En feil er åpenbar dersom en normalt forstandig oppdragsgiver burde ha oppdaget feilen. Eksempler på dette kan være regnefeil, skrivefeil, overføringsfeil eller lignende der det er åpenbart hvordan feilen skal rettes opp. Ved den minste tvil om hvordan feilen skal rettes opp, skal oppdragsgiver ikke rette feilen. 
Oppdragsgiver har ikke adgang til å ta kontakt med leverandøren for å få avklart om det foreligger en feil, og hvordan feilen eventuelt skal rettes opp. 
Dersom det er tvil om hvordan tilbudet skal bedømmes i forhold til de øvrige tilbudene, foreligger det en plikt til å avvise i en anbudskonkurranse, jf. §§ 11-11 (1) f 
og 20-13 (1) f, og en rett til å avvise i en konkurranse med forhandling, jf §§ 11-11 (2) b og 20-13 (2) b.
Hvis feilen ikke er ubetydelig oppstår det en avvisningsrett i henhold til §§ 11-11 (2) a og 20-13 (2)a.

Praksis:

LB‐2008‐103502, Thyssenkrupp Monolift AS 
Det ble gjort feil ved utfylling av excel‐skjema til bruk for tilbud i åpen anbudskonkurranse  kunngjort av NAV, slik at svarene på bortimot tre firedeler av postene forskjøv seg én kolonne til venstre. Tilbudet ble avvist fordi det ikke gav grunnlag for å bli sammenlignet med de øvrige tilbudene. Det ble forgjeves anført at avvisningen måtte settes til side. Det forelå åpenbare feil, men lagmannsretten kom til at det ikke var åpenbart hvordan de skulle rettes, og at den ufullstendige utformingen av tilbudet gav tvil om hvordan det skulle bedømmes i forhold til de øvrige tilbudene. 

KOFA sak 2003/292: Under en åpen anbudskonkurranse om drifts- og vedlikeholdstjenester av veinettet, mottok kommunen et tilbud de mente inneholdt en åpenbar feil. Kommunen kontaktet leverandøren per e-post og ba om å få bekreftet at prisen var feil, samt å få opplyst korrekt pris. Kommunen gav uttrykk for at de mente prisene var meget høye. Leverandøren justerte deretter prisene sine slik at de ble lavere, og vant anbudskonkurransen. Klagenemnda mente det ikke var utvilsomt hvordan feilen skulle rettes, og viste til at kommunen var nødt til å kontakte leverandøren for å få dette gjort. Nemnda konkluderte derfor med at kommunen ikke hadde hjemmel i forskriften for å rette feilen. Det var derfor et brudd på forhandlingsforbudet å kontakte leverandøren 

3. Særlig om manglende prising i tilbud om bygge- og anleggsarbeider:

FOA §§ 12-2 og 21-2 lyder slik:

”Ved bygge- og anleggsarbeider skal poster som ikke er priset anses innkalkulert i andre poster, med mindre annet er angitt i tilbudsbrevet eller den manglende utfyllingen skyldes en åpenbar feil…”

Bestemmelsen gjelder for det første for bygge- og anleggsarbeider – og ikke kun bygge og anleggskontrakter.

Med mindre det er tatt forbehold for dette i tilbudsbrevet eller manglende prising skyldes en åpenbar feil (som oppdragsgiver kan rette opp) anses altså manglende prising av enkeltposter ikke som et forbehold eller avvik, men som innkalkulert i de andre poster. Dette er et praktisk viktig unntak fra avvisningsreglene, det vises særlig til avvisningsplikten som ellers gjelder ved feil og ufullstendigheter som vanskeliggjør sammenlikningen eller manglende prising.
Det kan likevel foreligge konkete holdepunkter for at manglende prising likevel er ufullstendigheter som må føre til avvisning. Dette kan f.eks. være tilfelle der det er snakk om vesentlige poster som vil utgjøre store prisforskjeller eller omfanget er ubestemmelig. Det foreligger liten praksis om denne bestemmelsen, men KOFA uttaler i sak 2008/118   følgende:”…I forskriftens § 21-2 er det fastsatt at: ”Ved bygge- og anleggsarbeider skal poster som ikke er priset anses innkalkulert i andre poster, med mindre annet er angitt i tilbudsbrevet eller den manglende utfyllingen skyldes en åpenbar feil.”…Det kan reises spørsmål ved om § 21-2  i det hele tatt er anvendelig i dette tilfellet, da postene som ikke er priset gjelder tilleggsarbeider av ubestemt omfang... ”

4. Om adgangen til å prissette forbehold og avvik av oppdragsgiver:
Før det er aktuelt å avvise et tilbud på grunn av avvik/og eller forbehold som har økonomisk betydning og som ikke er vesentlige, plikter oppdragsgiver å forsøke å prissette manglende ved tilbudet. Dersom dette lar seg gjøre vil tilbudene bli sammenliknbare.
Det vises her til KOFA Sak 2008/105:
Saken gjaldt en åpen anbudskonkurranse for inngåelse av rammeavtale for oversettelse av dokumenter og håndbøker fra norsk til engelsk. KOFA uttaler her at: ”…Av klagenemndas praksis følger det at oppdragsgiver i utgangspunktet må forsøke å prissette et forbehold som ikke er vesentlig. Dersom forbeholdet kan prissettes, vil det normalt ikke kunne medføre tvil om hvordan tilbudet skal bedømmes i forhold til de øvrige tilbudene, jf. klagenemndas saker 2005/16 (premiss 24) og 2005/49 (premiss 29). Ut fra den fremlagte dokumentasjon kan klagenemnda ikke se at det er godtgjort at innklagede har forsøkt å prissette klagers forbehold om minstepris. Unnlatelsen av å forsøke å prissette forbeholdet, var etter klagenemndas syn uforsvarlig og i strid med det grunnleggende kravet til forutberegnelighet i lovens § 5. Ettersom det ikke er avklart hvorvidt klagers forbehold kan prissettes, har nemnda ikke grunnlag for å vurdere om klagers tilbud rettmessig ble avvist etter forskriftens § 11-11 (1) bokstav f.”
Det understrekes at oppdragsgiver må ha et relativt sikkert grunnlag for å beregne prisen, og dette skal skje uten at det er kontakt med leverandøren. Prissettingen være forsvarlig og skal skje på en objektiv og gjennomsiktig måte.

Dersom det er for mye usikkerhet til prissettingen vil det forelige en avvisningsplikt, jf. nedenfor.

Dersom forholdet er vesentlig eller det er åpenbart at tilbudet er ufullstendig, kan dette likevel ikke rettes opp med å prissette ufullstendigheten. 

Det vises her til KOFA sak 2008/118:
Saken gjaldt en åpen anbudskonkurranse for levering og montering av ITV/AID (dvs videoovervåkingsutstyr) i Festnings- og Bjørvikatunnelen. KOFA uttaler her til slutt i avgjørelsen, etter å ha konkludert med at tilbudet var ufullstendig: 

”…Spørsmålet blir så om innklagede hadde anledning til å tillegge klagers tilbud et prismessig tillegg for den mangelfulle utfyllingen av pris- og tilbudsskjemaet. […] 

Forskriftens § 21-(1) er til hinder for at oppdragsgiver endrer tilbud ved anbudskonkurranse. Når tilbudet ikke kan endres, og det er åpenbart at det er ufullstendig, jf. § 21-1 (3), gjenstår bare som mulighet å avvise tilbudet. Forskriftens § 20-13 (1) bokstav f fastsetter at oppdragsgiver har plikt til å avvise et tilbud når det på grunn av ”avvik, forbehold, feil, ufullstendigheter, uklarheter eller lignende i en anbudskonkurranse kan medføre tvil om hvordan tilbudet skal bedømmes i forhold til de øvrige tilbudene.” […] 

Det er på det rene at klagers tilbud var ufullstendig. Etter klagenemndas oppfatning relaterte ufullstendigheten i klagers tilbud seg til en vesentlig del av tilbudet. Innklagede har ikke dokumentert at klagers tilbud til tross for ufullstendigheten kunne sammenlignes med de øvrige tilbudene. Innklagede har anført at uklarheten medførte at tilbudet skulle vært avvist. Klagenemnda legger på denne bakgrunn til grunn at ufullstendigheten i klagers tilbud kunne medføre tvil om hvordan tilbudet skulle bedømmes i forhold til de øvrige tilbudene. Dette gir ikke bare rett, men også plikt til å avvise tilbudet iht forskriftens § 20-13 (1) bokstav f. …”
7.12 Vurdering av avvisning av tilbud som er ufullstendig, har avvik eller forbehold mv..
Dersom det på grunn av avvik, forbehold, feil, ufullstendigheter, uklarheter eller lignende i en anbudskonkurranse kan medføre tvil om hvordan tilbudet skal bedømmes i forhold til de øvrige tilbudene skal det avvises. Dette følger av FOA §§ 11-11 (1) f 
og 20-13 (1) f .
Ut i fra hva som er sagt ovenfor vil dette omfatte tilfeller der:

· Avviket/forbeholdet mv. er knyttet til et forhold som ikke kan prissettes uten å føre forhandlinger med leverandør, eller Avviket/forbeholdet er knyttet til et ikke økonomisk forhold som er relevant for tildelingen og rangeringen mellom leverandørene.
· Feilen mv. medfører at tilbudet er ufullstendig og det ikke er utvilsomt hvordan tilbudet skal rettes
I en konkurranse med forhandling kan slike tilbud avvises, jf. annet ledd bokstav b til de nevnte bestemmelsene. Dersom tilbudet etter gjennomførte forhandlinger fortsatt er usammenliknbart foreligger det også en avvisningsplikt her.

Dersom tilbudet har vesentlige forbehold til kontraktsvilkårene eller inneholder vesentlige avvik til kravspesifikasjonen skal tilbudet i alle tilfelle avvises. Dette følger av FOA §§ 11-11 (1) d og e og 20-13 (1) d og e. Her er det altså ikke mulig å sammenlikne ved prissetting av forbeholdet/avviket.
Hva som er vesentlig vil følge av en konkret vurdering. 
Følgende momenter kan likevel legges til grunn:
· Dersom forbeholdet medfører en risiko for at leverandøren får en konkurransefordel, er forbeholdet vesentlig og tilbudet må avvises. 

· Forbehold mot sentrale vilkår om pris og leveringstid vil normalt være vesentlige

· Avvik fra minstekrav i kravspesifikasjonen vil normalt være vesentlig
· Når det gjelder vesentlig avvik fra kravspesifikasjonen vises det også til KOFA sak 2009/33: ”…Klagenemnda må videre vurdere om avviket fra kravspesifikasjonene var ”vesentlig”, jf. § 11-11 (1) bokstav e. I klagenemndas avgjørelser i sakene 2008/58 og 2009/12 er det ved vurderingen av hvorvidt et avvik fra kravspesifikasjonen må anses vesentlig, lagt til grunn at: ”det [må] ses hen til blant annet hvor stort avviket er, hvor viktig forholdet det avvikes fra er, og i hvilken grad et avvik vil kunne forrykke konkurransen. Der oppdragsgiver uttrykkelig har benevnt et forhold som et minstekrav, vil vilkåret i hvert fall som et klart utgangspunkt være oppfylt.””
· Dersom leverandøren har tatt flere forbehold som isolert sett ikke anses som vesentlige, kan forbeholdene samlet sett medføre at tilbudet må avvises.
7.13 Vurdering av avvisning av tilbud på andre grunnlag
FOA §§ 11-11 (1) og 20-13 (1) pålegger avvisning også i tilfeller der et alternativ anbud er avgitt i strid med kravene som følger av forskriften, jf. §§ 11-4 og 20-4 og som er angitt i konkurransegrunnlaget.

Dette innebærer for det første at det er en avvisningsplikt der det i kunngjøringen ikke er åpnet for levering av alternative tilbud.

Videre skal det avvises der det alternative tilbudet er i strid med anvisningene om alternative minstekrav og eventuelt utforming i konkurransegrunnlaget.

FOA §§ 11-11 (2) og 20-13 (2) angir i tillegg en avvisningsrett i tilfeller der tilbudet virker unormalt lavt eller der tilbudet ikke er signert. Ved evt. avvisning av unormalt lave tilbud må oppdragsgiver først ha fulgt kravene i FOA §§ 11-12 
og 20-14, herunder bedt leverandøren om en skriftlig redegjørelse.
7.14 Evaluering av tilbud
Når tilbudene ikke er avvist som følge av forhold nevnt ovenfor, skal de vurderes opp mot de tildelingskriterier som er angitt for anskaffelsen. Dette kan enten være laveste pris, eller en vurdering av ulike kriterier for å finne det økonomisk mest fordelaktige tilbud.
Evalueringen skal dokumenteres. For større anskaffelser bør dette nedfelles i en egen evalueringsrapport, som blir grunnlaget for beslutning om tildeling av kontrakt.

Når det gjelder fremgangsmåten ved evaluering og til ulike evalueringsmodeller vises det til punkt 7.1 ovenfor og til videre henvisninger til www.anskaffelser.no.

7.15 Gjennomføring av forhandlinger

Forhandlinger er kun tillatt i konkurranse med forhandling.

Forhandlingene kan gjennomføres i flere faser, og det kan i forkant av selve forhandlingene gjøres en reduksjon i antall aktuelle tilbud basert på en vurdering av tildelingskriteriene. 

I anskaffelser over EØS-terskelverdi skal det opplyses om denne fremgangsmåten i konkurransegrunnlaget, hvis ikke har alle leverandører rett til å delta i forhandlingene og minimum få mulighet til å levere inn ett forbedret tilbud.

Dersom konkurransen er kunngjort som en konkurranse med forhandling, skal det føres reelle forhandlinger.

Det er adgang til å forhandle om endringer eller suppleringer av alle sider ved tilbudene, så som forretningsmessige vilkår, pris og tekniske spesifikasjoner. Dersom forhandlinger fører til endring av en leverandørs tilbud skal endringene dokumenteres skriftlig. 

Det er ellers ingen formkrav til gjennomføringen, men regelverket understreker at: 
· Forhandlingene skal skje i samsvar med de alminnelige regler i § 3-1, herunder kravene til likebehandling og god forretningsskikk, samt reglene om taushetsplikt i § 3-6. 
· I praksis er det stilt et krav om at det skal skrives referat av forhandlingsmøter
· Oppdragsgiver skal særlig sørge for at det ikke gis opplysninger om innholdet i øvrige deltageres tilbud eller som kan stille noen leverandører bedre enn andre. 
Nærmere krav til gjennomføringen oppsummeres av KOFA i sak 2008/59  (våre understrekninger): ”I utgangspunktet er det tilbyder som har ansvar for å gi korrekte opplysninger i tilbudet. Oppdragsgiver kan eventuelt sørge for avklaring ved tvil om hvordan et punkt skal forstås. I en konkurranse med forhandling har oppdragsgiver plikt til å føre reelle forhandlinger med leverandørene. Av dette kan det imidlertid ikke utledes noen plikt for oppdragsgiver til å påpeke alle sider av leverandørenes tilbud som kan forbedres, jf. klagenemndas sak 2003/105 og Veileder FAD s 182. Klagenemnda har likevel tidligere kommet til at det kan foreligge plikt til å påpeke et forhold dersom det vil bli tillagt vesentlig eller avgjørende betydning i den etterfølgende tildelingsevalueringen, jf klagenemndas sak 2005/218 premiss (33), eller det er av betydning i disfavør av tilbyder når denne ligger svært likt med en annen tilbyder, og forholdet dermed kan bli utslagsgivende, jf. klagenemndas sak 2008/123 premiss (47).”
7.16 Beslutning om tildeling av kontrakt
Når alle tilbud som ikke er avvist er vurdert opp mot alle tildelingskriteriene og dette er dokumentert vil det foreligge et resultat av konkurransen.
Beslutning om tildeling må fattes av den som har fullmakt til dette. En innstilling fra administrasjonen til de politiske organer, dersom fullmakten ligger her, kan i prinsippet endres dersom uenigheten er basert på forsvarlige vurderinger av tildelingskriteriene og på korrekt informasjonsgrunnlag. 
Normalt sett bør det likevel utvises varsomhet med å overprøve en slik innstilling, da dette lett kan føre til at det begås brudd på regelverket.

Det vises her til:
KOFA sak 2006/53 der Årdal kommune gjennomførte en åpen anbudskonkurranse i forbindelse med inngåelse av hovedbankavtale. Kommunens administrasjon foretok en evaluering av de innkomne tilbud basert på kriteriene oppgitt i konkurransegrunnlaget, og rådmannen innstilte på å tildele kontrakt til klager. KOFA uttaler her at:

”Dette er ikke til hinder for at kommunestyret kommer til et annet resultat, slik som i foreliggende tilfelle. 

Kommunestyret har imidlertid fraveket rådmannens innstilling uten å gi noen begrunnelse. Sakens øvrige dokumenter viser heller ikke hvorvidt kommunestyret har vurdert tilbudene på bakgrunn av tildelingskriteriene. På forespørsel fra klagenemnda har innklagede riktignok forklart nemnda hvorfor Indre Sogn Sparebank ble valgt som leverandør. Klagenemnda finner likevel ikke at dette er tilstrekkelig til å oppfylle regelverkets krav. Det er ikke fremlagt noen notater som begrunner kommunestyrets vurdering, det er ikke ført anskaffelsesprotokoll, og tilbyderne fikk ikke begrunnelse for valg av leverandør. Innklagede har med dette brutt kravet til etterprøvbarhet i lov om offentlige anskaffelser § 5.”

Det vises også til:

KOFA sak 2006/159 vedrørende åpen anbudskonkurranse om kommunal tjenestepensjonsordning for Eidskog kommune:

”Av forskriftens §§ 10-2/17-2 og de grunnleggende kravene i lovens § 5, følger det at tildeling av kontrakt skal skje på basis av de oppgitte tildelingskriterier. Av kravene til etterprøvbarhet og gjennomsiktighet følger det at det må kunne dokumenteres - uavhengig av hvem som foretar evalueringen - hvordan tilbudene er evaluert på basis av samtlige av de oppgitte kriterier. . Dersom et politisk valgt organ fraviker administrasjonens innstilling, er det viktig at det fremgår hvordan det politiske organet har vurdert de ulike tildelingskriteriene, samt hvorfor organet har fravet innstillingen, jf for eksempel klagenemndas sak 2006/53.[…]

Idet kommunestyret i aktuelle anskaffelse fravek administrasjonens innstilling, og det overhodet ikke er fremlagt noen dokumentasjon som viser hvordan kommunestyret evaluerte tilbudene på basis av de oppgitte tildelingskriterier, er det ikke tvilsomt at kommunestyrets kontraktstildeling har skjedd i strid med kravene til etterprøvbarhet og gjennomsiktighet i lovens § 5. Nemnda kan heller ikke ut fra fremlagt dokumentasjon se at kommunestyret har begrunnet valget av tilbud, som innebar en fravikelsen av administrasjonenes innstilling, på en tilfredsstillende måte. Dette utgjør et brudd på forskriftens § 3-8. Det at tariffavtalen forutsetter at beslutningen skal tas av et politisk organ, kan etter nemndas mening ikke lede til en annen konklusjon.”

7.17 Meddelelse til leverandørene om tildeling av kontrakt

Meddelelsen reguleres av FOA §§ 13-3 og 22-3.
· Når beslutning om tildeling av kontrakt er fattet, skal dette meddeles til alle leverandører som har deltatt i konkurransen. Dette gjelder alle leverandører som har levert tilbud i en konkurranse, selv om tilbudet tidligere er avvist og dette er varslet leverandøren.

· Meddelelsen skal være skriftlig og gis samtidig til alle leverandører.

· Meddelelsen skal gi leverandørene en rimelig frist til å komme med innsigelser til beslutningen og det er ikke tillatt å signere kontrakt før denne fristen er ute.

· I praksis er denne fristen satt til minimum 10 kalenderdager
· Meddelelsen skal inneholde en begrunnelse for valget som skal inneholde tilstrekkelig informasjon om det valgte tilbudet til at leverandøren kan vurdere om oppdragsgivers valg har vært saklig og forsvarlig, i samsvar med angitte tildelingskriterier.
· I Eidsivating lagmannsretts kjennelse i sak LE-2005-183161 uttalte lagmannsretten blant annet at ”bare en begrunnelse som gir anbyderen en mulighet til å vurdere om det er grunnlag for klage eller grunnlag for å begjære tildelingsbeslutningen ”satt til side””, tilfredsstiller forskriftens krav til begrunnelse. 
· Av veileder til FAD 2006 punkt 16.2.2 fremkommer det at begrunnelsen må ha et slikt innhold at leverandøren får mulighet til å vurdere hvorvidt tildelingsbeslutningen var saklig og forsvarlig, basert på korrekt grunnlag og i samsvar med tildelingskriteriene.  

Det er anledning til å annullere tildelingsbeslutningen helt frem til kontrakt er signert dersom oppdragsgiver finner at beslutningen ikke er i tråd med tildelingskriteriene eller andre bestemmelser i regelverket. Annulleringen må begrunnes.

7.18 Avlysning av konkurransen?
Se FOA §§ 13-1 og 22-1
I visse tilfeller kan det være ønskelig eller nødvendig å avlyse konkurransen. Oppdragsgiver må ha saklig grunn til dette dersom avlysningen skal skje i hen hold til regelverket.

Avlysning kan enten skje ved at konkurranse som sådan avlyses eller ved at samtlige tilbud forkastes.

Avlysning av konkurransen er som oftest basert på forhold ved oppdragsgivers side eller utenforliggende forhold.

Forkasting av alle tilbud har i utgangspunktet bakgrunn i forhold på tilbydernes side.

Saklig grunn er basert på en konkret helhetsvurdering av objektive forhold, og typiske forhold som medfører saklig grunn vil kunne være:
· Fortsettelse av konkurransen vil medføre vesentlig brudd på anskaffelsesregleverket som ikke lar seg rett opp uten ny konkurranse
· At kostnadene ved å anta et tilbud i konkurransen blir for høye (manglende budsjettdekning). Avgjørelsen må være tatt etter en forsvarlig økonomisk vurdering
· Tidspunktet for avlysning – det skal mer til ved avlysning etter at tilbud er levert inn og evt. forhandlinger gjennomført

· Kun én leverandør har levert tilbud, eller kun én leverandør er kvalifisert
· Flytting/relokalisering av oppdragsgiver som ikke var kjent ved kunngjøringen og særlig dersom prisene har sammenheng med lokalisering

· At oppdragsgiver underveis i prosessen finner ut at det er nødvendig med en annen teknisk løsning enn den som er beskrevet i den gjennomførte konkurransen. Det er saklig grunn også der denne informasjonen kommer etter å ha sett igjennom tilbudene og løsningen kan oppnås ved å gjennomføre den pågående konkurransen, men der en ny konkurranse vil medføre en bedre konkurranse om løsningen. 
Ved avlysning skal leverandørene informeres med en begrunnelse for dette. Leverandørene skal også få en særlig opplysing dersom konkurransen gjennomføres på nytt.

7.19 Klage og krav om nærmere begrunnelse
1. Klage:

Leverandørene kan klage på beslutninger som foretas av kommunen. Beslutningene er imidlertid ikke vedtak i forvaltningslovens forstand og klagen er derfor ingen klage etter forvaltningsloven.
Dette innebærer at klagen skal behandles og avgjøres på samme nivå som der beslutningen er fattet, dersom kommunen internt ikke har andre retningslinjer.

Kommunen plikter å behandle klagen, men har i utgangspunktet ingen plikt til å gi ny klagefrist, forutsatt at den første begrunnelsen vedrørende tildeling var i henhold til regelverket. Det er likevel ofte ryddig å gi en kort frist for leverandøren før signering av kontrakt foretas.
Dersom klagen innebærer at rangeringen av tilbudene endres, vil oppdragsgiver ha plikt til å annullere beslutningen og tildele kontrakt på nytt, dersom det ikke foreligger saklig grunn til avlysning.

Klagen kan også resultere i at det oppdages forhold som tilsier en ny konkurranse – det kan typisk være feil som er begått som ikke kan rettes opp i den pågående konkurransen. Det vil da være korrekt å avlyse konkurransen.

Foruten å klage til oppdragsgiver kan leverandøren klage til KOFA, jf. www.kofa.no, ta ut søksmål for domstolen eller be om såkalt midlertidig forføyning. Det siste er et virkemiddel som kan pålegge oppdragsgiver å stanse prosessen inntil f.eks. avgjørelse i KOFA foreligger.

2. Nærmere begrunnelse:

Leverandører kan også be om en nærmere begrunnelse, jf. FOA §§ 11-14 (4) 
og 20-16 (4). 
Oppdragsgiver har da 15 dager på å svare dersom det er rettet en skriftig anmodning fra leverandøren.

Oppdragiver har her en plikt til å komme med en utdypende begrunnelse og dersom kontrakt er tildelt skal det ”opplyses om navnet på den som fikk kontrakten eller rammeavtalen sammen med det valgte tilbudets egenskaper og relative fordeler.”  KOFA har utdypet dette til at en nærmere begrunnelse må forutsettes å skulle sammenligne mer inngående det valgte tilbudet med tilbudet til den leverandøren som anmoder om en nærmere begrunnelse.

7.20 Eventuell forlengelse av vedståelsesfrist

Dersom kontrakt inngås etter opprinnelige vedståelsesfrist for tilbudet (som fastsatt i kunngjøring/konkurransegrunnlag) har oppdragsgiver bevisbyrden (må sannsynliggjøre) at fristen er forlenget med alle deltakere i konkurransen. Det gjelder imidlertid ingen formkrav til forlengelsen, men forlengelsen må inneholde en ny frist, med angivelse av dato og klokkeslett.

For forlengelse av tilbudet gjelder avtalerettslige regler, der det klare utgangspunkt er at leverandør positivt må akseptere forespørsel om fristforlengelse. Fristforlengelse ved passivitet vil derfor nærmest kunne utelukkes.

 

Det vises til KOFA sak 2008/13.
7.21 Signering av kontrakt 

Signering av kontrakt er en forutsetning for at ”kontrakt” er inngått i henhold til anskaffelsesregelverket.
Det er viktig at kontrakten inneholder alt som den er forutsatt skal omhandle, og at den justeres i henhold til forhandlinger/evt. lovlige avklaringer.

Det må anses tillatt å arbeide med ferdigstillelsen av kontrakten mens klagefristen løper, men bestillinger og økonomisk binding i denne perioden er ikke tillatt.

Kontrakten signeres av den med fullmakt på området. Kontrakten kan imidlertid paraferes (dvs. gjennomgås og kvitteres nederst på hver side) av saksbehandler. 

7.22 Erstatningsregler
Ved signering av kontrakt har oppdragsgiver i realiteten mistet sin mulighet til å rette opp feil i konkurransen, ved f.eks. annullering av tildelingsbeslutning eller avlysning av konkurransen med påfølgende ny utlysning av konkurranse. Oppdragsgiver er nå bundet til kontrakten med valgte leverandør, og eventuell oppsigelse av denne kan medføre krav om erstatning.

Ved signering av kontrakt er erstatning på den annen side eneste mulighet for kompensasjon for de andre leverandørene som har deltatt i konkurransen.

For at erstatning skal kunne tilkjennes må oppdragsgiver ha brutt regelverket og leverandøren må ha lidt et økonomisk  tap som følge av feilen.

Det skilles i hovedsak mellom to ”typer” av erstatning i anbudsretten:

1. Erstatning for ”negativ kontraktsinteresse”

Dette innebærer en dekning av de utgifter leverandøren har hatt ved å delta i konkurransen. Størrelsen på disse utgiftene vil variere avhengig av type anskaffelse.

Innenfor offentlige anskaffelser kreves det at oppdragsgiver har gjort slike feil (brudd på regelverket) at leverandøren, med visshet om at slike feil ble begått, ikke ville ha deltatt i konkurransen.

Se bl.a. KOFA sak KOFA sak 2005/84
Det er altså ikke enhver feil som kvalifiserer for erstatning for den negative kontraktsinteresse.

2. Erstatning for positiv kontraktsinteresse

Ved erstatning for den positive kontraktsinteresse stilles leverandøren som om han ville ha fått tildelt kontrakten. Her er det altså leverandørens tapte fortjeneste som skal dekkes. 
For at leverandøren skal kunne tilkjennes slik erstatning må imidlertid oppdragsgiver har gjort vesentlige brudd på regelverket og det må være klar sannsynlighetsovervekt for at leverandøren ville ha fått tildelt kontrakten dersom feilen ikke ble begått.

Se bl.a. KOFA sak 2009/107
Her skal det altså mye til for at vilkårene for erstatning er tilstede.

7.23 Kunngjøring av tildelingen
I alle anskaffelser som overstiger EØS-terskelverdi (kr 1650 000), også  uprioriterte tjenester etter del II der kontraktsverdien overstiger EØS –terskelverdi, skal resultatet av konkurransen(kontraktstildelingen) kunngjøres. 
Det samme gjelder for anskaffelser av helse- og sosialtjenester mv. som kan anskaffes etter del I, jf. FOA § 2-1(3).
7.24 Ferdigstilling av protokoll

Anskaffelsesprotokoll skal føres løpende, men ferdigstilles etter endt konkurranse. 

All annen dokumentasjon av anskaffelsen må også samles og legges ved saken. Dette kan være korrespondanse med leverandører på e-post og brev, notater, evalueringsskjemaer og rapporter mv. 

Innleverte tilbud skal bevares i henhold til de arkivregler som gjelder. I alle tilfelle bør alle tilbud bevares inntil 6 måneder etter kontraktstildeling.

7.25 Offentlighet
Offentleglova (Ny offentleglov 2006-05-19 nr 16 i kraft fra 1.1.2009 ) gjelder for innsyn i anskaffelser, jf. FOA § 3-5.
Lovens § 23 tredje ledd   innebærer at frem til kontraktstildeling kan tilbud og protokoll fra anskaffelsen unntas offentlighet.
Annen dokumentasjon må eventuelt unntas etter  § 23 første ledd.  .

Etter kontraktstildeling har oppdragsgiver i realiteten ikke noe hjemmel for å unnta de nevnte dokumenter, med unntak for taushetsbelagte opplysninger, jf. lovens § 13 og forvaltningsloven § 13 første ledd, nr. 2 : ”Tekniske innretninger og fremgangsmåter samt drifts- eller forretningsforhold som det vil være av konkurransemessig betydning å hemmeligholde av hensyn til den som opplysningen angår.”
I praksis må her oppdragsgiver gå i gjennom protokollen og tilbudene og sladde det som måtte være av taushetsbelagt informasjon.

Her vil det være hensiktsmessig å gi tilbyderne anledning til å angi hvilke opplysninger de mener bør unntas. Praktisk er det å be de lever ett sladdet tilbud ved tilbudsinnleveringen. 
Men kommunen kan ikke ukritisk forholde seg til klassifiseringen fra tilbyderne, men er nødt til å foreta en selvstendig vurdering av hvilke opplysninger som faller inn under taushetsplikten.

I saker for KOFA og domstolen gjelder særlige regler om innsyn og her kan oppdragsgiver bli pålagt å fremlegge ytterligere opplysninger.
8. Fase III – Gjennomføring av kontrakten - kontraktsoppfølging

8.1 Generelt

Denne fasen starter ved signering av kontrakten. Det er her viktig at den enhet/person som skal følge prosjektet/forvalte avtalen får kontakten ”overlevert” fra anskaffelsesorganisasjon, dersom dette er ulike enheter/personer.

Et kjennetegn med denne fasen er at det nå er kontrakten som er rammen for forholdet mellom oppdragsgiver og leverandør – anskaffelsesregelverket spiller i denne fasen en mindre rolle.

Et stikkord i denne fasen er oppfølging av kontrakten/leverandøren.

8.2 Viktigheten av god kontraktsoppfølging

Dersom kontrakten ikke følges opp kan de krefter og ressurser som er benyttet ved konkurransegjennomføringen være bortkastet. Målet for hele anskaffelsen er å få dekket kommunens behov – til de betingelser som er oppnådd i konkurransen. Manglende oppfølging av leveransen vil bidra til at dette målet ikke nås.

Når det gjelder rammeavtaler XE "rammeavtaler"  med brukere delt på flere enheter/lokasjoner vil en etterlevelse av avtalen være vesentlig for å oppnå fordelene med avtalen:
· Effektive og lovlig innkjøp

· Stordriftsfordeler

· Fordeler ved senere anskaffelser – høy anvendelsesprosent vil gi gode rabatter.

Kommunen bør sørge for at alle kontrakter som inngås har en ”eier” – som er ansvarlig for oppfølging og evt. avklaring rundt kontrakten og tilhørende leveranser.

8.3 Adgang til endringer

Et område der anskaffelsesregelverket fortsatt er fremtredende også i kontraktsfasen er knyttet til adgangen til endringer i inngått kontrakt.

Regelverket setter begrensninger i hva som kan gjøres av endringer i kontrakten. Forhandlingsforbudet gjelder ikke her, men det er generelt kun tillatt å gjøre endringer som ikke er vesentlige.

Endres kontrakten vesentlig vil dette bli sett på som en ny anskaffelse som må følge regelverkets krav til konkurranse mv.

En forlengelse av en avtale, utover det som er benevnt i en opsjon, vil i utgangspunktet alltid bli sett på som en vesentlig endring.

Nærmere om hva som ligger i vesentlig endring følger bl.a. av KOFA sak 2008/217.
Momenter er her:
· Fører endringene til endringer i pris?

· Fører endringene til at andre deltakere ville ha deltatt i den opprinnelige konkurransen og ville endringen ha medført at en annen leverandør ble valgt?

· Skifter leveransen karakter, for eksempel fra ombygging til nybygg eller skifter den geografisk plassering?

8.4 Særlig om rammeavtaler XE "rammeavtaler" 
For rammeavtaler XE "rammeavtaler"  inneholder regelverket særlige reguleringer i kontraktens løpetid. Dette reguleres i hhv. FOA kap. 6 og 15. Det vises her til omtalen ovenfor i punkt 5 og 7.1.
8.5 Kontraktsevaluering XE "rammeavtaler" 
Det bør skje en evaluering av leverandørens kontraktsoppfyllelse underveis. Dette gir oppdragsgiver muligheten til å korrigere leverandøren, samt at det gir sikkerhet for at det ikke betales for noe annet enn det som er avtalt.

En evaluering bør også  skje ved kontraktsslutt, både til bruk som referanse på den aktuelle leverandør, og som viktig bakgrunn ved ny anskaffelse.
9. Spesielle forhold ved anskaffelse av konsulenttjenester

9.1 Innledning

Konsulenttjenester vil i denne sammenheng bety anskaffelse av kvalifisert rådgivning innenfor flere sektorer, f.eks. IKT, HR og ledelse, økonomi, jus,  ingeniør- og arkitekttjenester.
Anskaffelse av slike tjenester vil foregå etter de samme regler som er gjennomgått ovenfor og det er de samme vurderinger som må gjøres også her.

Visse særspørsmål oppstår imidlertid ved anskaffelse av konsulenttjenester.  
Dette gjelder særlig der konsulenttjenesten skal bestå i utarbeidelse av plan eller design, og der anskaffelsen foretas gjennom en plan- og designkonkurranse i henhold til særreglene i FOA kap 23.

Nedenfor vil først enkelte spesielle forhold ved ordinære anskaffelsesprosedyrer behandles, se punkt. 9.2 og deretter hovedpunktene i en plan- og designkonkurranse.
9.2 Særlige spørsmål – ordinære anskaffelsesprosedyrer
1. Avgjørelse om bruk av konsulenter

Bruk av konsulenter vil ofte skje der kommunen selv ikke har den kompetansen som det er behov for, eller at kommunen i det aktuelle tidsrommet ikke har kapasitet. Det kan også være forhold som i seg selv begrunner tjenesten skal utføres av eksterne, det kan for eksempel være revisjon, kvalitetssikring eller granskning.
Ved anskaffelse av konsulenttjenester på områder der kommunen selv har personale, bør ansvarlig innkjøper vise varsomhet i saksbehandlingen og sørge for at beslutningen er tilstrekkelig forankret – slik at kommunen ivaretar sin rolle som arbeidsgiver på en profesjonell måte.

Også i andre tilfelle bør kommunen ved anskaffelse av konsulenttjenester være bevisst i sin bruk av ekstern bistand – slik at organisasjonen løpende har et avklart forhold til bruk av intern og ekstern kompetanse.

2. Spesifisering av behov

Et behov kan enten spesifiseres som et oppdrag – det vil si at konsulenttjenesten ønskes levert til en bestemt tid, med en fastsatt pris og med et spesielt resultat. Dette kan f.eks. være utredninger innenfor ulike fagområder og utvikling av programvare mv. Ved spesifisering i slike tilfelle må fokus være på resultatet.

Behovet kan også spesifiseres som ønske om ren kompetansebistand – konsulenttjenesten skal for eksempel for en periode ha en rolle i oppdragsgivers prosjektorganisasjon. Ved spesifisering av slike tjenester må fokus være på hvilken kompetanse som ønskes.

3. Utforming av konkurransedokumenter – tildelingskriterier

Ved kjøp av konsulenttjenester vil tidligere erfaring og tilhørende referanser i de fleste tilfelle være relevant for vurderingen av kvaliteten på den tilbudte tjenesten.

Det vises i denne forbindelse til regelverkets skille mellom kvalifikasjonskrav og tildelingskriterier, behandlet ovenfor i punkt 7.1 nr. 2. Her viser det seg i praksis at det ofte skjer brudd på regelverket.

Det sentrale er her at det er tillatt å vektlegge erfaring/kompetanse i tildelingen, men da som et underpunkt i vurderingen av tilbudets kvalitet. Det er videre ikke tillatt å vektlegge samme forhold basert på samme dokumentasjon både i kvalifiseringsvurderingen og i tildelingsvurderingen.

Praksis fra KOFA viser at oppdragsgiver må være svært varsom og bevisst på skillet mellom kvalifikasjonskrav og tildelingskriterier, dersom kompetanse/erfaring/referanser skal vurderes under tildelingen.

9.3 Gjennomføring av plan – og designkonkurranse.

Plan og designkonkurranse reguleres av FOA kap. 23.

En plan- og designkonkurranse går ut på at den offentlige oppdragsgiveren inviterer til en konkurranse om et konsept, design eller plan for eksempel på områdene arealplanlegging, byplanlegging, arkitekt- og ingeniørarbeider eller databehandling. Konkurranseformen er forbeholdt konkurranser om tjenesteytelser og avgjørelsen fattes av en uhildet jury, jf. FOA § 4-2 g.
Oppdragsgiver har selv om vilkårene for en plan- og designkonkurranse foreligger ingen plikt til å gjennomføre denne konkurranseformen. Oppdragsgiver kan selv velge å gjennomføre en annen konkurranse. Det vises her til KOFA sak 2003/109.

Oppdragsgiver gis ved en plan og designkonkurranse en større frihet til å selv bestemme rammene for konkurransen. 
Oppdragsgiver må likevel forholde seg til følgende:
1. Rammer for konkurransen 
Oppdragsgiver fastsetter selv reglene, innenfor rammene av FOA kapittel 23, jf.  FOA § 23-1 (4) . 
Oppdragsgiver står dermed relativt fritt til selv å velge form på konkurransen og hvordan denne skal gjennomføres, men de grunnleggende krav i LOA § 5 og FOA § 3-1vil likevel gjelde.

Dette innebærer f.eks. at krav til begrunnelse mv. også gjelder her, jf. KOFA sak 2007/56 og 2005/34 (Kongsvinger kommune).

Fastsettelse av hva konkurransen skal omhandle:

Konkurransen kan gå ut på å kåre en eller flere vinnere av konkurransen Her tildeles ingen kontrakt med det kåres en eller flere vinnere.

Oppdragsgiver kan også tildele etterfølgende tjenestekontrakter for utførelsen av selve plan- eller designforslaget. Tildelingen av slike kontrakter kan skje uten egen kunngjøring, og etter forhandlinger med alle vinnerne i den forutgående plan- og designkonkurransen, jf. FOA § 14-4 i, forutsatt at dette fremgår av kunngjøringen for plan- og designkonkurransen.

2. Rett til informasjon om konkurransen og rett til deltakelse
Alle leverandører har lik rett til å få tilgang på reglene for konkurransen og oppdragsgiver, jf.  FOA § 23-1 (4) 
Det er ikke tillatt å utelukke leverandører på grunn av opprinnelsesland eller kun å invitere fysiske eller juridiske personer, jf. FOA § 23-1 (5) og (6)
3. Kunngjøring
Konkurransen må kunngjøres i samsvar med forskriftens alminnelige regler, dvs. at den må kunngjøres i henhold til del II dersom den gjelder tildeling av etterfølgende kontrakter som overstiger kr. 500 000 og i henhold til del III dersom tjenestekontraktene overstiger kr. 1,65 mill, jf. FOA § 23-1 (2) a og (3) a
Konkurransen må også kunngjøres dersom den anslåtte samlede verdien av konkurransepremiene og utbetalingene til deltakerne overstiger de samme beløpene, jf. FOA § 23-1 (2) b og (3) b.
Resultatet av konkurransen skal kunngjøres i samsvar med FOA § 18-4, dersom verdien av de tildelte kontraktene overstiger EØS-terskelverdi, jf. jf. FOA § 23-1 (11).

Kunngjøringen skal inneholde 

· Tildelingskriterier , jf. . FOA § 23-1 (9) tredje punktum.
· Utvelgelseskriterier som skal benyttes dersom oppdragsgiver ønsker å begrense antall deltakere i konkurransen, jf, FOA § 23-1 (7).

· Om juryens avgjørelse skal være bindende eller innstillende, jf. FOA § 4-2 g.
4. Særlig om jury

Spesielt for plan- og designkonkurranser er at den avgjøres av en jury. Juryens avgjørelse kan være bindende eller innstillende, jf. FOA § 4-2 g.
Kravene til juryens sammensetning og arbeidsform følger av FOA § 23-1 (8):

· Juryen skal kun bestå av fysiske personer som er uavhengige av konkurransedeltakerne. Dersom et jurymedlem er styremedlem i et potensielt leverandørselskap vil det være uforenlig med regleverket dersom selskapet skal delta i konkurransen. For å unngå dette, bør det ikke utnevnes jurymedlemmer med nære forbindelser til potensielle deltakere i konkurransen.

· Dersom en særskilt yrkesmessig kvalifikasjon kreves for å delta i designkonkurransen, skal minst en tredel av juryen være i besittelse av samme eller tilsvarende kvalifikasjon. 
· Det antas at juryen bør bestå av flere enn én person.
Det stilles videre særlige krav til juryens arbeidsform, jf. FOA § 23-1 (9) og (10):
· Juryen skal være uavhengig i sine beslutninger og uttalelser. 

· Beslutninger og uttalelser skal fattes på grunnlag av de planer og design som den anonymt har fått til vurdering og basert på de tildelingskriterier som er oppgitt i kunngjøringen. 

· Juryen skal føre protokoll under prosessen:

· Deltagerne kan anmodes om å besvare spørsmål som juryen har nedtegnet i protokollen for å klargjøre enkelte aspekter ved prosjektene. 

· Protokollen skal inneholde en fullstendig oversikt over dialogen mellom juryens medlemmer og deltagerne. 

· Juryens vurderinger, konklusjoner og anbefalinger, inkludert en rangering av prosjektene, skal nedtegnes i en protokoll som underskrives av juryens medlemmer. 

· Protokollen skal sendes deltakerne i plan- og designkonkurransen etter at vinner av konkurransen er kåret eller, ved plan- og designkonkurranse arrangert som et ledd i en anskaffelsesprosedyre for tildeling av tjenestekontrakter, senest etter at oppdragsgiver har besluttet hvem som skal tildeles kontrakt

5. Konkurransegrunnlag:

De nærmere reglene for konkurransen må fastsettes i et eget konkurransegrunnlag.
Oppdragsgiver kan for eksempel velge om han vil forhandle, om det skal være en anbudskonkurranse. Men også her er oppdragsgiver bundet av de regler som settes i konkurransegrunnlaget/kunngjøringen.

Oppdragsgiver kan videre velge om det skal settes kvalifikasjonskrav. Selv om forskriftens krav ikke direkte vil gjelde her, vil de grunnleggende kravene innebære at også her må kravene stå i forhold til den aktuelle konkurranse og de må være objektive og ikke-diskriminerende.

Tildelingskriteriene for designkonkurransen skal også fremgå av kunngjøringen, jf. FOA § 23-1 (9) tredje punktum., men vil også normalt fremgå av konkurransegrunnlaget.
Oppdragsgiver står her relativt fritt til å sette kriterier, og normalt vil det legges mer vekt på skjønnsmessige kriterier som estetikk, design og planløsninger. Kostnader for gjennomføring av forslaget kan også vektlegges – oppdragsgiver har alltid budsjetter å forholde seg til.

Også her vil de grunnleggende kravene vil gjelde, slik at også her må kriteriene bl.a. være objektive og ikke-diskriminerende.

Dersom det skal tildeles etterfølgende tjenestekontrakter for utførelsen av plan- og designforslaget må konkurransegrunnlaget også ta høyde for dette, her vil f.eks. tildelingskriteriene utformes noe annerledes, eventuelt at det er separate kriterier for den etterfølgende konkurransen.
Også utvelgelseskriterier for begrensning av antall deltakere vil også normalt fremgå av konkurransegrunnlaget. Utvelgelseskriteriene vil her ha samme funksjon og innhold som de utvelgelseskriterier som kan fastsettes etter FOA §§ 8-6 (2) og 17-6 (2), jf. ovenfor i punkt 7.1. 
Juryens sammensetning/prosess for hvordan juryen skal settes sammen bør også fremgå av konkurransegrunnlaget. Da må imidlertid konkurransegrunnlagets føringer overholdes, ellers er dette brudd på forutberegnligheten til leverandørene, jf. KOFA sak 2007/128.
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