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      Forord

      
         
            Anskaffelsesregelverket har stor betydning for både offentlig og privat sektor i Norge i dag. Likevel finnes det lite oppdatert
                  litteratur på området. Denne boken har blitt til i samarbeid mellom Anders Thue, Anne Buan og Kristine Røed Brun, og alle
                  forfatterne er sammen ansvarlige for hele produktet. Alle jobber til daglig med offentlige anskaffelser i Advokatfirmaet Simonsen
                  Vogt Wiig AS. Gjennom arbeidet i Simonsen Vogt Wiig har vi fått omfattende erfaring både som rådgivere for oppdragsgiversiden
                  og som rådgivere for leverandørsiden. Vi har sett på nært hold hvilke utfordringer regelverket gir i både store komplekse
                  anskaffelser og i små anskaffelser.

            Vi har valgt å skrive fremstillingen med noter til hver bestemmelse. En fordel med dette er blant annet at det går raskt å
                  finne de relevante kommentarene til den bestemmelsen man ønsker mer informasjon om. Ulempen med kommentarutgaver generelt,
                  og med fremstillinger i noteform spesielt, er at man ikke får en samlet fremstilling av alle temaene. Dette kan være særlig
                  utfordrende i tilknytning til et så fragmentert regelverk som anskaffelsesregelverket, der relaterte temaer er behandlet på
                  mange forskjellige steder i lov og forskrift. Vi har forsøkt å ta hensyn til disse utfordringene ved å ta inn henvisninger
                  til andre steder i regelverket som er relevante for den enkelte note.

            Måten regelverket er strukturert på gir også opphav til noe dobbeltbehandling. Dette skyldes i hovedsak at forskriften inneholder
                  mange av de samme reglene både i del II (for anskaffelser under EØS-terskelverdiene, samt uprioriterte tjenester) og i del III (for anskaffelser over EØS-terskelverdiene). For å unngå at leseren skal måtte slå opp unødvendig mange steder, har vi ofte
                  valgt å ta inn komplette kommentarer både til del II og del III.

            Bokens formål er å være et praktisk verktøy for alle som arbeider med regelverket om offentlige anskaffelser, enten man har
                  juridisk utdannelse eller ikke. På noen punkter har vi inntatt mer omfattende teoretiske redegjørelser, men dette er kun gjort
                  der vi mener at det er nødvendig for forståelsen av den aktuelle regel. Anskaffelsesregelverket er i seg selv så omfattende
                  og reiser så mange problemstillinger at det ikke har vært mulig å dekke alle sider like grundig. På de områdene der vi ikke
                  har gått i dybden, har vi søkt å ta inn de viktigste henvisningene til relevant praksis og ytterligere litteratur.

            Det finnes ingen oppdaterte kommentarutgaver som redegjør for norsk praksis. Vi har derfor søkt å samle de viktigste norske
                  dommer, avgjørelser og uttalelser om offentlige anskaffelser i denne kommentarutgaven. Dette innebærer at norsk praksis gjennomgående
                  vies noe mer plass enn det dens rettskildemessige vekt skulle tilsi.

            Vi vil takke våre kolleger Mona Søyland, Sofia Lazaridis, Henrik Holmboe, Karin Fløistad, Martin Jonassen og Christian Ellingsen
                  for god hjelp og nyttige innspill i arbeidet med manuset. En særlig takk går til Peder Østbye for interessante diskusjoner
                  knyttet til økonomiske aspekter ved regelverket. Videre vil vi takke Tone Sundet og Vibeke Wingerei hos Gyldendal som overtalte
                  oss til å skrive boken, og som har bidratt med gode diskusjoner om opplegget for fremstillingen. Sist, men ikke minst, vil
                  vi rette en stor takk til våre familier for tålmodighet og støtte.

            Det er selvfølgelig forfatterne alene som er ansvarlige for eventuelle feil og unøyaktigheter.

            Denne fremstillingen behandler praksis frem til 1. mai 2013. På noen områder er det tatt med etterfølgende utvikling. Anskaffelsesregelverket
                  er i stadig utvikling, og det er allerede nå nytt EU-regelverk på trappene. EU-kommisjonens forslag til nytt anskaffelsesdirektiv
                  av 20. desember 2011 omtales derfor i kommentarene til enkelte bestemmelser. Forslaget har imidlertid vært gjenstand for påfølgende
                  forhandlinger mellom EU-organene, og senest i juni 2013 ble resultatet – en ny kompromisstekst – offentliggjort. Endelig versjon
                  av de nye direktivene foreligger imidlertid ennå ikke. Leseren må derfor være oppmerksom på at det forslaget som er omtalt
                  i boken vil ha gjennomgått endringer før nytt direktiv endelig foreligger. Mest interessant er kanskje den nye utformingen
                  av bestemmelsen om vesentlige endringer i inngåtte kontrakter (artikkel 72 i direktivforslaget). I de fleste henseender vil
                  endringene være av liten betydning for fremstillingen av det som er gjeldende rett i dag. 

            Utviklingen tilsier at det vil være nødvendig med en revidering av boken innen få år. I den forbindelse er vi takknemlige
                  for kommentarer og innspill på denne første utgaven. Slike innspill kan sendes til oss på anskaffelser@svw.no.

            Oslo, 6. september 2013

            Anders Thue, Anne Buan og Kristine Røed Brun
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      Del I

      Introduksjon

   
      1

      Innledning

      1.1 Oversikt

      
         
            De norske reglene om offentlige anskaffelser er i hovedsak gitt i lov om offentlige anskaffelser (anskaffelsesloven) [1] med forskrifter. De viktigste forskriftene er forskrift om offentlige anskaffelser (anskaffelsesforskriften) og forskrift
                  om innkjøpsregler i forsyningssektorene (forsyningsforskriften)[2]. Forsyningsforskriften regulerer anskaffelser gjort av oppdragsgivere som utøver aktivitet på det såkalte forsyningsområdet
                  (f.eks. vann, energi og transport). Anskaffelsesforskriften regulerer de fleste andre offentlige anskaffelser. Denne fremstillingen
                  vil i hovedsak dreie seg om lov om offentlige anskaffelser og forskrift om offentlige anskaffelser.

            De norske anskaffelsesreglene er i stor grad en implementering av EUs anskaffelsesdirektiver[3]. I tillegg er det gitt særnorske regler som går lenger enn Norges EØS-rettslige forpliktelser tilsier.

            Anskaffelsesreglene innebærer i første rekke at offentlige oppdragsgivere pålegges plikter i forbindelse med innkjøp. Regelverket kan imidlertid også pålegge private aktører plikter.
                  Dette gjelder først og fremst innenfor forsyningssektoren, men også andre private aktørers anskaffelser kan omfattes i noen
                  tilfeller.[4]

            De pliktene oppdragsgivere er pålagt, er i høy grad reflektert av rettigheter gitt til tilbydere. Tilbydere kan etter omstendighetene
                  f.eks. få rett i at en avgjørelse må omgjøres, at kontraktsinngåelse suspenderes, eller de kan ha rett på erstatning.

            Betydningen av regelverket har vist seg å være svært stor, og den synes fremdeles å være økende. Omfanget av offentlige anskaffelser
                  i Norge har de senere år ligget nokså stabilt på ca. 15 % av BNP.[5] I 2011 utgjorde dette 398 milliarder kroner[6], og tendensen viser jevn stigning. I 1993 var det tilsvarende tallet 187 milliarder kroner.

            For en mer detaljert oversikt over anskaffelsesreglenes betydning for Norge, se NOU 2012: 2 Utenfor og innenfor[7].

         

      

      1.2 Formålet med reglene

      
         
            Hovedformålene med de norske anskaffelsesreglene er angitt i lov om offentlige anskaffelser § 1:

         

      

      
         
            «Loven og tilhørende forskrifter skal bidra til økt verdiskapning i samfunnet ved å sikre mest mulig effektiv ressursbruk
                  ved offentlige anskaffelser basert på forretningsmessighet og likebehandling. Regelverket skal også bidra til at det offentlige
                  opptrer med stor integritet, slik at allmennheten har tillit til at offentlige anskaffelser skjer på en samfunnstjenlig måte.»

         

      

      
         
            Se også lovens § 5, som inneholder regelverkets grunnleggende prinsipper.

            I tillegg er hensynet til økonomisk integrasjon, herunder utenlandske leverandørers markedsdeltakelse, en viktig side av EU-reglene.[8] I NOU 2012: 2 Utenfor og innenfor oppsummeres dette slik:

         

      

      
         
            «Formålene med reglene om offentlige anskaffelser er å bedre den offentlige ressursbruken, styrke konkurransen i markedene,
                  fremme økonomisk integrasjon (gjennom tilgang for leverandører fra andre EU/EFTA-land), sikre likebehandling og forutberegnlighet
                  for markedsaktørene, motvirke korrupsjon og kameraderi, samt profesjonalisere og standardisere de offentlige innkjøpsrutinene.»

         

      

      
         
            I tillegg til de bærende hensynene bak reglene, har lovgiver ved flere anledninger brukt anskaffelsesretten til å understøtte
                  andre hensyn. Eksempler på dette er særlig regler som skal forhindre såkalt sosial dumping,[9] regler om fremleggelse av skatteattester[10] og regler om fremleggelse av HMS-egenerklæring[11]. Etter anskaffelsesloven § 6 er offentlige oppdragsgivere også forpliktet til å ivareta hensynet til miljø, livssykluskostnader og universell utforming i planleggingen av en anskaffelse.

            Det er en pågående debatt i både Norge og EU om anskaffelsesregelverket i økende grad bør brukes som et verktøy for å fremme
                  andre politiske mål, som f.eks. miljø-, bærekrafts-, arbeidslivs- og innovasjonshensyn. Hittil har ivaretakelse av slike hensyn
                  i hovedsak vært gjort gjennom myke virkemidler («soft law») som f.eks. veiledninger. I den senere tid har man imidlertid også
                  sett eksempler på rettsakter fra EU som gir mer konkrete føringer for hva som skal anskaffes.[12] Dette gjelder spesielt innenfor energirelaterte anskaffelser.

            Vi mener det kan være grunn til å være noe kritisk til utviklingen med å bruke anskaffelsesregelverket («hard law») som et
                  virkemiddel til å oppnå andre samfunnsmessige mål. For det første vil regelverket kunne oppleves som mer komplekst ved at
                  oppdragsgivere vil måtte forholde seg til flere reguleringer på innkjøpsområdet, noe som igjen kan føre til økte administrative
                  kostnader.

            Videre kan flere føringer fra EU om hvilke samfunnsmessige hensyn som må tas i betraktning ved offentlige anskaffelser gi
                  reduserte muligheter for nasjonale politiske prioriteringer. Flere obligatoriske krav vil også kunne svekke regionalt og lokalt
                  selvstyre ved at det blir mindre rom for lokale prioriteringer hos den enkelte oppdragsgiver.

            Endelig kan det være risiko for at obligatoriske krav om å ivareta bestemte samfunnsmessige hensyn kan gå på bekostning av
                  lovens formål om mer effektive anskaffelser. Offentlige anskaffelser er forskjellige, bl.a. på grunn av verdi, bransje og
                  leverandørmarked. Det er derfor ikke gitt at hensynet til innovasjon, miljø, etikk og arbeidsvilkår er like viktig i alle anskaffelser.

            Som påpekt i NOU 2012: 2, finnes det få analyser som gir svar på om regelverket er hensiktsmessig for å bidra til oppfyllelse
                  av regelverkets formål. Vår erfaring er at selv om regelverket er med på å fremme de angitte formål, har det blitt for komplisert
                  og byrdefullt for oppdragsgivere. Også leverandørsiden har problemer med å innrette seg etter reglene, noe som f.eks. ofte
                  fører til unødvendige avvisninger. Dette medfører igjen at norske offentlige anskaffelser ikke foretas så effektivt som man
                  kunne ønske. Det synes som om denne oppfatningen deles av lovgiver, og det pågår nå regelverksarbeid både på EU-nivå og på
                  norsk nivå, begge med det uttalte formål å forenkle regelverket.[13]

         

      

      1.3 Reglenes struktur

      
         
            De norske anskaffelsesreglene springer som nevnt ut av EØS-avtalen[14]. EØS-loven med EØS-avtalen er derfor det overordnede regelsettet. I praksis er imidlertid lov om offentlige anskaffelser
                  med forskrifter det mest sentrale. Loven er kort og inneholder kun overordnede regler om f.eks. formål, grunnleggende prinsipper
                  og håndhevelse. De detaljerte reglene finnes på forskriftsnivå, og først og fremst i forskrift om offentlige anskaffelser.
                  Forskriften er delt inn i fem deler, hvorav de tre første er de sentrale.

            Del I inneholder Alminnelige bestemmelser. Dette er for det første en avgrensning av hvilke oppdragsgivere som er omfattet av forskriften og hvilke kontrakter som
                  er omfattet. Videre inneholder del I regler om anvendelsesområde for forskriftens ulike deler, herunder terskelverdier og regler for beregning av anskaffelsens
                  anslåtte verdi. Deretter følger blant annet regler om grunnleggende krav til alle anskaffelser, habilitetsregler, samt regler
                  om offentlighet og taushetsplikt. Endelig inneholder del I en lang rekke definisjoner av begreper som benyttes i forskriften.

            Del II regulerer Anskaffelser under EØS-terskelverdiene og uprioriterte tjenester. Denne delen begynner med regler om hva som er de tillatte anskaffelsesformer for disse anskaffelsene. Videre følger blant
                  annet regler om rammeavtaler, kvalifikasjonskrav, kvalifikasjonsgrunnlag og konkurransegrunnlag. Viktige regler er blant annet
                  kunngjøringsreglene og fristreglene. Del II inneholder også detaljerte regler om gjennomføringen av konkurransen, herunder regler om avvikende tilbud, forhandlinger
                  og avvisning. Videre følger regler om avlysning og totalforkastelse, regler om kriterier for valg av tilbud, samt om karensperiode
                  mellom tildeling og signering. Endelig er det gitt regler om sanksjoner ved ulovlige direkte anskaffelser. Alt i alt inneholder
                  del II svært detaljerte prosedyreregler, selv om reglene er noe lempeligere enn reglene i del III.

            Del III gjelder for Anskaffelser over EØS-terskelverdiene. På samme måte som del II begynner denne delen med en oversikt over tillatte anskaffelsesformer. Videre følger blant annet regler om rammeavtaler,
                  kvalifikasjonskrav, kvalifikasjonsgrunnlag og konkurransegrunnlag. Også her er kunngjøringsreglene og fristreglene viktige.
                  Deretter følger detaljerte regler om gjennomføringen av konkurransen, herunder regler om avvikende tilbud, forhandlinger,
                  konkurransepreget dialog og avvisning. For denne typen anskaffelser er hovedregelen om forhandlingsforbud vesentlig, det samme
                  er reglene om avklaringer, klargjøringer mv. Videre følger regler om avlysning og totalforkastelse, regler om kriterier for
                  valg av tilbud, samt om karensperiode mellom tildeling og signering. Endelig er det gitt regler om sanksjoner ved ulovlige
                  direkte anskaffelser.

            Del IV om Øvrige prosedyrer er av mindre praktisk betydning.

            Del V regulerer Ikraftsetting.

            Andre forskrifter av betydning gitt i medhold av lov om offentlige anskaffelser er:

            
               	
                  forskrift om innkjøpsreglene i forsyningssektorene (vann- og energiforsyning, transport og posttjenester) av 7. april 2006
                        nr. 403,

               

               	
                  anskaffelsesregelverk for forsvarssektoren (ARF) av 13. mars 2008 nr. 317,

               

               	
                  forskrift om klagenemnd for offentlige anskaffelser av 15. november 2002 nr. 1288 og

               

               	
                  forskrift om lønns- og arbeidsvilkår i offentlige kontrakter av 8. februar 2008 nr. 112.

               

            

         

      

      1.4 Historikk

      
         
            Den typen anskaffelsesregler vi har i dag ble først innført som en konsekvens av inngåelsen av EØS-avtalen. Den første anskaffelsesloven
                  ble vedtatt i 1992 og trådte i kraft i 1994. Før dette tidspunktet bestod det offentlige anskaffelsesregelverket kun av interne
                  instrukser i forvaltningen (særlig REFSA, Regelverk for Statens anskaffelsesvirksomhet mv. fra 1978). I tillegg forelå de alminnelige anbudsrettslige regler og regler om prekontraktuelt ansvar.[15]

            Den første anskaffelsesloven var en kortfattet fullmaktslov. EU-direktivene ble innført ordrett i norsk rett gjennom forskrifter.
                  Denne måten å gi nasjonalt regelverk på ble ansett å føre til et komplisert og lite enhetlig regelverk. Derfor ble det gitt
                  ny anskaffelseslov allerede i 1999 (i kraft 2001) og nye forskrifter i hhv. 2001 (klassisk sektor) og 2003 (forsyningssektoren).
                  I denne revisjonen ble det lagt vekt på å strukturere reglene på en måte som passet bedre under norsk rett. På samme tid ble
                  en rekke områder som faller utenfor den detaljerte reguleringen i EUs anskaffelsesdirektiver regulert i anskaffelsesforskriften.
                  Dette gjaldt særlig ved at forskriften regulerte anskaffelser av såkalte uprioriterte tjenester og at forskriften innførte
                  langt lavere nasjonale terskelverdier enn det som fulgte av EU-direktivene.

            I 2004 ble det gitt nye direktiver i EU for henholdsvis klassisk sektor[16] og forsyningssektoren[17], og det er disse direktivene som fremdeles gjelder. Dette førte igjen til at det i 2006 ble vedtatt endringer i anskaffelsesloven
                  av 1999, samt at det ble vedtatt nye forskrifter i Norge. Ytterligere endringer i regelverket ble gjort i 2007.

            Den nasjonale terskelverdien ble i 2005 hevet fra 200 000 til 500 000 kroner. I 2007–2008 ble utredningen Offentlige anskaffelser – nasjonal terskelverdi og tiltak i konkurransefasen utarbeidet.[18] Mandatet for utredningen var blant annet å gjøre en samfunnsøkonomisk analyse av hvorvidt den nasjonale terskelverdien burde
                  heves. Rapporten konkluderte med at en terskelverdi på 500 000 kroner var et gunstig nivå for transaksjonskostnader og konkurranseeffekt
                  sett i sammenheng. Når det gjelder virkningene av å heve terskelverdiene mer, til for eksempel 800 000 kroner, viste beregningene
                  i rapporten at reduksjonen i transaksjonskostnadene var mindre enn den negative konkurranseeffekten. Å heve terskelverdien
                  ytterligere var derfor ikke samfunnsøkonomisk lønnsomt.

            I 2007 vedtok EU et nytt håndhevingsdirektiv.[19] Endringer foranlediget av dette direktivet trådte i kraft i Norge 1. juli 2012. Dermed ble det innført et nytt sanksjonsregime
                  som omfattet at en kontrakt kan bli kjent uten virkning eller avkortes, i tillegg til at ordningen med overtredelsesgebyr opprettholdes i en modifisert form.

            Våren 2009 la Regjeringen frem stortingsmelding nr. 36 Det gode innkjøp (2008–2009). Formålet med meldingen var å presentere en samlet politikk for området offentlige anskaffelser, med sikte på
                  å forbedre praksis. Stortingsmeldingen ser blant annet på hvordan omfanget av brudd på anskaffelsesregelverket kan reduseres,
                  og peker her på at det er tre områder som særlig skiller seg ut når det gjelder videre oppfølging, nemlig ledelsesforankring,
                  organisering og økt kompetanse. Direktoratet for forvaltning og IKT (Difi) har fått en sentral rolle i den praktiske oppfølgingen
                  av meldingen.

            I 2009 vedtok EU også et nytt direktiv om forsvars- og sikkerhetsanskaffelser.[20] Direktivet skal implementeres i norsk rett gjennom en ny forskrift, som ifølge Forsvarsdepartementet er planlagt å tre i
                  kraft i løpet av 2013.

         

      

      1.5 Implementeringen av EU-direktivet for klassisk sektor

      
         
            Som nevnt i forrige punkt har man gått fra et system med ordrett innføring av EU-direktiver i norsk rett, til et system hvor
                  EU/EØS-reglene er innført i et norsk system. For klassisk sektor gjelder dette først og fremst direktiv 2004/18/EF (anskaffelsesdirektivet),
                  samt håndhevingsdirektivet (89/665/EF) og endringsdirektiv til håndhevingsdirektivene (2007/66/EF). Det er mulig denne endringen i implementeringsmetode har ført til at regelverket er noe mer oversiktlig for en norsk regelanvender enn
                  det direktivene er i sin opprinnelige form. Ulempen er at det oppstår avvik mellom EU-direktivet og de norske reglene. At
                  reglene i forskriften kommer i en annen rekkefølge enn i direktivet er ikke så problematisk. Det er mer problematisk at det
                  finnes norske særregler som ikke passer inn i loven og forskriftens system (se f.eks. forskriften § 11‑3).

         

      

      1.6 Pågående lovgivningsarbeid

      
         
            Det viktigste lovgivningsarbeidet som nå pågår er EUs revisjon av anskaffelsesdirektivene. Kommisjonen la frem forslag til
                  direktiv for klassisk sektor og forsyningssektoren, samt et helt nytt direktiv om tjenestekonsesjoner, 20. desember 2011.
                  Per våren 2013 er forslagene til nye direktiver til behandling i EU-parlamentet, men de er planlagt formelt vedtatt høsten
                  2013. Et hovedpoeng med revisjonen har vært å forenkle regelverket og å gjøre det mer fleksibelt. I tillegg er det et hovedformål
                  å styrke stillingen til andre samfunnsnyttige hensyn innenfor offentlige anskaffelser.

            Også på norsk hold foregår det regelverksarbeid. Her er det verdt å merke seg at Regjeringen har nedsatt et utvalg som skal
                  se på forenkling av de norske anskaffelsesreglene.[21] Særlig gjelder dette de områdene der Norge har valgt en regulering som er mer omfattende enn det som kreves av EU/EØS-retten.

         

      

      1.7 Relaterte rettsområder

      
         
            Anskaffelsesretten er utformet for å gjennomføre de EU/EØS-rettslige reglene om de fire friheter.[22] Fordi anskaffelsesreglene er så detaljerte, er det sjelden nødvendig å gå til EØS-avtalens bestemmelser om de fire friheter
                  for å fastlegge innholdet av oppdragsgivers forpliktelser. Noen ganger kan dette likevel være påkrevd, f.eks. der oppdragsgiver
                  kan unnta en anskaffelse fra regelverket fordi kontrakten tildeles en leverandør som har en enerett.[23] Dette kan bare gjøres dersom eneretten er gitt i samsvar med EØS-avtalen, herunder reglene om de fire friheter.

         

      

      
         
            Som nevnt ovenfor fantes det anbudsrettslige regler og regler om prekontraktuelt ansvar også før Norge implementerte de EØS-rettslige
                  anskaffelsesreglene. I det hele tatt er den erstatningsrettslige siden av anskaffelsesreglene i stor grad utviklet på nasjonalt
                  nivå.[24] Anbuds- og erstatningsrettslig bakgrunnsrett kan muligens ha en spesiell betydning for leverandører som ikke har vern under
                  EØS-retten eller GPA (WTOs anskaffelsesavtale.[25].

         

      

      
         
            Et område som ligger tett på anskaffelsesretten er reglene om tjenestekonsesjoner. Tjenestekonsesjoner er uttrykkelig unntatt fra anskaffelsesforskriften[26] og har dermed hittil vært regulert av alminnelige EØS-rettslige prinsipper. Nå er imidlertid EU i ferd med å vedta et nytt
                  direktiv for tjenestekonsesjoner.[27]

         

      

      
         
            Anskaffelsesretten har videre flere sider mot konkurranseretten. Et nærliggende eksempel er reglene om avvisning. Av forskriften
                  §§ 11‑10 og 20‑12 annet ledd bokstav c følger det eksempelvis at en leverandør som har blitt rettskraftig dømt for ulovlig prissamarbeid etter
                  omstendighetene kan avvises fra offentlige konkurranser. Dette kan i noen tilfeller være en svært kraftig sanksjon. For noen
                  leverandører kan et konkurranserettslig overtredelsesgebyr og etterfølgende erstatningskrav være overkommelig. Men hvis leverandøren
                  utestenges fra det offentlige markedet, kan dette bety at driften ikke lenger kan fortsette. Det er også et poeng at norske
                  myndigheter arbeider for at norske offentlige oppdragsgivere skal være ekstra oppmerksomme på risikoen for ulovlig anbudssamarbeid.
                  Konkurransetilsynet har laget en egen sjekkliste til offentlige oppdragsgivere i denne sammenheng.[28] En annen grenseflate mellom konkurranseretten og anskaffelsesretten er at en offentlig oppdragsgiver etter omstendighetene
                  kan være et «foretak» i konkurransereglenes forstand.

         

      

      
         
            Også statsstøttereglene har flere krysningspunkter med anskaffelsesreglene. Selv om en anskaffelse innebærer en pengeoverføring
                  til private, vil dette som den klare hovedregel ikke utgjøre statsstøtte. Dette fordi den offentlige oppdragsgiveren får en gjenytelse og fordi kontrakten er tildelt gjennom konkurranse.
                  Dersom den offentlige oppdragsgiveren uten gyldig grunn går med på å betale mer under en inngått kontrakt, kan dette likevel
                  være ulovlig statsstøtte.[29] Videre, dersom en tilbyder som mottar ulovlig statsstøtte deltar i offentlige konkurranser, kan dette vri konkurransen på
                  en uheldig måte. Tidligere anså man at dette først og fremst måtte løses gjennom å benytte statsstøttereglene.[30] I den gjeldende anskaffelsesforskriften er det nå inntatt mer utførlige regler om avvisning av unormalt lave tilbud, herunder
                  tilfeller der det lave tilbudet skyldes at leverandøren mottar ulovlig statsstøtte.[31]

         

      

      1.8 Offentlige anskaffelser i andre land

      
         
            I Danmark er EUs anskaffelsesdirektiver gjennomført ved å vise direkte til direktivene gjennom to forskrifter.[32] Forskriftene gjelder kun anskaffelser over EØS-terskelverdi. For anskaffelser under EØS-terskelverdi gjelder tilbudsloven[33]. Tilbudsloven inneholder en plikt for offentlige myndigheter til å kunngjøre anskaffelser av varer og tjenester mellom 500 000
                  DKK og EU/EØS- terskelverdi. Kunngjøringen må publiseres på den danske kunngjøringsdatabasen udbud.dk. Merk at fra og med 1. januar 2013 er uprioriterte tjenester, uansett kontraktsverdi, unntatt fra kunngjøringsplikten. Håndhevelse av reglene skjer gjennom Klagenævnet
                  for Udbud og Konkurrencestyrelsen, samt via domstolene.

         

      

      
         
            I Sverige har lovgiver gjennomført EUs anskaffelsesdirektiver gjennom «lagen om offentlig upphandling» (2007: 1091 – LOU)
                  og «lagen om upphandling inom områdena vatten, energi, transporter og posttjänster» (2007: 1092 – LUF). Anskaffelser under
                  EU/EØS-terskelverdi er også omfattet. Kunngjøringer publiseres i offentlige kunngjøringsdatabaser. Databasene som er mest
                  brukt, er Anbudsjournalen (Allego) og OPIC. Håndhevelse av anskaffelsesreglene skjer gjennom de alminnelige forvaltningsdomstolene.
                  I tillegg har Konkurrensverket en viktig rolle med å føre tilsyn med at reglene overholdes.

         

      

      
         
            I Finland er EUs anskaffelsesdirektiver gjennomført gjennom «lag om offentlig upphandling» (2007/348), «lag om upphandling
                  innom sektorerna vatten, energi, transporter og posttjänster» (2007/349) og «forordning (forskrift) om offentlig upphandling»
                  (2007/614). Lovgivningen gjelder anskaffelser både over og under EU/EØS-terskelverdi. Kunngjøringer publiseres på den nasjonale
                  kunngjøringsdatabasen HILMA (Hankintailmoitukset.fi). Håndhevelse av anskaffelsesregelverket er underlagt de alminnelige domstolene.

         

      

      1.9 Kritikk av reglene

      
         
            Den senere tid har det kommet til dels sterk kritikk av de norske anskaffelsesreglene. Reglene oppfattes av mange som vanskelige,
                  lite fleksible og noen ganger til hinder for gode innkjøp. Særlig rammer kritikken de delene av regelverket der Norge har
                  valgt en strengere regulering enn det EU/EØS-retten krever. Dersom en oppdragsgiver skal sikre seg at regelverket overholdes,
                  vil det kunne gå med nesten like mye ressurser til dette ved en liten anskaffelse (f.eks. i overkant av kr 500.000,–), som
                  for en vesentlig større anskaffelse. Når man arbeider med anskaffelser for offentlige oppdragsgivere kan man dessuten noen
                  ganger få det inntrykket at det å unngå å bli tatt for å bryte anskaffelsesreglene er mer styrende for prosessen, enn det
                  er å gjøre gode innkjøp. Dette er likevel ikke hovedinntrykket. Hovedinntrykket er tvert imot at offentlige oppdragsgivere
                  prøver å overholde regelverket samtidig som de vil gjøre gode innkjøp. Til tross for dette er det ingen tvil om at anskaffelsesregelverket
                  brytes i stor utstrekning i Norge i dag.[34] Noe skyldes bevisste brudd, herunder alt fra korrupsjon til situasjoner der kostnadene med å følge regelverket synes for store i forhold til det man oppnår. Mange av regelbruddene
                  skjer imidlertid uten at oppdragsgiver har til hensikt å bryte regelverket. Regelverkets utforming må ta noe av skylden for
                  dette.

            Det er blant annet ikke lett å se hvorfor muligheten til å velge forhandlet prosedyre for anskaffelser over EØS-terskelverdiene
                  skal være så snever som den er i dag. Det er også vanskelig å se hvorfor det skal være så begrenset adgang til å supplere
                  kvalifikasjonsdokumentasjon. Også en rekke andre områder skaper problemer for oppdragsgivere, herunder forholdet mellom kvalifikasjonskrav
                  og tildelingskriterier, vesentlige forbehold og avvikende tilbud osv. Også på leverandørsiden går vesentlige ressurser til
                  spille ved at det gjøres unødvendige feil som f.eks. fører til avvisning, noe som igjen kan være med på å svekke konkurransen.

            Totalbildet er at regelverkets kompleksitet og mange uklare områder, sammenholdt med et nå godt utbygd sanksjonsregime, gjør
                  at det tilsynelatende bare brukes mer og mer ressurser på å sikre overholdelse av anskaffelsesreglene. En undersøkelse viser
                  dessuten at Norge er i Europatoppen når det gjelder kostnader for gjennomføring av offentlige innkjøp.[35]

            Spørsmålet er hva som kan gjøres for å forenkle og effektivisere regelverket. Som vist ovenfor pågår det regelverksarbeid
                  både i EU og Norge som begge har som mål å forenkle reglene. Selv om nye EU-direktiver (per 1. mai 2013) ikke er vedtatt,
                  er det vanskelig å se at det direktivforslaget som nå foreligger vil føre til noen særlig forenkling. Den norske prosessen,
                  der man særlig skal se på den særnorske reguleringen, er ikke kommet langt nok til å menes noe om. En utfordring er at det
                  ikke er sikkert at det alltid vil være en forenkling å fjerne detaljerte prosedyrekrav hvis det betyr at man faller tilbake
                  på de grunnleggende prinsippene. De detaljerte prosedyrekravene er jo nettopp konkrete utslag av de grunnleggende prinsippene.
                  Videre kan det også diskuteres om det av rent pedagogiske hensyn er hensiktsmessig at reglene over og under EØS-terskelverdi
                  fortsetter å være nokså like.

         

      

      1.10 Hovedpunkter i EUs nye anskaffelsesdirektiv

      
         
            EU har per 1. mai 2013 ikke vedtatt nye anskaffelsesdirektiver og det er ikke klart hvordan den endelige teksten vil bli.
                  Gjennomgangen nedenfor er basert på foreliggende dokumentasjon, særlig Kommisjonens forslag av 20. desember 2011, men også
                  kommentarer fra Parlamentet.

            Et element i foreliggende forslag er at skillet mellom prioriterte og uprioriterte tjenester oppheves. Flere av de tjenester som i dag er uprioriterte vil falle inn under de nye mer fleksible
                  reglene for «sosiale tjenester og andre spesifikke tjenester». Dette omfatter f.eks. juridiske tjenester. Noen uprioriterte
                  tjenester må følge direktivet fullt ut. Dette gjelder utvelgelse og rekruttering av personell, transport på vann, samt støtte-
                  og hjelpetjenester i forbindelse med transport. Andre tjenester vil nå unntas helt fra direktivet, f.eks. advokattjenester
                  i form av prosedyre for domstolene.

            Det er inntatt en regulering av offentlig-offentlig samarbeid, herunder en kodifisering av de såkalte Teckal-kriteriene. Med
                  hensyn til disse kriteriene er det nå fastslått at aktivitetskriteriet er satt til 80 % av omsetningen. Videre slås det fast
                  at det ikke kan være noe privat kapital i leverandørselskapet. Direktivforslaget åpner for omvendt egenregi, dvs. egenregi
                  med leveranser fra mor til datter, samt egenregi mellom søsterselskaper. Endelig er det tatt inn en regulering av når det
                  kan foreligge felles kontroll, og det er i den forbindelse presisert at et medlem i det styrende organet kan representere
                  en eller flere av eierne. Direktivforslaget inneholder også en ny regulering av horisontalt samarbeid (kodifisering av EU-domstolens dom i C480/06 (Hamburg)). 

            Direktivforslaget inneholder en utvidet adgang til å benytte konkurranse med forhandling. Vilkårene foreslås å være de samme
                  for konkurranse med forhandling og konkurransepreget dialog. Det innføres også en ny prosedyre, såkalt innovativt partnerskap. Dette er et strukturelt partnerskap
                  der partene samarbeider om utvikling og etterfølgende kjøp av innovative ytelser som ikke allerede finnes på markedet. Endelig
                  foreslås innført en forenklet prosedyre for ikke-statlige myndigheter. For helse- og sosialtjenester er det foreslått forenklinger slik at det foreligger et valg mellom vanlig kunngjøring og veiledende kunngjøring.

            Når det gjelder «pakking» av anskaffelsen, må oppdragsgiver nå begrunne hvorfor anskaffelsen ikke er delt opp, der anskaffelsens
                  verdi er over 500 000 Euro (varer og tjenester) eller 5 millioner Euro (bygge- og anleggsarbeider).

            I direktivforslaget er det blitt gjort lettere å benytte miljøkrav og sosiale krav. Det er også tatt inn regler som medfører at oppdragsgiver skal godta egenerklæringer i langt større grad. Dette skal gjøre det enklere for små og mellomstore bedrifter å delta i offentlige konkurranser.
                  Dokumentasjon utover egenerklæringer skal i utgangspunktet bare kreves av den vinnende tilbyderen. Dette gjelder likevel ikke
                  for prosedyrer som skjer i to trinn. Her må oppdragsgiver fremdeles kunne kreve endelig dokumentasjon før man går videre til
                  trinn to.

            Det er tatt inn en presisering av at det er tillatt å ta hensyn til det tilbudte personells erfaring i tildelingsfasen, noe
                  som har vært tvilsomt, eller i alle fall usikkert i etterkant av EU-domstolens avgjørelse i C-532/06 (Lianakis).

            Det er videre tatt inn presiseringer i forhold til når oppdragsgiver skal avvise en leverandør grunnet forhold ved leverandøren.
                  Dette omfatter tilfeller der det foreligger brudd på arbeids- eller miljølovgivning, deltagelse i ulovlige konkurransebegrensende
                  avtaler, og der leverandøren tidligere har utvist vesentlig eller gjentagende mislighold av kontrakt med en offentlig oppdragsgiver.
                  Også deltagelse i terroraktiviteter eller terrorfinansiering er nå nevnt som avvisningsgrunner. Det er ikke gitt at alle disse
                  nye bestemmelsene vil føre til noen utvidelse av gjeldende rett, ettersom det i dag foreligger avvisningsmulighet ved brudd
                  på faglige eller etiske krav. Det er også tatt inn regler om såkalt «self-cleaning», dvs. situasjoner der en leverandør som
                  i utgangspunktet har gjort noe som kan føre til avvisning, foretar oppryddende grep og dermed unngår avvisning. Direktivet
                  overlater til medlemsstatene å spesifisere den maksimale perioden for utestengelse.

            Det er tatt inn en helt ny bestemmelse knyttet til vesentlig endring av en allerede inngått kontrakt. Denne er gjennomgått
                  i detalj i forbindelse med de eksisterende reglene om vesentlig endring, se kommentarer til forskriften 1–3 første ledd.

            Det er antatt at endelige direktiver vil vedtas høsten 2013.

         

      

   
      2

      Anskaffelsesrettens rettskilder og metode

      2.1 Oversikt over rettskildene

      
         
            Det er et komplekst rettskildebilde som møter aktørene på anskaffelsesrettens område. Lovens ordlyd er selvfølgelig prinsipielt viktig, men fordi loven kun dekker et fåtall av de problemstillingene man møter i praksis, må
                  man ofte søke svaret andre steder. Forskriftsteksten vil ofte være utgangspunktet for tolkningen av den aktuelle regelen. Til tross for at loven inneholder et begrenset antall
                  bestemmelser, finnes det relativt omfattende lovforarbeider. Deler av forarbeidene relaterer seg også til forskriftsbestemmelsene. Tilsvarende er EU-direktivets ordlyd en viktig rettskilde. Også her finnes det forarbeider, men disse er ofte av mindre verdi i tolkningen.

         

      

      
         
            På tidspunktet for utarbeidelse av boken har EU som vist ovenfor kommet langt i sitt arbeid med å revidere anskaffelsesdirektivet.
                  Det nye direktivet er imidlertid ikke vedtatt. Det foreligger et forslag fra Kommisjonen, som har fått svært mange endringsinnspill
                  fra Parlamentet. Selv om det nye direktivet ikke er vedtatt, og selv om det fremdeles er mye debatt rundt mange aspekter ved
                  Kommisjonens forslag, har vi valgt å redegjøre for det på enkelte punkter. Noen steder må Kommisjonens forslag anses som en
                  kodifisering av gjeldende rett. Andre steder kan Kommisjonens foreslåtte løsninger være til inspirasjon dersom andre rettskilder
                  ikke gir noe klart bilde. På atter andre punkter representerer Kommisjonens forslag ny, ikke gjennomført, rett.

         

      

      
         
            Det har etter hvert utviklet seg en relativt rikholdig rettspraksis. Det finnes noe Høyesterettspraksis og stadig flere underrettsavgjørelser. Også EU-domstolen og førsteinstansretten treffer
                  regelmessig avgjørelser som angår offentlige anskaffelser.

         

      

      
         
            Det som kanskje er mest spesielt for dette rettsområdet er likevel den massive klagenemndspraksisen som foreligger, og da særlig fra Klagenemnda for offentlige anskaffelser (KOFA).

         

      

      
         
            Innenfor juridisk litteratur er det langt mellom de samlede fremstillingene av området. Den mest brukte norske fremstillingen er Dragsten/Lindalen, Offentlige anskaffelser Kommentarutgave (2005). Nylig utkom også Dragsten Offentlige anskaffelser – Regelverk, praksis og løsninger (2013). Se også Søyland/Thues kommentarer til lov og forskrift om offentlige anskaffelser på Gyldendal Rettsdata. Av utenlandsk litteratur er nok Arrowsmith The law of Public and Utilities Procurement 2. utg. (2005) og Steinicke/Groesmeyer, EU’s Udbudsdirektiver (2008) mest brukt i Norge. Tidsskriftet Public Procurement Law Review (PPLR), som utgis med seks hefter årlig, gir dessuten en god oversikt over fagområdets utvikling.

         

      

      
         
            Av etterarbeider/forvaltningspraksis er Fornyings-, administrasjons- og kirkedepartementets (departementet) veileder og fortolkningsuttalelser de mest sentrale,
                  men også Lovavdelingen og Sivilombudsmannen har uttalelser som er relevante for området. Også på EU-nivå foreligger uttalelser
                  og veiledninger fra Kommisjonen som relevante etterarbeider. Fordi anskaffelsesreglene er implementert i hele EØS-området,
                  brukes også kilder fra andre land innen EØS-området som rettskilder i Norge, eksempelvis avgjørelser fra det danske Klagenævnet
                  for Udbud.

         

      

      2.2 Metodiske og rettskildemessige spørsmål i anskaffelsesretten

      
         
            Som vist ovenfor representerer anskaffelsesregelverket dels en oppfyllelse av Norges EØS-forpliktelser, dels er det tale om
                  nasjonal rett. Det er ikke alltid enkelt å fastslå om den aktuelle regelen er av EØS-rettslig eller nasjonalt opphav. Konklusjonen
                  på dette spørsmålet kan i prinsippet få betydning for hvordan regelen skal forstås. En regel som bidrar til å oppfylle Norges
                  EØS-forpliktelser skal fortolkes i tråd med den EØS-rettslige rettskildelæren. 

            I den forbindelse kan det også vises til EØS-lovens § 2 om forrang, hvor det heter at

         

      

      
         
            «Bestemmelser i lov som tjener til å oppfylle Norges forpliktelser etter avtalen, skal i tilfelle konflikt gå foran andre
                  bestemmelser som regulerer samme forhold. Tilsvarende gjelder dersom en forskrift som tjener til å oppfylle Norges forpliktelser
                  etter avtalen, er i konflikt med en annen forskrift, eller kommer i konflikt med en senere lov.»

         

      

      
         
            Selv om lovtekst og forskriftstekst til sammen dekker svært mange spørsmål, oppstår mange vanskelige tolkningsspørsmål i praksis.
                  Ofte vil verken norsk rettspraksis eller lovforarbeider gi tilstrekkelige holdepunkter for en løsning. I disse tilfellene
                  vil rettsanvenderen ofte måtte ty til andre rettskilder, og da særlig den rikholdige praksisen fra KOFA. Høyesterett har ved
                  flere anledninger vist til uttalelser fra KOFA, [1] noe som betyr at slik praksis er relevant ved regelfortolkningen. På grunn av den sentrale stillingen KOFA-uttalelser har
                  i praksis, er det grunn til å se nærmere på hvilken vekt denne praksisen har. Dette har Høyesterett ikke uttalt seg om.

            Opprinnelig avga KOFA kun uttalelser som ikke var rettslig bindende. Etter hvert ble KOFA gitt kompetanse til å fatte vedtak i saker om overtredelsesgebyr.
                  Dette gjelder imidlertid ikke lenger (for anskaffelser foretatt etter 1. juli 2012). KOFA drives av et sekretariat med begrensede
                  ressurser og en nemnd som møtes for å treffe avgjørelser. Nemndsmedlemmene har særlig fagkunnskap, og dette tilsier at KOFA
                  i utgangspunktet står bedre rustet til å treffe riktige avgjørelser enn f.eks. en tingrett. Til tross for dette er det også
                  faktorer som trekker i retning av at KOFAs uttalelser må tillegges begrenset vekt. Uttalelsene er et resultat av en utelukkende
                  skriftlig prosess med begrenset bevisføring. Det hender dessuten at uttalelsene står i direkte motsetning til hverandre,[2] eller at KOFA ikke har fanget opp vesentlig praksis fra EU-domstolen.[3] I sum innebærer dette at en uttalelse fra KOFA bør tillegges begrenset rettskildemessig vekt. Antagelig bør KOFAs resonnementer
                  vektlegges på samme måte som juridisk teori vektlegges, i den grad uttalelsenes argumentasjonsverdi tilsier det. Ettersom
                  man ofte ikke har andre kilder som omtaler en problemstilling like spesifikt, får avgjørelsene i realiteten likevel relativt
                  stor betydning.

            Der KOFA får muligheten til å behandle flere saker om samme tema over tid, vil KOFA-praksis kunne veie noe tyngre. Et eksempel
                  på dette er KOFAs praksis i etterkant av EU-domstolens avgjørelse i Lianakis.[4] Her fikk KOFA muligheten til å påvirke forståelsen av Lianakis-saken over en lang rekke saker, og det må antas at dette har
                  vært med på å påvirke hva som anses som gjeldende rett i Norge.

            Som nevnt er anskaffelsesrett et av de områdene der EU-domstolen regelmessig treffer avgjørelser. Den rettskildemessige vekten
                  av en avgjørelse i EU-domstolen er stor.[5] I Norge har vi sett at noen EU-saker umiddelbart får stor betydning, som f.eks. nevnte Lianakis[6] og Pressetext[7]. Andre avgjørelser kan lettere bli oversett av norske rettsanvendere.[8] Utfordringen ved bruk av EU-domstolens avgjørelser er ofte av praktisk art, ettersom avgjørelsene ofte bare løser det konkrete
                  spørsmålet som var oppe til behandling.

            Veiledere og fortolkningsuttalelser fra Fornyings-, administrasjons- og kirkedepartementet kan gi verdifulle bidrag til tolkningen
                  av en regel, men også disse rettskildefaktorene må anses å ha begrenset vekt ettersom de er å regne som etterarbeider.[9] Det samme gjelder i prinsippet retningslinjer gitt av Kommisjonen.

            Det kan reises spørsmål ved om innkjøpspraksis kan ha noen selvstendig verdi som rettskildefaktor. Verdien av å påvise en
                  slik praksis må uansett ikke overdrives. På noen områder kan det være omfattende praksis som åpenbart er i strid med anskaffelsesretten,
                  f.eks. gjennom sammenblanding av kvalifikasjonskrav og tildelingskriterier. På den annen side vil en etablert innkjøpspraksis
                  ofte være et utslag av kommersiell tankegang og effektivitetshensyn. Sammenholdt med lovens formålsbestemmelse, kan en slik
                  praksis brukes til å begrunne et bestemt tolkningsresultat.

         

      

   
      Del II

      Lov om offentlige anskaffelser

      16.07.1999 nr. 69

   
      

      §§ 1–9

      
         
            § 1. Formål (1)

            Loven og tilhørende forskrifter skal bidra til økt verdiskapning i samfunnet ved å sikre mest mulig effektiv ressursbruk ved
                  offentlige anskaffelser basert på forretningsmessighet (2) og likebehandling. (3) Regelverket skal også bidra til at det offentlige opptrer med stor integritet, slik at allmennheten har tillit til at offentlige
                  anskaffelser skjer på en samfunnstjenlig måte.

         

      

      Note (1)

      
         
            Bestemmelsen er inntatt for å understreke det som må anses å være hovedformålet med regelverket for offentlige anskaffelser,
                  jf. Ot.prp. nr. 71 (1997–98) pkt. 13. Fordi reglene i anskaffelsesforskriften er detaljerte og kan fremstå som omstendelige,
                  har lovgiver funnet det viktig å understreke at formålet er å skape mest mulig effektive anskaffelser. Bestemmelsen må ses
                  i sammenheng med de grunnleggende prinsipper i lovens § 5, og vil være retningsgivende for tolkningen av regelverket. Ved lov 30. juni 2006 nr. 41 ble formålsbestemmelsen endret til
                  også uttrykkelig å fremheve at loven skal sikre at det offentlige opptrer med høy integritet i anskaffelsesprosedyrer.

            For et eksempel på at lovens formålsbestemmelse eksplisitt brukes som en tolkningsfaktor i en konkret sak, se dom fra Agder
                  lagmannsrett av 10. april 2012 (LA-2011-100800).

         

      

      Note (2)

      
         
            I begrepet forretningsmessighet ligger det at oppdragsgiver til enhver tid skal vurdere hvordan oppdragsgiver kan oppnå en
                  mest mulig fordelaktig anskaffelse, jf. NOU 1997: 21 kap. 21. Videre innebærer begrepet et krav om at det ikke skal tas utenforliggende hensyn i prosessen. Kravet til forretningsmessighet
                  gjelder gjennom hele anskaffelsesprosessen. Også ved en avlysning av en konkurranse skal kravet om forretningsmessighet overholdes,
                  jf. nevnte sted i forarbeidene. Er avlysningen av konkurransen riktig ut fra en forretningsmessig synsvinkel, vil den som
                  et utgangspunkt heller ikke være i strid med regelverket. Forretningsmessig vil en avlysning stort sett være dersom avlysningen
                  skyldes forhold som ligger utenfor oppdragsgivers kontroll. På den annen side vil en avlysning som hovedregel ikke være forretningsmessig
                  dersom den skyldes forhold som oppdragsgiver kjente til eller burde tatt i betraktning ved planleggingen av anskaffelsesprosedyren.
                  Det følger av dette at det ikke vil være adgang til å kunngjøre en kontrakt for å prøve ut markedet, avlyse konkurransen,
                  for deretter å gjøre oppdraget i egen regi.

         

      

      Note (3)

      
         
            Likebehandling er et anbudsrettslig grunnprinsipp. Mange av reglene i anskaffelsesregelverket kan ses som utslag av denne
                  grunnleggende normen. Se også lovens § 5 første ledd. Oppdragsgiver skal under hele prosessen legge forholdene til rette for at flest mulig av de potensielle leverandørene
                  får anledning til å konkurrere om leveransen på samme grunnlag. Leverandørene må gis likeverdige forutsetninger for å få sitt
                  anbud/tilbud antatt. Se også ikke-diskrimineringsregelen i EØS-avtalens art. 4.

         

      

      
         
            § 2. Oppdragsgivere som er omfattet

            Loven gjelder for statlige, kommunale og fylkeskommunale myndigheter og offentligrettslige organer. (4) Loven gjelder for rettssubjekter som driver virksomhet innenfor forsyningssektorene, i den utstrekning dette følger av internasjonale
                  forpliktelser og forskrifter gitt i medhold av loven. (5) Loven gjelder også for andre rettssubjekter i saker om bygge- og anleggskontrakter, dersom det offentlige yter tilskudd på
                  mer enn 50 prosent av kontraktens verdi. (6)

            Kongen kan gi nærmere bestemmelser om hvilke oppdragsgivere som er omfattet av loven.

            Kongen kan gi nærmere bestemmelser om lovens anvendelse på Svalbard og fastsette særlige regler av hensyn til de stedlige
                  forhold. (7)

         

      

      Note (4)

      
         
            Begrepet «offentligrettslige organer» erstatter den tidligere definisjonen i § 2 første ledd bokstav b av hvilke oppdragsgivere loven gjelder for. Hvilke oppdragsgivere som er «offentligrettslige organer»,
                  kan reguleres i forskrift, jf. § 2 annet ledd. Bakgrunnen for endringen er å unngå tolkningstvil om forholdet mellom definisjonsbestemmelsen i loven og i forskriftene
                  til loven. Endringen medfører ingen realitetsendring. Se kommentarer til forskriften § 1‑2 for en redegjørelse for hvilke organer som faller innenfor lovens virkeområde.

         

      

      Note (5)

      
         
            Begrepet «forsyningssektor» erstatter den tidligere opplistingen i § 2 første ledd bokstav c. Bakgrunnen for endringen er å unngå at loven må endres når enkelte sektorer får fritak fra å følge
                  anskaffelsesregelverket, jf. direktiv 2004/17/EF artikkel 30. Endringen medfører ingen realitetsendringer.

         

      

      Note (6)

      
         
            Se spesialregelen om subsidierte bygge- og anleggskontrakter i anskaffelsesforskriftens § 1‑2 tredje ledd. Se dog Amdal/Roll-Matthiesen s. 86 om betydningen av den noe forskjellige utformingen av lovens og forskriftens
                  bestemmelser på dette punkt.

         

      

      Note (7)

      
         
            Reguleringen av lovens virkeområde for Svalbard er den eneste reguleringen av lovens stedlige virkeområde. I tillegg er denne
                  reguleringen inntatt i § 2 Oppdragsgivere som er omfattet og ikke f.eks. § 3 Anskaffelser som er omfattet. Departementet har i en fortolkningsuttalelse av 8. juni 2009 gjort rede for sitt syn på lovens geografiske virkeområde.
                  Uttalelsen inneholder også uttalelser om departementets syn på anskaffelsesforskriftens geografiske virkeområde. Departementet
                  konkluderer med at virkeområdet til loven er svært vidt og at alle omfattede oppdragsgiveres anskaffelser i utgangspunktet
                  er omfattet uansett hvor i verden de foretas. Forskriftens virkeområde er noe snevrere, jf. fortolkningsuttalelsen.

         

      

      
         
            Bestemmelsen i § 2 tredje ledd er ny i forhold til tidligere rett, og gir hjemmel for at det kan gis forskrift om lovens anvendelse på Svalbard.
                  I Ot.prp. nr. 71 (1997–1998) heter det at:

         

      

      
         
            «Lov om Svalbard 17. juli 1925 nr 11 § 2 fastsetter at norsk privatrett, strafferett og lovgivning om rettspleien gjelder på Svalbard. Andre lovbestemmelser gjelder
                  ikke for Svalbard, med mindre dette er særskilt fastsatt. I denne sammenhengen er det sentralt at EØS-avtalen ikke gjelder
                  for Svalbard, jf lov 27. november 1992 nr. 109 § 6, og følgelig vil anskaffelsesloven ikke fullt ut gjelde for oppdragsgivere på Svalbard. For å unngå usikkerhet om lovens
                  anvendelse for Svalbard og for å få et ryddig regelverk, foreslås det at det i loven gis hjemmel for en egen forskrift om
                  regelverkets anvendelse på Svalbard.»

         

      

      
         
            En slik forskrift er per 1. mai 2013 ikke gitt. Bestemmelsen ble endret ved lov 30. juni 2006 nr. 41 for å gjøre det klart
                  at Kongen har kompetanse til å gi forskrifter om lovens anvendelse på Svalbard, men ingen plikt. Det kan ikke sies at lovgiver
                  har lykkes i å unngå usikkerhet om lovens anvendelse for Svalbard ved denne reguleringen. Sett i sammenheng med FADs ovenfor
                  nevnte fortolkningsuttalelse, kan det synes som om Svalbard er det eneste stedet i verden at lov om offentlige anskaffelser
                  ikke gjelder. Herunder er det muligens mer presist å anta at det er oppdragsgivere som kan anses hjemmehørende på Svalbard
                  som ikke er underlagt lov om offentlige anskaffelser.

            KOFA og KOFAs sekretariat har behandlet saker om Svalbard i blant annet sak 2009/123 (Bydrift Longyearbyen KD) og 2004/99 (Statsbygg).

         

      

      
         
            § 3. Anskaffelser som er omfattet (8)

            Loven gjelder anskaffelser (9) av varer tjenester og bygge- og anleggsarbeider som foretas av oppdragsgivere som nevnt i § 2. Loven gjelder ikke anskaffelser som kan unntas etter EØS-avtalen artikkel 123. (10)

         

      

      Note (8)

      
         
            Bestemmelsen regulerer hvilke anskaffelser som omfattes av loven. Bestemmelsen avviker ikke materielt fra tidligere rett.
                  For oppdragsgiver vil loven imidlertid reelt sett innebære en utvidelse av omfattende anskaffelser i forhold til tidligere
                  rettstilstand, ettersom tidligere lov kun kom til anvendelse for å gjennomføre Norges internasjonale forpliktelser, dvs. EØS-avtalen
                  og WTO-avtalen om offentlige innkjøp (GPA-avtalen), jf. Ot.prp. nr. 71 (1997–98) kap. 13. Den nåværende loven inneholder ikke en slik begrensning, og de grunnleggende krav i loven gjelder dermed ved alle anskaffelser.

            Det kan stilles spørsmål ved om selv de aller minste kjøp vil falle innenfor lovens anvendelsesområde som «anskaffelser».
                  I utgangspunktet finnes det ikke noe bagatellunntak. Se likevel Dragsten s. 88 for et resonnement rundt de helt små kjøp.
                  På ett eller annet tidspunkt blir kjøpet så lite at det er helt uhensiktsmessig å sjekke kjøpsvilkårene hos mer enn et utsalgssted.

         

      

      
         
            Det eneste unntaket som er tatt inn i loven er unntaket for anskaffelser som kan unntas etter EØS-avtalen artikkel 123.

            Mange av unntakene som følger av anskaffelsesdirektivet er inntatt i forskriften § 1-3 annet ledd. Det kan stilles spørsmål ved om noen av de unntakene som er inntatt i forskriften § 1-3 annet ledd også i realiteten er unntak fra loven. Se kommentarer til anskaffelsesforskriften § 1-3 annet ledd for en generell redegjørelse for dette. I det følgende vil spørsmålet belyses med utgangspunkt i det nye unntaket
                  for virksomhet som innebærer utøvelse av offentlig myndighet i forskriften § 1-3 annet ledd bokstav k.

         

      

      1 Unntak for virksomhet som innebærer utøvelse av offentlig myndighet

      1.1 Bakgrunn

      
         
            I forbindelse med at Kongen i Statsråd vedtok at kontrakter som innebærer offentlig myndighetsutøvelse, skal unntas fra anskaffelsesforskriften 26. oktober 2012, uttalte departementet under pkt. 3
                  at unntaket også gjelder fra lov om offentlige anskaffelser. Etter departementets syn innebærer forslaget kun en presisering
                  av gjeldende rettstilstand, og ingen endring. Videre uttalte departementet:

         

      

      
         
            «Selv om verken lov eller forskrift om offentlige anskaffelser inneholder et uttrykkelig unntak for utøvelse av offentlig
                  myndighet, kan det argumenteres for at det EØS-rettslige unntaket for utøvelse av offentlig myndighet skal innfortolkes i
                  det nasjonale anskaffelsesregelverket. Det fremgår av lov om offentlige anskaffelser § 3 og forskrift om offentlige anskaffelser § 1-3 første ledd at henholdsvis lov og forskrift gjelder anskaffelser av ‘varer, tjenester eller utførelse av bygge- og anleggsarbeider’. Ved tolkningen av begrepet ‘tjeneste’ i lov og forskrift om offentlige anskaffelser bør man etter departementets vurdering legge til grunn tilsvarende forståelse
                  av tjenestebegrepet som i de bakenforliggende anskaffelsesdirektivene.»

         

      

      
         
            Departementet bemerket videre at:

         

      

      
         
            «Det er ingen holdepunkter for at lovgiver i forbindelse med gjennomføringen av anskaffelsesdirektivene har ment å gå lengre
                  enn det som følger av anskaffelsesdirektivene på dette punktet.»

         

      

      1.2 1.2	Rettskildesituasjonen

      1.2.1 EU-retten

      
         
            Det fremgår av EØS-avtalen art. 39, jfr. art. 32, at reglene om fri bevegelighet av tjenester ikke kommer til anvendelse på «virksomhet som for en avtalepart innebærer,
                  om enn bare leilighetsvis, utøvelse av offentlig myndighet». EU-domstolen har i sak C-160/08 (Kommisjonen mot Tyskland) slått fast at avtaler om tjenester som omfattes av traktatens unntak for utøvelse av offentlig
                  myndighet, er unntatt fra anvendelsesområdet til anskaffelsesdirektivet. I EU-domstolens avgjørelse, premiss 74, uttales følgende:

         

      

      
         
            «As the Advocate General stated at point 51 of her Opinion, such activities are also excluded from the scope of directives
                  which, like Directives 92/50 and 2004/18, are designed to implement the provisions of the Treaty relating to the freedom of
                  establishment and the freedom to provide services.»

         

      

      
         
            I premissene 50 og 51 i uttalelsen til Generaladvokaten uttales:

         

      

      
         
            «50. Under the first paragraph of Article 45 EC in conjunction with Article 55 EC, the rules of primary law on the right of
                  establishment and on freedom to provide services do not apply, so far as any given Member State is concerned, to activities
                  which in that State are connected, even occasionally, with the exercise of official authority. If an activity is connected
                  with the exercise of official authority in a Member State, it is therefore excluded from the application of freedom of establishment
                  and freedom to provide services.

            51. The same must hold for the secondary legislation adopted to implement the chapters on the right of establishment and freedom
                  to provide services. In so far as such secondary legislation also governs an activity connected with the exercise of official
                  authority, it must be found, by way of an interpretation of the secondary legislation in a manner in conformity with the Treaty,
                  that those activities are excluded from the application of that legislation in the Member States concerned.»

         

      

      
         
            Bakgrunnen for at en aktivitet som er tilknyttet utøvelse av offentlig myndighet er unntatt fra direktivet, er altså en fortolkning
                  av direktivet sett i lys av traktatens bestemmelser. Ettersom direktivet er vedtatt for å implementere de traktatbestemmelser
                  det vises til, fortolkes direktivet konformt med traktatbestemmelsene.

         

      

      1.2.2 Norsk rett

      
         
            Situasjonen under norsk rett er ikke fullt ut sammenlignbar med EU-retten. Riktignok representerer anskaffelsesforskriften
                  i stor grad en gjennomføring av anskaffelsesdirektivet. EØS-avtalen inneholder dessuten, i likhet med EU-traktaten, et tilsvarende
                  unntak for virksomhet som innebærer utøvelse av offentlig myndighet, jf. ovenfor. Det er imidlertid klart at anskaffelsesloven på noen områder går lenger enn det som følger av Norges forpliktelser under EØS-retten.

            Dersom loven gjelder, men ikke forskriften, må det i utgangspunktet skje en konkurranseutsetting av anskaffelsen i henhold
                  til de grunnleggende krav i loven § 5. Oppdragsgiver vil imidlertid ikke ha plikt til å kunngjøre anskaffelsen, og må heller ikke følge de detaljerte reglene om
                  gjennomføring av anskaffelsesprosessen som er nedfelt i forskriften.

            Departementets forarbeider til endringsforskriften forutsetter som nevnt at loven ikke går lengre enn forskriften, jf. fremstillingens
                  punkt 1. Vurderingen kan ses både som et relevant departementalt etterarbeid til loven og som et relevant forarbeid til forskriften.

            Vi ser først på uttalelsens betydning som et etterarbeid til loven. Spørsmålet er da om loven § 3 kan fortolkes slik at kontrakter som innebærer offentlig myndighetsutøvelse, ikke faller innenfor dens anvendelsesområde. Etter § 3 omfatter loven «anskaffelser av varer, tjenester og bygge- og anleggsarbeider». Det nærmere innholdet i disse begrepene er
                  kommentert i noter til § 3. Etter vår oppfatning kan det lett tenkes aktiviteter som faller innenfor virkeområdet til loven («anskaffelser»), men som
                  samtidig innebærer offentlig myndighetsutøvelse.

            Av loven § 3 fremgår det at det bare er anskaffelser som kan unntas etter EØS-avtalens artikkel 123 som ikke omfattes av loven. Loven viser ikke til forskriftens § 1-3 annet ledd hvor det er gitt en rekke unntak fra forskriften for ulike typer kontrakter. Dersom lovgiver hadde ment at unntakene
                  i forskriften § 1-3 annet ledd skulle gjelde også for loven, er det nærliggende å anta at lovgiver uttrykkelig hadde inntatt de samme unntakene
                  i lovens § 3.

            Dette syn støttes av uttalelser i forarbeidene. I Ot.prp. nr. 71 (1997–1998) kap. 13 uttales det at bakgrunnen for at unntaket i EØS-avtalen artikkel 123 er inntatt i loven, er at man «ønsket å tydeliggjøre at disse er unntatt fra regelverket i sin helhet, ikke bare
                  fra forskriftsreguleringen». Forarbeidene inneholder ellers ingen uttalelser om spørsmålet.

            Det er satt ned et utvalg som skal komme med forslag til forenklinger i lov og forskrift om offentlige anskaffelser. I den
                  forbindelse følger det av utvalgets mandat av 14. desember 2012 at utvalget skal:

         

      

      
         
            «Vurdere i hvilket omfang det er behov for helt å unnta visse anskaffelser fra henholdsvis lov og/eller forskrift. Dette gjelder
                  særlig de anskaffelser som i dag unntas etter foa § 1‑3 (2). Etter dagens regelverk er det en viss usikkerhet knyttet til spørsmålet om i hvilket omfang et unntak fra foa også medfører
                  et unntak fra loa».

         

      

      
         
            I mandatbeskrivelsen uttales imidlertid innledningsvis at:

         

      

      
         
            «Enkelte anskaffelser er etter sin art unntatt fra forskriften, uten at det er gitt tilsvarende unntak fra loven. Slike anskaffelser
                  vil i utgangspunktet være omfattet av loven.»

         

      

      
         
            Dette syn gjentas i departementets veileder. Her fremgår det at:

         

      

      
         
            «selv om en anskaffelse er omfattet av et av unntakene, kommer lov om offentlige anskaffelser som hovedregel til anvendelse.»

         

      

      
         
            I de nye forarbeidene til forskriften om nytt unntak for offentlig myndighetsutøvelse synes departementet å gå noe lenger, jf. ovenfor. Det er på det rene at uttalelser fra lovgiverhold
                  kan bli tillagt betydning ved tolkningen av en lov, selv om de kommer etter at loven er vedtatt. Ved vurderingen av etterarbeidenes
                  vekt må det imidlertid sondres mellom ulike typetilfeller. I foreliggende tilfelle er det departementet som har uttalt seg
                  om lovens rekkevidde. Demokratihensynet peker i retning av at uttalelser fra departementet tillegges mindre vekt enn dersom
                  uttalelsen kom direkte fra det folkevalgte organ. I motsatt retning trekker det at departementet er underlagt parlamentarisk
                  kontroll.

            Praksis vedrørende spørsmålet om noen av unntakene i forskriften § 1-3 annet ledd kan innfortolkes i loven, avklarer ikke spørsmålet. I sak 2007/20 (Haugesund kommune og NAV Rogaland) kom KOFA til at spørsmålet ikke kunne besvares generelt. KOFA uttaler at:

         

      

      
         
            «Veilederen av 2006 tar et forbehold om loven ‘som hovedregel’ skal anvendes og kan derfor forstås dit hen at man må se på
                  hvert av unntakene i forskriftens § 1‑3 (2) for å avgjøre om loven passer».

         

      

      
         
            I sak 2010/364 (Barne-, ungdoms- og familieetaten Region Øst) konkluderte imidlertid KOFA med at unntaket for offentlig myndighet
                  ikke kunne innfortolkes i anskaffelsesloven. Klagenemndas oppfatning var altså at loven på dette punktet går lengre enn EØS-avtalen.
                  Dette illustrerer at rettskildesituasjonen vedrørende spørsmålet om kontrakter som innebærer utøvelse av offentlig myndighet
                  omfattes av loven, er uklar.

            Uttalelsene til departementet i forbindelse med at Kongen i Statsråd vedtok at kontrakter som innebærer offentlig myndighetsutøvelse, skal unntas fra anskaffelsesforskriften 26. oktober 2012, er også å anse som forarbeider til
                  forskriften. Det må i den forbindelse vurderes om alminnelige rettskildeprinsipper åpner for at Kongen i Statsråd ved forskrift
                  kan beslutte unntak fra anskaffelsesloven. Den relevante kompetansebestemmelsen er gitt i anskaffelsesloven § 16:

         

      

      
         
            «Kongen kan gi forskrift til utfylling og gjennomføring av loven» (vår understrekning).

         

      

      
         
            Det er her ikke gitt kompetanse til å fravike loven. Lex superior-prinsippet innebærer at en vedtaksform ikke kan benyttes
                  til å vedta noe som står i strid med høyere rangerte regler. Det som følger av formell lov kan derfor ikke fravikes ved kongelig
                  resolusjon. Motstrid foreligger dersom rettsfølgene av forskriften og loven er uforenelige, dvs. at bestemmelsene ikke lar
                  seg harmonere ved hjelp av tolkning.

            Som vist ovenfor er det noe usikkert hvorvidt unntaket i forskriftens § 1-3 annet ledd bokstav k kan innfortolkes i loven. Etter vår oppfatning taler de beste grunner for at unntaket ikke kan innfortolkes.
                  I den grad det foreligger motstrid har loven forrang.

         

      

      Note (9)

      
         
            Se noter til forskriften § 1-3 første ledd for en drøftelse av når endringer i allerede inngåtte kontrakter skal anses som «anskaffelser».

         

      

      Note (10)

      
         
            Bakgrunnen for å unnta anskaffelser i medhold av EØS-avtalens art. 123 er å finne i vesentlige sikkerhetsinteresser. Bestemmelsen hjemler spesielle ordninger for kontrakter
                  som gjelder produksjon av eller handel med forsvarsmateriell, slik som våpen, ammunisjon o.l., og skal sikre at den enkelte
                  medlemsstat skal kunne opprettholde en egen nasjonal forsvarsindustri. Det er avgjørende at disse tiltakene ikke endrer konkurransevilkårene
                  for varer som ikke er bestemt for direkte militære formål. Se også forskrift 13. mars 2008 nr. 317 anskaffelsesregelverk for
                  forsvarssektoren.

            EØS-avtalen artikkel 123 lyder:

         

      

      
         
            «Bestemmelsene i denne avtale skal ikke hindre en avtalepart i å treffe tiltak:

            
               	
                  som den anser nødvendig for å hindre spredning av opplysninger som er i strid med dens vesentlige sikkerhetsinteresser;

               

               	
                  som angår produksjon av eller handel med våpen, ammunisjon og krigsmateriell eller andre varer som er uunnværlige for forsvarsformål,
                        eller forskning, utvikling eller produksjon som er uunnværlig for forsvarsformål, såfremt disse tiltak ikke endrer konkurransevilkårene
                        for varer som ikke er bestemt for direkte militære formål;

               

               	
                  som den anser vesentlig for sin sikkerhet i tilfelle av alvorlig indre uro som truer den offentlige orden, i krigstid eller
                        ved alvorlig internasjonal spenning som innebærer en fare for krig, eller for å oppfylle forpliktelser den har påtatt seg
                        med sikte på å opprettholde fred og internasjonal sikkerhet.»

               

            

         

      

      
         
            Se kommentarer til forskriften § 1‑3 for en redegjørelse for oppdragsgivers vide skjønnsfrihet på sikkerhetsområdet, jf. også
                  Førsteinstansrettens avgjørelse i sak T-26/01 (Fiocchi), premiss 58:

         

      

      
         
            «Article 296(1) (b) EC confers on the Member States a particularly wide discretion in assessing the needs receiving such protection»

         

      

      
         
            Det kan nevnes at ordlyden i EØS-avtalen art. 123 (1) (b) avviker fra EU-traktatens art. 296 (1) (b) ved at den ikke kvalifiserer
                  unntaket til tiltak som er nødvendige for å beskytte medlemsstatens vesentlige sikkerhetsinteresser. Hvorfor en slik kvalifisering
                  ikke fremgår av EØS-avtalen art. 123 (1) (b) er uklart, men på bakgrunn av homogenitetsmålsetningen mellom EØS-avtalen og
                  EU-traktaten, samt det generelle presumsjonsprinsippet, antas det at EØS art. 123 må fortolkes i samsvar med EU-traktatens art. 296. 

            EØS-avtalen artikkel 123 gir etter omstendighetene hjemmel til å treffe visse «tiltak». Tiltakene må underlegges proporsjonalitetsprinsippet, og det er på ingen måte gitt at det er akseptabelt å unnta en kontrakt fra konkurranse, jf. f.eks.
                  EU-domstolens avgjørelse i sak C-615/10 (InsTiimi) premiss 35. Hvis mindre inngripende tiltak er tilgjengelige, plikter oppdragsgiver å benytte disse.

            I sak C-157/06 (Kommisjonen mot Italia) hadde Italia påberopt seg at en helikopteranskaffelse falt innenfor det tilsvarende unntaket
                  i EU-traktaten (artikkel 296). Italia hadde videre påberopt seg at unntaket for hemmelige anskaffelser i det tidligere varedirektivet
                  kom til anvendelse. EU-domstolen konkluderer med at Italia ikke kunne benytte seg av unntaket i artikkel 296 når formålet
                  med kjøpet var sivilt og militær bruk kun var potensiell:

         

      

      
         
            «25 In that regard, it is important to point out that, under Article 296(1)(b) EC, any Member State may take such measures
                  as it considers necessary for the protection of the essential interests of its security and which are connected with the production
                  of or trade in arms, munitions and war materials, provided, however, that such measures do not alter the conditions of competition
                  in the common market regarding products which are not intended for specifically military purposes (see Commission v Italy, paragraph 46).

            26 It is clear from the wording of that provision that the products in question must be intended for specifically military
                  purposes. It follows that the purchase of equipment, the use of which for military purposes is hardly certain, must necessarily
                  comply with the rules governing the award of public contracts (see Italy v Commission, paragraph 47).

            27 It is not disputed that the Ministerial Decree applies, as the Italian Republic admits, to helicopters which are clearly
                  for civilian use whereas their military use is only potential.

            28 Consequently, Article 296(1)(b) EC, to which Article 3 of Directive 93/36 refers, cannot properly be invoked by the Italian
                  Republic to justify national legislation authorising recourse to the negotiated procedure for the purchase of those helicopters.»

         

      

      
         
            Videre uttaler EU-domstolen om unntaket for hemmelige anskaffelser at «At the outset, it must be pointed out that the requirement
                  to impose an obligation of confidentiality in no way prevents the use of a competitive tendering procedure for the award of
                  a contract», jf. premiss 30.

            Se også EU-domstolens avgjørelse i sak C-615/10 premiss 33 flg. for en redegjørelse for hvilke produkter som kan falle innenfor unntaket i EØS artikkel 123 bokstav
                  b.

            Anskaffelsesloven § 3 unntar visse anskaffelser fra anskaffelseslovens regler, men det er ikke dermed gitt at oppdragsgiver står fritt ved gjennomføringen
                  av konkurransen. Oppdragsgiver har rett til å foreta et direktekjøp dersom dette er nødvendig for å beskytte egen nasjonalstats
                  vesentlige sikkerhetsinteresser, men dersom oppdragsgiver likevel velger å gjennomføre en anskaffelseskonkurranse i markedet,
                  vil alminnelige anskaffelsesrettslige prinsipper, som igjen er utledet av alminnelige ulovfestede konktraktsrettslige og forvaltningsrettslige
                  prinsipper, kunne komme til anvendelse. I hvilken grad de grunnleggende anskaffelsesprinsippene kommer til anvendelse er blant
                  annet avhengig av hvilke rammer oppdragsgiver selv har satt for konkurransen. Se Høyesteretts avgjørelse i Rt. 2005 s. 1638, hvor det slås fast at slike grunnleggende prinsipper til en viss grad kommer til anvendelse. Her drøfter
                  Høyesterett om det er plass til de anskaffelsesrettslige grunnprinsippene også der unntaket i loven § 3 kommer til anvendelse:

         

      

      
         
            «Det har ellers vært noe uenighet mellom partene rundt hvorvidt det er plass for anvendelse av mer allmenne anskaffelsesrettslige
                  prinsipper på området, til tross for at anskaffelser av forsvarsmateriell er unntatt fra lovregulering. Det har i liten grad
                  vært utdypet hva disse prinsippene i tilfelle skulle gå ut på. New Pac har imidlertid vist til gjeldende anskaffelseslov §
                  5 om grunnleggende krav, der det blant annet stilles opp et likebehandlingsprinsipp. Jeg kan være enig i at det også på forsvarsområdet
                  må gjelde et minimum av likebehandling av konkurrerende leverandører. Om kravet skal gå like langt som hva som ville fulgt av loven og forskriftene,
                  er imidlertid langt fra opplagt. Jeg viser her til det særlige formålet med unntaket, som blant annet er å sikre Forsvaret
                  handlefrihet og fleksibilitet på et sensitivt område av stor nasjonal betydning. Svaret vil uansett avhenge av den konkurranseform
                  som er valgt og av det konkrete konkurransegrunnlaget.»

         

      

      
         
            EU har vedtatt et nytt direktiv om forsvarsanskaffelser, Europaparlaments- og rådsdirektiv 2009/81/EF av 13. juli 2009 om
                  samordning av fremgangsmåtene ved inngåelse av visse offentlige bygge- og anleggs-, vare- og tjenestekontrakter på forsvars-
                  og sikkerhetsområdet. Direktivet er per mai 2013 ikke implementert i norsk rett, men ligger til behandling hos Fornyings-,
                  administrasjons- og kirkedepartementet (FAD) og Forsvarsdepartementet (FD).

         

      

      
         
            § 4. Rettighetshavere (11)

            Rettighetshavere etter loven er bare virksomheter som er opprettet i samsvar med lovgivningen i en EØS-stat og som har sitt
                  sete, hovedadministrasjon eller hovedforetak i en slik stat. Det samme gjelder virksomheter som er gitt slike rettigheter
                  etter WTO-avtalen (12) om offentlige innkjøp eller andre internasjonale avtaler som Norge er forpliktet til å følge.

         

      

      Note (11)

      
         
            Bestemmelsen angir hvilke leverandører som har rettigheter under regelverket. Alle virksomheter som skal være rettighetshavere
                  ifølge internasjonale avtaler Norge har på området, har rettigheter etter loven. Ved siden av EØS-avtalen og WTO-avtalen (GPA-avtalen) vil dette gjelde EFTAs tredjelandsavtaler, jf. www.efta.int.

            Merk imidlertid at andre leverandører i prinsippet kan ha rettigheter i medhold av alminnelige anbudsrettslige prinsipper,
                  f.eks. krav på erstatning.

            Selv om en aktør er i en kategori som i prinsippet kan ha rettigheter i medhold av regelverket, må spørsmålet om rettslig
                  interesse avklares før aktøren anses å ha rettigheter i den aktuelle saken. Spørsmål om rettslig interesse må avgjøres konkret
                  for den sak det gjelder og under regelverket til det forum som behandler saken. For eksempel har klagenemndsforskriften egne
                  regler om dette i § 6 annet ledd og § 13a, der det gjelder egne regler for ulovlige direkte anskaffelser. Se også tvisteloven §§ 1‑3 og 1‑4. 

            KOFA har imidlertid ved et par anledninger konkludert med at klager faller utenfor kretsen av rettighetshavere som er beskyttet
                  under regelverket. I KOFA-sak 2003/2 (Bærum kommune) hadde en avdeling hos oppdragsgiver inngitt tilbud og senere klaget til KOFA. KOFA konkluderte med
                  at avdelingen ikke var rettighetshaver under forskriften og loven.

            I KOFA-sak 2003/151 (Statoil ASA mfl.) klaget mindretallet i et interessefellesskap på flertallet. KOFA viste til prinsippet i sin tidligere
                  avgjørelse i sak 2003/2 (Bærum kommune) og konkluderte med at klager ikke hadde klagerett i den aktuelle saken.

            Se mer om rettslig interesse i kommentarer til loven §§ 8 og 12. 

         

      

      Note (12)

      
         
            WTO-avtalen om offentlige innkjøp (Government Procurement Agreement – GPA) ble inngått i 1994 og trådte i kraft i 1996. Avtalen
                  omfatter (per mai 2013) flere av WTOs medlemmer: EU, Island, Liechtenstein, Norge, Sveits, Canada, USA, Israel, Japan, Korea,
                  HongKong, Singapore og Nederlandsk Aruba, Taiwan og Armenia.

            Hovedmålsettingen med GPA-avtalen er å oppnå større grad av åpenhet og konkurranse om offentlige anskaffelser, og at lovgivning
                  og praksis i medlemslandene baseres på prinsippene om nasjonal behandling og ikke-diskriminering. Avtalen angir prosedyreregler
                  for leveringer til det offentlige, deriblant for anbud og kontraktstildelinger. Leverandører gis klageadgang i de medlemslandene
                  som er omfattet av avtalen og partene er sikret rett til å bringe eventuelle saker inn for WTOs tvisteløsningsmekanisme.

            Forhandlinger om å revidere GPA-avtalen har foregått i lang tid, og ble avsluttet med en politisk avtale 15. desember 2011.
                  Avtalen ble formelt vedtatt 30. mars 2012.

            Den 24. mai 2013 la Kongen i Statsråd frem stortingsproposisjon om samtykke til godkjennelse av protokoll av 30. mars 2012
                  om endring av WTO-avtalen om offentlige innkjøp av 15. april 1994 (Prop. 157 S (2012–2013)).

            Ifølge informasjon fra Utenriksdepartementet har formålet med revisjonen av GPA-avtalen vært å forbedre og forenkle avtalen
                  og utvide avtalens dekningsområde. Altså å bedre adgangen til det enkelte lands offentlige innkjøpsmarkeder. Den reviderte
                  avtalen innebærer at offentlige anskaffelsesmarkeder i større grad åpnes for internasjonal konkurranse.

            Konsekvensene for norske leverandører er at de i større grad får adgang til å delta i konkurranser om offentlige anskaffelser
                  i land som USA, Canada, Sør-Korea og Japan.

            Avtalen vil videre i større grad enn tidligere bidra til harmonisering av nasjonale regelverk og praksis, noe som vil gjøre
                  det enklere for norske leverandører å delta i anskaffelser i andre GPA-land. Samtidig forventes den reviderte avtalen å få
                  positive konsekvenser for norsk næringsliv ved at norske leverandører og eksportbedrifter vil få økt adgang til markeder utenfor
                  EØS-området.

            Utenriksdepartementet skriver imidlertid på sine nettsider at da Norge allerede har et meget åpent innkjøpsregime gjennom
                  EØS-regelverket, innebærer den reviderte avtalen kun mindre justeringer i forhold til eksisterende GPA-forpliktelser. Den
                  utvidede adgangen til det norske markedet i GPA betyr i praksis at leverandører i GPA-land langt på vei vil få tilgang til
                  de samme anskaffelsene, som leverandører i EØS-land.

            Det antas at inngåelsen av den reviderte GPA-avtalen vil forenkle tiltredelsesforhandlingene med nye land. Ifølge Utenriksdepartementet
                  forhandles det med en rekke WTO-land, deriblant Kina, Ukraina og New Zealand, om tiltredelse til GPA-avtalen. Flere land er
                  observatører til avtalen, deriblant India og Malaysia. Dersom flere nye land tiltrer avtalen, vil det bety en utvidelse av
                  markedsadgangen for norske leverandører.

            Når oppdragsgiver skal publisere kunngjøringen på den nasjonale kunngjøringsdatabasen Doffin, får oppdragsgiver spørsmål om
                  anskaffelsen er omfattet av WTO/GPA-avtalen. Hovedregelen er at alle anskaffelser som følger forskrift om offentlige anskaffelser
                  er omfattet av GPA-avtalen. Følgende tjenestekontrakter er imidlertid p.t. ikke omfattet av avtalen:

            
               	
                  Uprioriterte tjenester (se vedlegg 6 i FOA).

               

               	
                  Forskning- og utviklingstjenester (tjenestekategori 8).

               

               	
                  TV- og radiotjenester, samkjøringstjenester og integrerte telekommunikasjonstjenester (tjenestekategori 5).

               

               	
                  Subsidierte tjenester, jf. informasjon på Doffins nettsider.

               

            

         

      

      
         
            § 5. Grunnleggende krav (13)

            Oppdragsgiver skal opptre i samsvar med god forretningsskikk, (14) sikre høy forretningsetisk standard i den interne saksbehandling og sikre at det ikke finner sted forskjellsbehandling (15) mellom leverandører.

            En anskaffelse skal så langt det er mulig være basert på konkurranse. (16)

            Oppdragsgiver skal sikre at hensynet til forutberegnelighet (17), gjennomsiktighet og etterprøvbarhet (18) ivaretas gjennom anskaffelsesprosessen.

            Utvelgelse av kvalifiserte anbydere og tildeling av kontrakter skal skje på grunnlag av objektive og ikke-diskriminerende
                  kriterier. (19)

            Oppdragsgiver skal ikke (20)

            
               	
                  diskriminere mellom leverandører på grunnlag av nasjonalitet,

               

               	
                  bruke standarder og tekniske spesifikasjoner som et virkemiddel for å hindre konkurranse, eller

               

               	
                  dele opp en planlagt anskaffelse i den hensikt å unngå at bestemmelser gitt i eller i medhold av denne lov kommer til anvendelse.

               

            

         

      

      Note (13)

      
         
            Bestemmelsen nedfeller enkelte grunnleggende prinsipper som skal gjelde ved offentlige anskaffelser og som ivaretar hensynet
                  til rettssikkerhet. Som fastslått i lovens forarbeider anses disse kravene allerede å følge av alminnelige prinsipper om forsvarlig saksbehandling, anbudsrettslige prinsipper og prinsipper som følger av EØS-avtalen, jf. NOU 1997: 21 kap. 21. Anskaffelsesreglene er gjennomgående basert på disse prinsippene, som også er gjengitt i anskaffelsesforskriften § 3‑1. Prinsippene skal sikre at alle potensielle leverandører innenfor EØS-området har de samme mulighetene til å oppnå kontrakter
                  med det offentlige, samtidig som de skal bidra til at det offentlige foretar effektive anskaffelser og anvender offentlige
                  midler på en økonomisk fornuftig måte. Prinsippene er retningsgivende for tolkningen av reglene, også når forskriften er taus.
                  I en rekke tilfeller gjelder dessuten loven for anskaffelser som ikke er omfattet av de detaljerte reglene i forskriftene,
                  jf. for eksempel KOFA-sak 2003/23 (Bømlo Vatn og avløpsselskap AS). I disse tilfellene vil loven § 5 være av særlig betydning.

            De grunnleggende prinsippene kan påberopes som selvstendig grunnlag for feil ved gjennomføringen av anskaffelsen. Et eksempel
                  er Høyesteretts avgjørelse i Rt. 2007 s. 983 (premiss 82) hvor Høyesterett uttaler at vurderingen av et tilfelle av uheldig rolleblanding «… kanskje like
                  gjerne kan forankres i alminnelig anbudsrettslige prinsipper som i forvaltningsloven § 6. Disse prinsippene kommer til uttrykk i anskaffelsesloven § 5 …».

            I saker som omhandler oppdragsgivers innkjøpsfaglige skjønn vil domstolene og Klagenemnda for offentlige anskaffelser ha begrenset prøvingsrett. De vil imidlertid
                  alltid kunne prøve hvorvidt skjønnet er i samsvar med de grunnleggende kravene i § 5 (i tillegg til å vurdere om oppdragsgiver har lagt feil faktum til grunn, eller har utøvd et usaklig, sterkt urimelig eller
                  vilkårlig skjønn).

         

      

      
         
            Merk for øvrig at forholdsmessighetsprinsippet ikke er nevnt i loven § 5, men bare i forskriften § 3‑1. Se noter til § 3‑1 for en redegjørelse for dette prinsippet.

         

      

      Note (14)

      
         
            Kravet til god forretningsskikk innebærer krav til saklig og forsvarlig saksbehandling under anskaffelsesprosessen. Departementet skriver i veilederen punkt 5.1.4 at kravet om god forretningsskikk har gitt utslag i mange av bestemmelsene i forskriften. Dette gjelder blant annet reglene
                  om habilitet, opplysningsplikt og taushetsplikt, samt reglene om hvordan forhandlinger skal gjennomføres. Kravene om forutberegnelighet, gjennomsiktighet og
                  etterprøvbarhet samsvarer med kravet til å opptre i samsvar med god forretningsskikk.

            Etter avtaleloven § 36 kan en avtale settes til side dersom det strider mot god forretningsskikk å gjøre den gjeldende. Det er mulig man kan trekke
                  analogier fra hvordan begrepet god forretningsskikk tolkes i avtaleloven.

            KOFA kom i sak 2007/95 (Avinor AS) til at kravet til god forretningsskikk i § 5 var brutt ved at oppdragsgiver i en konkurranse med forhandling hadde gitt opplysninger om leverandørenes tilbudspriser.
                  At oppdragsgiver ikke skal gi opplysninger om innholdet i øvrige deltageres tilbud under en pågående konkurranse med forhandling
                  følger eksplisitt av anskaffelsesforskriften (jf. § 11‑8 tredje ledd og § 20‑11 femte ledd). Den aktuelle saken gjaldt imidlertid forsyningsforskriften, som ikke har en tilsvarende bestemmelse. KOFA konstaterte
                  likevel regelverksbrudd, idet lekkasjen var i strid med etablert oppfatning av god forretningsskikk. Dette gjaldt selv om
                  oppdragsgiver hadde inngått en avtale med leverandørene om offentliggjøring av tilbudenes innhold, da oppdragsgivere ikke
                  skal kunne avtale seg til en sterkere forhandlingsposisjon under en konkurranse med forhandling enn det som følger av loven.

         

      

      Note (15)

      
         
            Forbudet mot forskjellsbehandling av leverandører, ofte omtalt som likebehandlingsprinsippet, er et av de viktigste prinsippene ved offentlige anskaffelser, jf. også lovens § 1. Det følger av forarbeidene at avvik fra formell likebehandling bare unntaksvis bør forekomme, og bare når det er saklig
                  begrunnet, jf. NOU 1997: 21 kap. 21.

            At leverandørene får samme frist for å levere tilbud er et typisk og sentralt utslag av likebehandlingsprinsippet, jf. Borgarting
                  lagmannsretts dom av 20. juni 2011 (LB-2010-89858 – Studentsamskipnaden i Oslo). Retten kom her til at en kortere fristutsettelse gitt til en av leverandørene
                  utgjorde et klart brudd på likebehandlingsprinsippet.

            Leverandørene skal videre behandles likt hva gjelder informasjon som blir gitt og når informasjon blir gitt. Anførsler om
                  ulik behandling i forhandlingsmøter ble behandlet av Borgarting lagmannsrett i avgjørelse av 1. juli 2011 (LB-2010-68992 – Oslo kommune). Når det gjelder veiledningen som ble gitt i forhandlingsmøtene, la lagmannsretten til grunn
                  at ulikhetene her skyldtes at tilbudene var ulike, og at veiledningen ble utformet og tilpasset etter de punkter som oppdragsgiver
                  anså det nødvendig å veilede om i de respektive tilbudene. Med grunnlag i dette konstaterte retten at det ikke forelå brudd
                  på likebehandlingsprinsippet.

            Andre eksempler på utslag av likebehandlingsprinsippet er at leverandørens tilbud skal evalueres på grunnlag av de samme premisser
                  og at de krav som stilles til leverandører gjelder alle, uavhengig av om oppdragsgiver i det enkelte tilfelle kan være økonomisk
                  tjent med å fravike dette, jf. Rt. 2008 s. 1705 (Rabattdommen). Oppdragsgiver kan heller ikke fravike dette ved å ta hensyn til individuelle forhold hos
                  den enkelte leverandør. I Borgarting lagmannsretts kjennelse av 12. januar 2009 (LB-2008-146318) uttalte lagmannsretten at det som følge av likebehandlingsprinsippet ikke var adgang til å ta hensyn til at
                  daglig leder hos leverandøren (som hadde stått for utarbeidelsen av tilbudet) var synshemmet, når det skulle vurderes om tilbudet
                  inneholdt avvik fra kravspesifikasjonen eller andre mangler som kunne føre til avvisning.

            Som eksempel på brudd på likebehandlingsprinsippet som følge av rolleblanding hos oppdragsgiver kan det vises til Høyesteretts avgjørelse Rt. 2007 s. 983 (Reno-Vest).

            Forbudet mot å forskjellsbehandle leverandører har også en side til forbudet mot å diskriminere leverandører på grunn av nasjonalitet,
                  jf. loven § 5 femte ledd bokstav a, eller lokal tilhørighet, jf. anskaffelsesforskriften § 3‑1 annet ledd, som regulerer dette eksplisitt. Praksis viser imidlertid at det i noen tilfeller er tillatt å forskjellsbehandle
                  leverandørgrupper dersom forskjellsbehandlingen er saklig og objektivt begrunnet. Se kommentaren til lovens § 5 femte ledd bokstav a for en nærmere drøftelse.

         

      

      Note (16)

      
         
            Alle anskaffelser skal så langt det er mulig skje på grunnlag av konkurranse. Prinsippet begrunnes ut fra både samfunnsøkonomiske og forretningsmessige hensyn, samt forvaltningsrettslige
                  likhetsbetraktninger, jf. NOU 1997: 21 kap. 21. Se noter til anskaffelsesforskriften § 1-3 annet ledd for en drøftelse av om passusen «så langt det er mulig» kan ha en selvstendig betydning i forhold til å begrunne
                  unntak fra lovens krav til konkurranse.

            Konkurranse er et virkemiddel for å sikre effektiv ressursbruk i det offentlige og økt verdiskapning i samfunnet. Konkurranse
                  bidrar til at bedriftene blir mer effektive og dermed holder priser og kostnader nede. Når bedriftene må konkurrere seg imellom,
                  stimulerer dette dessuten til innovasjon og nytenkning. Kravet til konkurranse må trolig anses som «hjørnesteinen» i anskaffelsesregelverket.

            Kravet til konkurranse innebærer at oppdragsgiver må ha særskilt hjemmel for å foreta en direkte anskaffelse fra én leverandør uten konkurranse.

            Som utgangspunkt skal alle anskaffelser som overstiger nasjonal terskelverdi på 500 000,– kroner kunngjøres på den nasjonale
                  kunngjøringsdatabasen Doffin. Anskaffelser under 500 000,– kroner skal også baseres på konkurranse, men her er det ikke krav
                  om kunngjøring på Doffin. Anskaffelsens art og verdi vil her bestemme hvilke krav som stilles til konkurranse. Kravet til
                  forholdsmessighet tilsier at kravet til konkurranse øker proporsjonalt med anskaffelsens verdi og betydning. Dersom oppdragsgiver
                  for eksempel skal anskaffe nye kaffetraktere til en totalverdi på ca. 20 000 kroner, er det trolig tilstrekkelig at oppdragsgiver
                  tar noen telefoner til et utvalg av leverandørene for å undersøke priser og utvalg. Dersom oppdragsgiver derimot skal arrangere
                  en større konferanse til flere hundretusener (men under 500 000,– kroner) og trenger å booke et hotell, stilles det derimot
                  litt strengere krav til konkurranse. Her bør trolig de ulike hotelleverandørene gis anledning til å komme med skriftlige tilbud,
                  og oppdragsgiver bør gi flere opplysninger om anskaffelsen og hva oppdragsgiver vil legge vekt på ved tildelingen. Oppdragsgiver
                  vil også ha plikt til å føre protokoll, jf. kravet i forskriften § 3‑2.

         

      

      
         
            Utgangspunktet etter gjeldende rett er at oppdragsgiver står fritt til å sette sammen kontraktsytelsen slik oppdragsgiver
                  selv ønsker. De grunnleggende prinsippene om konkurranse og likebehandling i § 5 medfører likevel begrensninger i denne friheten. Se også Kommisjonens forslag til nytt direktiv, der det kommer nye regler
                  om begrunnelse ved sammenkobling av forskjellige ytelser, jf. bokens innledningskapittel.

            EU-domstolens avgjørelse i sak C-411/00 (Swoboda) inneholder uttalelser som indikerer at oppdragsgiver ikke nødvendigvis kan koble sammen ulike ytelser uten
                  tilstrekkelig begrunnelse (jf. premiss 56 og 57):

         

      

      
         
            «Direktiv 92/50 skal derfor fortolkes således, at det ikke på nogen måde foreskriver, at der skal foretages en særskilt tildeling
                  af en aftale vedrørende de tjenesteydelser (…). Noget andet kan alene antages, hvis den ordregivende myndighed kunstigt lader
                  tjenesteydelser af forskellig art være omfattet af samme aftale, uden at der er en eller anden form for tilknytning mellem disse tjenesteydelser som følge af et fælles formål eller en fælles transaktion, alene med det formål at forøge aftalens andel af tjenesteydelser omfattet af bilag I B (…) og dermed (…) undgå, at samtlige
                     dets bestemmelser anvendes på aftalen.»

         

      

      
         
            Saken omhandler imidlertid et tilfelle der det var spørsmål om å omgå deler av anskaffelsesreglene. Spørsmålet om sammenkobling
                  av ulike ytelser kan også oppstå selv om alle deler og det samlede uansett ville vært omfattet av de strengeste anskaffelsesreglene.
                  Dette har blitt vurdert i KOFA-praksis. De forente saker 2005/28 og 2005/30 (Sandnes kommune) gjaldt et tilfelle der oppdragsgiver hadde kunngjort en felles anskaffelse av trygghetsalarmer og
                  nøkkelbokser, uten at det var åpnet for å inngi deltilbud. KOFA fant at en sammenkobling av to ulike produkter kunne være konkurransebegrensende og etter omstendighetene
                  i strid med regelverkets prinsipper om konkurranse og likebehandling. Det uttales i premiss 23 til 25:

         

      

      
         
            «Klagenemnda ser først på om sammenkoblingen av ytelsene kan begrense konkurransen. Konkurransen gjelder anskaffelse av to
                  forskjellige produkter som produseres av ulike leverandører. Når konkurransegrunnlaget krever at det må gis tilbud på begge
                  produktene, medfører det at potensielle leverandører må finne en underleverandør for det/de produkter de selv ikke produserer
                  eller forhandler. Dette kan for så vidt medføre at leverandører som bare kan levere ett av produktene blir forhindret fra
                  å inngi tilbud, og vil uansett føre til at vinnersjansene blir påvirket av samarbeidet med en annen leverandør. Sammenkoblingen
                  kan dermed påvirke både antallet tilbud som innleveres og tilbudenes innhold. Dette vil imidlertid ofte være tilfellet der
                  mer enn ett produkt etterspørres, og det forhold at samme konkurranse etterspør to forskjellige produkter kan ikke i seg selv
                  innebære et brudd på regelverket.

            Koblingen mellom produktene fremstår ikke som saklig ubegrunnet idet de skal brukes i sammenheng. Sett hen til sammenhengen
                  mellom produktene, innklagedes fordel av å bare ha én leverandør å forholde seg til og kontraktens begrensede omfang, finner
                  klagenemnda ikke at sammenkoblingen er uforholdmessig konkurransebegrensende

            Samtidig er det ikke sannsynliggjort at produktene ikke kan fremskaffes fra flere kilder, og det er ikke sannsynliggjort at
                  bruk av én generalnøkkel utgjør noe vesentlig hinder for innlevering av konkurransedyktig tilbud.»

         

      

      
         
            I en senere sak kom klagenemnda til motsatt konklusjon, jf KOFA-sak 2011/198 (GKI). KOFA beskriver utgangspunktet for vurderingen i premiss 22:

         

      

      
         
            «Som et utgangspunkt har oppdragsgiver en relativt vid skjønnsadgang knyttet til å vurdere hvilke behov som skal dekkes ved
                  en kunngjort konkurranse, og i hvilken grad forskjellige ytelser i denne forbindelse skal anskaffes samlet jf. premiss (15)
                  i sak 2006/21 (dissenssak). Det følger imidlertid av loven § 5 (2) at en anskaffelse så langt det er mulig skal være basert på konkurranse. Kravet til konkurranse i loven § 5 (2) innebærer at oppdragsgiver er forpliktet til å gjennomføre anskaffelsen slik at målet om størst mulig konkurranse i det
                  aktuelle markedet oppnås jf. sak 2007/74 premiss (29).»

         

      

      
         
            I premiss 28 konkluderes det med at:

         

      

      
         
            «Klagenemnda er kommet til at innklagede ikke har påvist tilstrekkelige objektive grunner for å anskaffe katalogdata sammen
                  med de øvrige produktene og at fellesanskaffelsen har utelukket konkurranse samt at innklagede kunne oppnådd formålet på en
                  mindre konkurransebegrensende måte. Foreliggende fellesanskaffelse må følgelig anses usaklig konkurransebegrensende, og underkriteriet ‘rabatt på katalogdata: Abonnement på katalogdata’ anses ulovlig. Innklagedes bruk av dette tildelingskriteriet utgjør dermed et brudd på forskriften § 22‑2 (2).»

         

      

      
         
            Som en konsekvens av dette fant KOFA at konkurransen skulle vært avlyst.

         

      

      1 Kontrakters varighet – generelt

      
         
            Prinsippet om konkurranse kan ha betydning for hvilken varighet offentlige innkjøpere kan ha på sine kontrakter (jf. f.eks.
                  KOFA 2010/23 premiss 37 (Helse Sunnmøre HF) og 2011/102 (Forsvaret v/FLO) premiss 35). Forskriften inneholder ingen generelle regler om hvor lang (eller kort) varighet kontrakter
                  kan ha under anskaffelsesregelverket. Forskriften § 6‑1 fjerde ledd og § 15‑1 fjerde ledd inneholder imidlertid regler som gjelder for rammeavtaler. Her heter det at «Rammeavtaler kan ikke inngås for
                  mer enn fire år, med unntak av tilfeller som er særlig berettiget ut fra rammeavtalens gjenstand». Det vises til noter til
                  nevnte bestemmelser for en redegjørelse for hvilke regler som gjelder for rammeavtalers varighet.

            En annen forskriftsbestemmelse som berører kontrakters varighet er forskriften § 2‑3 tiende ledd, som lyder:

         

      

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

         

      

      
         
            Bestemmelsen sier ikke noe uttrykkelig om lovlig varighet, men synes å forutsette at selv tidsubegrensede avtaler kan tillates, i alle fall i noen tilfeller.

         

      

      2 Praksis knyttet til kontrakters varighet

      2.1 EU-domstolen

      
         
            Ettersom det ikke er gitt noen eksplisitte regler om alminnelige kontrakters varighet kunne man anta at oppdragsgiver står
                  helt fritt til å bestemme varigheten. Dette er ikke tilfellet. EU-domstolens avgjørelse i C-454/06 (Pressetext) omhandler varigheten til en offentlig kontrakt. I punkt 73 og 74 diskuterer domstolen lovligheten av
                  løpende kontrakter. Nærmere bestemt var spørsmålet om oppdragsgiver, i en allerede inngått løpende avtale, kunne inngå en
                  tilleggsavtale hvor oppdragsgiver frasa seg retten til å terminere avtalen i de tre neste år:

         

      

      
         
            «73 Hvad for det første angår indgåelsen af en ny klausul om afkald på retten til opsigelse inden for den periode, i hvilken
                  en aftale indgået for en tidsubegrænset periode er gyldig, skal det bemærkes, at den praksis, som består i at indgå en offentlig
                  tjenesteydelsesaftale for en tidsubegrænset periode, som sådan ikke er en del af ordningen om og formålet med fællesskabsbestemmelserne
                  om offentlige kontrakter. En sådan praksis vil med tiden kunne hindre konkurrencen mellem mulige tjenesteydere og følgelig
                  hindre anvendelsen af Fællesskabets direktiver om offentliggørelsen af fremgangsmåderne med hensyn til indgåelse af offentlige
                  tjenesteydelsesaftaler.

            74 Der er imidlertid ikke på fællesskabsrettens nuværende udviklingstrin noget til hinder for indgåelsen af tidsubegrænsede offentlige tjenesteydelsesaftaler» (vår understrekning).

         

      

      
         
            Videre uttaler EU-domstolen i premiss 79 at:

         

      

      
         
            «Det fremgår ikke af sagen, at den ordregivende myndighed i perioden fra 2005–2008 – den af opsigelsesafkaldet omfattede periode
                  – i mangel af en sådan klausul havde konkret udsigt til at afslutte den gyldige kontrakt og foretage et nyt udbud. Selv om
                  det antages, at den havde haft til hensigt at gøre det, bevirkede varigheden af denne klausul – tre år – i dens daværende
                  udformning ikke, at den ville have hindret myndigheden heri i usædvanlig lang tid i forhold til den tid, der krævedes for
                  at tilrettelægge en sådan handling. Under disse omstændigheder er det ikke påvist, at en sådan opsigelsesklausul – forudsat
                  at den ikke systematisk genindsættes i kontrakten, indebærer en risiko for at fordreje konkurrencevilkårene til skade for
                  mulige nye tilbudsgivere. Klausulen kan følgelig ikke kvalificeres som en væsentlig ændring af den oprindelige aftale.»

         

      

      
         
            EU-domstolens avgjørelse kan forstås på flere måter. Avgjørelsen er kommentert av Brown i PPLR 2008 s. NA 253:

         

      

      
         
            «It is interesting to note the Court’s wider comment that the conclusion of a public services contract for an indefinite duration
                  runs counter to the ‘scheme and purpose’ of the EU procurement regime, by withholding those services from competition between
                  rival service providers. Despite venting its frustration on the point, however, the Court had to concede that the entry into
                  a contract for an indefinite period is not in itself prohibited by the procurement rules.»

         

      

      
         
            Se også EU-domstolens avgjørelse i sak C-451/08 (Helmut Müller) premiss 79, der domstolen, i en sak om en bygge- og anleggskonsesjon, uttaler at:

         

      

      
         
            «In any event, with regard to the duration of concessions, there are serious grounds, including the need to guarantee competition,
                  for holding the grant of concessions of unlimited duration to be contrary to the European Union legal order, as stated by
                  the Advocate General in points 96 and 97 of his Opinion (see, to the same effect, Case C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur [2008] ECR I-4401, paragraph 73).»

         

      

      2.2 Norsk praksis

      
         
            Departementet skriver i sin veileder at «Avtaler med ubegrenset avtaleperiode vil kunne være i strid med kravet til konkurranse»,
                  jf. pkt. 4.2.4. Departementet har dessuten publisert en fortolkningsuttalelse der de redegjør for sitt syn på varighetsspørsmålet, se brev
                  av 24. februar 2012 (til Konkurransetilsynet). Departementet konkluderer her med at offentlige oppdragsgivere plikter å konkurranseutsette
                  løpende avtaler med jevne mellomrom.

            KOFA har også vurdert varighetsspørsmålet i flere saker. I KOFA-sak 2010/23 (Helse Sunnmøre HF) analyseres Pressetext-dommen i lys av reglene om de fire friheter og prinsippet om konkurranse
                  i loven § 5. KOFAs konklusjon er at loven § 5 setter grenser for hvor lang en offentlig kontrakt kan være. I det konkrete tilfellet ble en kontrakt som hadde en varighet
                  på 10 år ansett for å være i strid med anskaffelsesregelverket.

         

      

      3 Momenter som taler for en lang kontraktstid

      
         
            Selv om KOFA i nevnte sak legger til grunn at forskriften § 6‑1 fjerde ledd ikke kan benyttes direkte på andre typer kontrakter, antar KOFA at de samme momentene som er relevante for vurdering
                  av rammeavtalers varighet, vil være relevante for vurderingen av andre kontrakters lovlige varighet. KOFA trekker særlig frem
                  situasjoner der det på leverandørsiden kan være nødvendig med investeringer som har en nedskrivningsperiode på mer enn fire
                  år. I slike tilfeller kan en lengre kontraktsperiode forsvares, fordi det vil være gunstig for konkurransen. Dette er også nevnt i Kommisjonens veiledningsnotat
                  om rammeavtaler pkt. 2.1.

            I det nye direktivet om forsvarsanskaffelser (2009/81/EF) heter det at

         

      

      
         
            «Rammeaftaler må højst gælde for en periode på syv år bortset fra under særlige omstændigheder, der fastslås under hensyntagen
                  til leveret materiels og leverede installationers eller systemers forventede levetid og de tekniske vanskeligheder, som et
                  leverandørskifte kunne medføre».

         

      

      
         
            Selv om uttalelsen gjelder rammeavtaler innenfor forsvars- og sikkerhetsanskaffelser, er det interessant at det her også fokuseres
                  på mulige skiftekostnader. Dette vil ofte være kostnader på oppdragsgivers hånd. Det må være opplagt at betraktninger rundt
                  skiftekostnader også må være relevante i saker der den lovlige varigheten av en ordinær kontrakt (ikke rammeavtale) skal vurderes.
                  I noen tilfeller vil slike skiftekostnader gjøre at svært lange avtaler kan være nødvendige.

            En relatert problemstilling kan oppstå der konkurransetrykket blir borte etter at en hovedgjenstand er kjøpt, fordi det bare
                  er leverandøren av hovedgjenstanden som kan levere f.eks. reservedeler eller softwareoppdateringer. Også i slike tilfeller
                  vil det mest rasjonelle for oppdragsgiver være å ha en langvarig kontrakt på de delene der det ikke vil være noe konkurransetrykk
                  etter inngåelsen av hovedkontrakten. Dersom oppdragsgiver tvinges til å avholde konkurranse om reservedeler og softwareoppdateringer
                  etter f.eks. fire år, vil dette bare bety at leverandøren av hovedgjenstanden kan ta monopolpris.

         

      

      4 Nærmere om tidsubegrensede kontrakter

      
         
            Etter vår oppfatning er det et åpent spørsmål om tidsubegrensede avtaler er tillatt. Rettskildene er ikke entydige, men tendensen
                  er at de grunnleggende prinsippene benyttes til å sette rammer for oppdragsgivers valg av kontraktslengde. En mulig konsekvens
                  av dette er at tidsubegrensede avtaler ikke er tillatt, alternativt at de kan gå fra å være lovlige til å bli ulovlige etter
                  en viss tid. Sistnevnte er den forståelse KOFA legger til grunn, jf. særlig i sak 2011/65 (Kvam herad) premiss 204:

         

      

      
         
            «Videre følger det også av EU-domstolens uttalelse i Pressetext-dommen om tidsubegrensede kontrakter og kontraktsklausuler
                  om ikke å si opp en kontrakt i en viss tidsperiode, at selv om det på det nåværende utviklingstrinn av fellesskapsretten ikke
                  er noe til hinder for å inngå tidsubegrensede offentlige kontrakter, så kan ikke slike kontrakter fortsette å løpe i det uendelige …».

         

      

      5 Korte avtaleperioder

      
         
            I tillegg til at de grunnleggende prinsippene kan innebære at lange avtaler er ulovlige, har KOFA i sak 2010/23 (Helse Sunnmøre HF) premiss 40 uttalt følgende om korte avtaleperioder:

         

      

      
         
            «Spørsmålet blir om den kontraktsperioden oppdragsgiver har fastsatt er så lang at den er i strid med kravet til konkurranse i loven § 5. I en slik vurdering må avtalens konkurranseregulerende effekt vurderes ut fra hvilke andre hensyn som kan tilsi at kontrakten
                  må gjelde for et lengre tidsrom. En slik forståelse av loven § 5 kan i prinsippet hindre både kortvarige kontrakter, som leverandørene ikke kan konkurrere om fordi nødvendige grunnlagsinvesteringer ikke kan nedskrives i kontraktsperioden
                  – og kontrakter av meget lang varighet uten at oppdragets art eller innhold tilsier dette, og hvor konkurransemomentet svekkes
                  av den grunn. Dette må vurderes konkret i hvert enkelt tilfelle» (vår understrekning).

         

      

      6 Oppsummering

      
         
            Gjennomgangen viser at selv om rettsstillingen ikke kan anses helt avklart, foreligger det begrensninger i oppdragsgivers
                  frihet til å sette kontraktens varighet. Til tross for at regelverket ikke inneholder regler om ordinære kontrakters varighet,
                  fortolkes dette inn ved hjelp av de grunnleggende prinsippene. Oppdragsgiver må verken sette kontraktens varighet for kort
                  eller for lang, og begge grenser skal fastsettes konkret i hvert tilfelle. Oppdragsgivere som ønsker avtaler som er lenger
                  enn fire år bør derfor, uavhengig av om det er rammeavtaler eller ordinære kontrakter, begrunne hvorfor det er nødvendig med
                  den valgte kontraktslengden. Begrunnelsen bør foreligge på kunngjøringstidspunktet. Der det foreligger slike reelle begrunnelser,
                  bør domstoler og klageorgan være tilbakeholdne med å overprøve oppdragsgivers vurderinger. Hva som er nødvendig varighet kan
                  være et vanskelig spørsmål, og oppdragsgiver vil ha bedre forutsetninger til å avgjøre dette spørsmålet enn et klageorgan.

            Se også Bakken/Nordby s. 43 og KOFA-sak 2010/361 (Bærum kommune), KOFA-sak 2004/16 (Helse Midt-Norge) og Steinicke/Groesmeyer s. 908 med videre henvisninger.

         

      

      7 Oppsigelsesplikt

      
         
            Selv om avtalens gyldighet ikke påvirkes som sådan, har det i juridisk teori vært stilt spørsmål ved om oppdragsgiver har
                  en plikt til å bringe en kontrakt til opphør dersom den er inngått i strid med anskaffelsesregelverket. Om det foreligger
                  en slik EU-rettslig plikt til å bringe avtalen til opphør, har særlig vært diskutert i kjølvannet av EU-domstolens avgjørelse
                  i sak C-503/04 (Kommisjonen mot Tyskland). Håndhevelsesutvalget vurderte i NOU 2010: 2 at det ikke gjelder et slikt prinsipp, og
                  at forholdet til kontrakten må anses uttømmende regulert i håndhevelsesdirektivet, jf. NOU 2010: 2 pkt. 10.2.1. Videre har KOFA tidligere gitt uttrykk for at den nevnte avgjørelsen fra EU-domstolen må forstås slik at det ikke gjelder
                  noen generell plikt til å bringe kontrakter til opphør dersom de er inngått i strid med anskaffelsesregelverket, jf. KOFA 2011/179 (Statsbygg) premiss 21 flg.

            KOFA har likevel konstatert oppsigelsesplikt i en rekke saker, se f.eks. henvisninger i KOFA 2011/179 (Statsbygg) premiss 21. Det synes som om KOFA mener oppsigelsesplikt foreligger i tilfeller der det grunnleggende
                  prinsippet om konkurranse ikke ellers vil bli tilstrekkelig ivaretatt. Særlig gjelder dette der det er inngått tidsubegrensede (eller svært langvarige) avtaler. På den annen side er KOFA mindre villig til å oppstille oppsigelsesplikt
                  der kontrakten gjelder et bestemt prosjekt. Spørsmålet om oppsigelsesplikt henger sammen med reglene om foreldelse. Se derfor
                  kommentarer til loven § 15 fjerde ledd for en mer utførlig beskrivelse av oppsigelsesplikten.

         

      

      Note (17)

      
         
            Forutberegnelighet i anskaffelsesprosessen gjør det mulig for leverandørene å vurdere om de vil delta i konkurransen. Hensynet
                  til forutberegnelighet må respekteres for at leverandørene skal kunne ha tillit til at de reglene som gjelder for anskaffelsen
                  blir fulgt av alle som medvirker.

            Oppdragsgivers ivaretakelse av hensynet til forutberegnelighet vil i første rekke overholdes gjennom at leverandørene, gjennom
                  kunngjøring og konkurransegrunnlag, får korrekt informasjon om kontraktsgjenstanden, premissene og vilkårene for de prosedyrer
                  som gjennomføres. Leverandørene vil her gis informasjon om hva som skal anskaffes, hvilken konkurranseform anskaffelsen skal
                  gjennomføres etter, hvilke krav oppdragsgiver stiller til leverandørene, hvordan tilbudene vil bli evaluert etc. Kravet til
                  forutberegnelighet innebærer at leverandørene kan innrette seg i tillit til at anskaffelsen vil gjennomføres i overensstemmelse
                  med det som oppdragsgiver har beskrevet.

            Kravet til klarhet følger også av prinsippet om forutberegnelighet, jf. KOFA-sak 2011/249 (Nordfjord Miljøverk IKS) premiss 32 med videre henvisninger. Se i denne forbindelse også KOFA-sak 2010/157 (Bergen kommune) premiss 41 der nemnda uttalte at:

         

      

      
         
            «Det følger av kravet til forutberegnelighet i loven § 5 at oppdragsgiver i konkurransegrunnlaget må gi de opplysningene som er nødvendige for at leverandørene skal ha et forsvarlig
                  grunnlag for å inngi tilbud.»

         

      

      
         
            Se også KOFA-sak 2012/195 (Modum kommune) som gjaldt en åpen anbudskonkurranse for inngåelse av rammeavtale om levering av bedriftshelsetjenester
                  til en kommune. Klagenemnda fant at oppdragsgiver hadde brutt kravet til forutberegnelighet i loven § 5 ved å gi private bedrifter i Modum kommune rett til å slutte seg til avtalen om levering av bedriftshelsetjenester uten å
                  angi tilstrekkelig klart hvem dette gjaldt, og uten å gi opplysninger som gjorde det mulig å beregne kontraktens størrelse.
                  Feilen medførte at kommunen hadde plikt til å avlyse konkurransen.

         

      

      Note (18)

      
         
            Hensynene til gjennomsiktighet og etterprøvbarhet innebærer at deltakerne i en konkurranse i ettertid skal ha mulighet til å forvisse seg om at anskaffelsesprosessen
                  har skjedd i henhold til regelverket. Dette innebærer at det i størst mulig grad bør tas referater fra møter, og at alle innstillinger og vurderinger foreligger skriftlig. Se også forskriftenes regler om protokollføring som er et utslag av disse prinsippene. Kravet til dokumentasjon og referat bidrar til at tvister unngås ved
                  at leverandøren gis mulighet til å kontrollere at reglene er fulgt.

            KOFA 2003/60 (Fredrikstad kommune) er et eksempel på at tvetydig og inkonsekvent dokumentasjon i seg selv kan tas til inntekt for
                  at oppdragsgivers saksbehandling ikke har vært forsvarlig. Se også KOFAs avgjørelse i sak 2010/23 (Helse Sunnmøre HF), der KOFA uttaler at:

         

      

      
         
            «Som det fremgår over, vil behovet for investeringer som krever lang nedskrivingsperiode, være et relevant moment ved vurderingen
                  av om kravet til konkurranse i loven § 5 er brutt. Med en kunngjort kontrakt med så lang varighet som ti år, må innklagede etter klagenemndas mening forventes å kunne dokumentere alle de fakta som er lagt til grunn for vurderingen
                     av kontraktens varighet. I dette tilfellet har imidlertid ikke innklagede levert noen form for dokumentasjon for anførslene om fartøyenes verdi på
                  bruktmarkedet, og om at ti år er normal kontraktsperiode for denne type kontrakter. Klagenemnda finner på bakgrunn av dette at innklagede har brutt kravet til konkurranse
                  i loven § 5 ved å benytte en kontraktsperiode på ti år» (vår understrekning).

         

      

      
         
            Her synliggjør klagenemnda at den har helt klare forventninger til hva oppdragsgiver har av dokumentasjon for sine valg. Det
                  må antas at KOFA og andre klageinstanser vil være mer tilbakeholdne med å overprøve oppdragsgivers vurderinger dersom det
                  kan dokumenteres at disse ble foretatt i forkant av valget, sammenlignet med situasjonen der oppdragsgiver først produserer
                  begrunnelsen i forbindelse med klagesaken.

            Reglene om innsyn er viktige utslag av både prinsippene om gjennomsiktighet og etterprøvbarhet, jf. forskriften § 3‑5 og offentleglova. Dette gjelder også kunngjøringsreglene, kravet om at prosedyrer og krav skal tilkjennegis på forhånd, protokollplikten,
                  samt reglene om oppdragsgivers begrunnelsesplikt.

         

      

      Note (19)

      
         
            Bestemmelsen nedfeller det grunnleggende hovedprinsipp for både utvelgelse av kvalifiserte tilbydere og for tildeling av kontrakter.
                  Prinsippet kommer særlig til uttrykk i forskriftens regler om kvalifikasjonskrav og kriterier for valg av tilbud.

         

      

      Note (20)

      
         
            Forbudet mot diskriminering av leverandører på grunn av nasjonalitet bygger på hensynet til den frie bevegeligheten av varer
                  og tjenester, jf. EØS-avtalens artikkel 8 flg., artikkel 36 til 39 og forbudet mot diskriminering på grunn av nasjonalitet
                  i artikkel 4. Forbudet er i forskriften § 3‑1 annet ledd også presisert til å gjelde diskriminering som følge av lokal tilhørighet mer generelt. Forbudet gjelder både dersom diskrimineringen skjer i form av kvalifikasjonskrav, krav oppstilt
                  i kravspesifikasjon eller ved vektlegging av slike forhold i evalueringen av tilbudene. Se eksempel på sistnevnte i KOFA-sak
                  2003/17 (Troms fylkeskommune). Om forbudet mot konkurransehindrende bruk av standarder og spesifikasjoner, se også anskaffelsesforskriften
                  § 8‑3 og § 17‑3. Om forbudet mot oppdeling av anskaffelser og beregning av en anskaffelses verdi, se anskaffelsesforskriftens § 2‑3. Se også kommentarer til det mer vidtgående forbudet mot forskjellsbehandling i lovens § 5 første ledd, jf. også lovens § 1.

            Forbudet kan likevel ikke trekkes så langt at det ikke er adgang til å kreve geografisk nærhet dersom dette er nødvendig i
                  den konkrete leveransen. I KOFA-sak 2005/17 (Helse Nord RHF) ble krav om at reisebyrået hadde operatører i Alvdal kommune godtatt. Oppdragsgiver argumenterte med at geografisk nærhet ble ansett som avgjørende for å sikre god problemforståelse
                  i forhold til oppdraget. Oppdragsgiver ønsket også et nært og daglig samarbeid med valgte leverandør for å redusere kostnadene
                  ved syketransport. Klagenemnda fant ikke grunnlag for å overprøve oppdragsgivers vurdering. I KOFA-sak 2011/128 (Karmøy kommune) avviste klagenemnda klagers anførsel om at tildelingskriteriet «responstid» ulovlig favoriserte lokale tilbydere.

            Til sammenligning kom KOFA i sak 2003/126 (Oslo og Akershus Trafikkservice AS) til at det ikke var grunnlag for å legge vekt på lokal tilhørighet. Nemnda uttalte
                  i den forbindelse følgende:

         

      

      
         
            «Innklagede har vektlagt tilgang til lokal prosjektorganisasjon i Oslo/Akershus ved utvelgelsen. Kriteriet er vanskeligere
                  å oppfylle for utenlandske leverandører, og innklagede har ikke godtgjort noen saklig grunn for en slik diskriminering. Innklagede
                  har således brutt forbudet mot diskriminering på nasjonalt grunnlag i lov om offentlige anskaffelser § 5.»

         

      

      
         
            I KOFA-sak 2010/190 (Troms fylkeskommune) ble en uttalelse i konkurransegrunnlaget som slo fast at Fylkeskommunen om mulig skulle bruke
                  lokale leverandører, ansett for å være i strid med diskrimineringsforbudet. Feilen ble imidlertid ansett reparert ved at oppdragsgiver under tilbudskonferansen bekreftet at dette kravet ikke skulle gjelde. Referatet fra konferansen ble samtidig offentliggjort ved tilleggskunngjøring én måned før tilbudsfristen.

         

      

      
         
            § 6. Livssykluskostnader, universell utforming og miljø (21)

            Statlige, kommunale og fylkeskommunale myndigheter og offentligrettslige organer skal under planleggingen av den enkelte anskaffelse
                  ta hensyn til livssykluskostnader, (22) universell utforming (23) og miljømessige konsekvenser av anskaffelsen. (24)

         

      

      Note (21)

      
         
            Bestemmelsen er ny i forhold til den tidligere loven og innebærer at oppdragsgiveren er forpliktet til å ta hensyn til livssykluskostnader og miljømessige konsekvenser ved planleggingen av en anskaffelse. Bestemmelsen er ifølge Ot.prp. nr. 71
                  (1997–98) kap. 13, ikke egnet til sanksjonering. Bestemmelsen ble endret som en følge av Ot.prp. nr. 3 (2000–2001) til å omfatte alle oppdragsgivere
                  som er omfattet av loven, ikke bare de statlige.

         

      

      Note (22)

      
         
            At livssykluskostnadene skal tas hensyn til, er en oppfordring til oppdragsgiver om ikke bare å se på anskaffelseskostnaden,
                  men også hva anskaffelsen vil koste oppdragsgiveren gjennom hele bruksperioden. Kostnader til vedlikehold, bruk og opplæring,
                  produktets levetid, innbyttepris og alle påregnelige kostnader som oppdragsgiver kan tenkes belastet med på grunn av anskaffelsen,
                  vil være relevante i denne sammenheng, jf. NOU 1997: 21 kap. 21.

            I forarbeidene til denne lovbestemmelsen (Ot.prp. nr. 71 (1997–1998)) er det angitt i spesielle merknader til denne § 6 at:

         

      

      
         
            «Bestemmelsen innebærer at statlige oppdragsgivere er forpliktet til å ta hensyn til livssykluskostnader og miljømessige konsekvenser
                  ved planleggingen av en anskaffelse. Bestemmelsen er ny i forhold til gjeldende rett. Departementet støtter utvalgets forutsetning om at dette er en bestemmelse som ikke er egnet for sanksjonering» (vår understrekning).

         

      

      
         
            I KOFA-sak 2011/330 (NAV hjelpemiddelsentralen Rogaland) anførte klager at oppdragsgiver hadde brutt regelverket ved ikke å vektlegge
                  livssykluskostnader ved kjøp av formstøpte sitte- og ståenheter. KOFA kom til at dette ikke var tilfelle, ettersom oppdragsgiver
                  bl.a. hadde stilt detaljerte krav til ytelsen helt frem til produktet ble kassert, og det var stilt krav som ville kunne bidra
                  til å forhindre at ytelser med lav innkjøpspris, men som over tid likevel kan føre til høye sluttkostnader, ville vinne frem
                  i konkurransen. KOFA slapp dermed å ta stilling til om et slikt brudd kan sanksjoneres.

            Bakken/Nordby synes å argumentere for at brudd på bestemmelsen likevel skal kunne sanksjoneres. Det må anses høyst uklart
                  om dette kan skje, og eventuelt i hvilke situasjoner og hvordan. I Kommisjonens forslag til nytt anskaffelsesdirektiv er det
                  imidlertid foreslått nye detaljerte regler om livssykluskostnader i artikkel 67. Dersom slike regler innføres, vil dette endre
                  rettskildebildet.

         

      

      Note (23)

      
         
            Bestemmelsen ble endret ved lov 30. juni 2006 nr. 41. Tilføyelsen til bestemmelsen medfører at offentlige oppdragsgivere plikter
                  å vektlegge hensynet til universell utforming under planleggingen av den enkelte anskaffelsen. Universell utforming innebærer at alle produkter, tjenester,
                  bygninger og omgivelser skal kunne brukes på like vilkår av så mange som mulig. I KOFA-sak 2008/171 (NAV drift og utvikling) kom nemnda til at oppdragsgiver hadde ivaretatt hensynet til universell utforming under
                  planleggingen av anskaffelsen ved å legge opp konkurransen på en måte som gjør at det er det samlede produktsortimentet som
                  skal ivareta de ulike brukernes behov.

            Bestemmelsen overlater til oppdragsgiver å vurdere hvordan hensynet best skal ivaretas. Kravet til at universell utforming
                  skal vektlegges, gjelder generelt, og er ikke betinget av anskaffelsesmåter, prosedyreregler eller terskelverdier.

         

      

      Note (24)

      
         
            At oppdragsgiverne i større grad skal ta hensyn til miljømessige konsekvenser av anskaffelser, har blitt viktigere med årene, både i Norge og i EU. Norske myndigheter har i hovedsak
                  benyttet myke virkemidler som handlingsplaner og veiledningsmateriell for å bidra til å fremme miljø i offentlige anskaffelser,
                  men gjennom § 6 i loven har det også blitt stilt eksplisitt krav om at den enkelte oppdragsgiver skal ta hensyn til miljømessige konsekvenser
                  av anskaffelsen.

            Foruten denne bestemmelsen i loven er det også i forskriften flere bestemmelser der miljø er nevnt. Se for eksempel forskriften
                  §§ 8‑3 og 17‑3 om tekniske spesifikasjoner. Det fremgår også av forskriften §§ 13‑2 annet ledd og 22‑2 annet ledd at dersom kontrakten tildeles på grunnlag av det økonomisk mest fordelaktige tilbudet, så kan miljøegenskaper være et av tildelingskriteriene. Dette er i stor grad en kodifisering av EU-domstolens avgjørelse i C-513/99 (Concordia). I Concordia hadde Helsinki by brukt utslipp av nitrogendioksid og støynivå fra busser som tildelingskriterium. Dette hadde ingen umiddelbar
                  økonomisk verdi for Helsinki by som sådan, men bidro til et bedre miljø for byens innbyggere. EU-domstolen uttalte at sett
                  fra Helsinki bys ståsted var dette viktig, og domstolen godtok derfor at tildelingskriteriene hadde tilstrekkelig tilknytning
                  til kontraktens gjenstand.

            Andre saker fra EU-domstolen som har vurdert miljøhensyn, er de forente sakene C-20/01 og C-28/01 (Kommisjonen mot Tyskland), samt C-448/01 (EVN/Wienstrom). Sistnevnte sak legger føringer for bruk av miljøkriterier. Oppdragsgiver hadde her brukt mengden grønn strøm leverandørene kunne levere som tildelingskriterium, også
                  utover mengden som var forespurt i kontrakten. Formålet var å oppfordre til økt produksjon av grønn strøm. EU-domstolen mente
                  imidlertid at dette var i strid med EU-retten, og at kravet ikke hadde tilstrekkelig tilknytning til kontraktens gjenstand.

            For mer informasjon om miljøhensyn i offentlige kontrakter vises det til Kommisjonens meddelelse KOM(2001)274, hvor EU-kommisjonen foretar en vurdering
                  av mulighetene for å integrere miljøhensyn i offentlige kontrakter. Se videre Kommisjonens retningslinjer Grønne indkøb, som er en håndbok om ivaretakelse av miljøhensyn i forbindelse med offentlige innkjøp.

            Se også daværende Nærings- og handelsdepartementets veileder om miljø og regelverket for offentlige anskaffelser som ble gitt
                  ut i 2004, samt Stoltenberg II-regjeringens handlingsplan for miljø- og samfunnsansvar i offentlige anskaffelser (2007–2010).

            Direktoratet for forvaltning og IKT (Difi) driver veiledning om hvordan oppdragsgiver kan ta hensyn til livssykluskostnader,
                  universell utforming og miljømessige konsekvenser av anskaffelsen. På kunnskapsportalen www.anskaffelser.no ligger det bl.a. eksempler på miljøkriterier som oppdragsgiver kan stille ved anskaffelse av ulike varer og tjenester.

         

      

      
         
            § 7. Lønns- og arbeidsvilkår i offentlige kontrakter (25)

            Kongen kan ved forskrift pålegge statlige, kommunale og fylkeskommunale myndigheter og offentligrettslige organer å ta inn
                  klausuler i tjeneste- og bygge- og anleggskontrakter som inngås etter denne lov, som skal sikre lønns- og arbeidsvilkår som
                  ikke er dårligere enn det som følger av gjeldende landsomfattende tariffavtale eller det som ellers er normalt for vedkommende
                  sted og yrke.

            Kongen kan ved forskrift pålegge oppdragsgivere å føre tilsyn med at klausulene blir overholdt, og iverksette tiltak overfor
                  leverandøren ved manglende etterlevelse av klausulene.

         

      

      Note (25)

      
         
            Bestemmelsen gir regjeringen kompetanse til å pålegge offentlige oppdragsgivere å benytte kontraktsbestemmelser som skal sikre lønns- og arbeidsvilkår i offentlige kontrakter om kjøp av tjenester og bygge- og anleggsarbeid, som ikke er dårligere enn
                  det som følger av gjeldende tariffavtale, regulativ, eller det som ellers er normalt for vedkommende sted og yrke. Regjeringen
                  får også fullmakt til å pålegge oppdragsgivere å føre tilsyn med at bestemmelsene blir overholdt, og å sette i verk tiltak
                  overfor leverandørene ved manglende etterleving av bestemmelsene. Formålet med bestemmelsen er å unngå at oppdragsgivere inngår
                  kontrakter med virksomheter som driver med sosial dumping. Se ellers Ot.prp. nr. 7 (2007–2008).

            Regjeringen har benyttet seg av denne muligheten ved Forskrift 8. februar 2008 nr. 112 om lønns- og arbeidsvilkår i offentlige kontrakter. ESA åpnet imidlertid formell sak mot Norge gjennom åpningsbrev (letter of formal notice) av 15. juli 2009 vedrørende forskriften.
                  ESA mente at denne er i strid med EØS-avtalens artikkel 36 om fri bevegelse av tjenester og utsendingsdirektivet artikkel
                  3. På bakgrunn av dette ble det gjort enkelte endringer i forskriften høsten 2011. ESA avsluttet sin sak i desember 2012.

            Arbeidsdepartementet har, parallelt med saken i ESA, lagt frem forslag om endring i § 7 som nok et ledd i arbeidet med å forhindre sosial dumping (Prop. 5 L (2012–2013)). Ifølge forslaget skal det innføres nytt
                  tredje og fjerde ledd, noe som innebærer at Arbeidstilsynet og Petroleumstilsynet får ansvar for å føre tilsyn med at offentlige
                  oppdragsgivere følger forpliktelsene sine etter forskriften om lønns- og arbeidsvilkår i offentlige kontrakter.

            Loven § 7 benytter uttrykket «tjenestekontrakter». Det er uklart om denne bestemmelsen og tilhørende forskrift kun gjelder tjenestekontrakter i tillegg til bygge- og anleggskontrakter, eller om også varekontrakter med vesentlige tjenesteelementer er omfattet. Det følger av forskrift om lønns- og arbeidsvilkår i offentlige kontrakter § 4 at forskriften kommer til anvendelse ved tildeling av tjenestekontrakter og bygge- og anleggskontrakter som overstiger visse
                  terskelverdier. Spørsmålet er hva som skal anses for å være en tjenestekontrakt. Etter formålsbestemmelsen i lønns- og arbeidsvilkårsforskriften
                  § 1 skal forskriften bidra til at ansatte i virksomheter som utfører tjenester og bygge- og anleggsarbeider for offentlige oppdragsgivere,
                  ikke har dårligere lønns- og arbeidsvilkår enn det som følger av gjeldende allmenngjøringsforskrifter eller landsomfattende tariffavtaler. Formålsbestemmelsen
                  er således generell, og fremhever behovet for arbeidstakerbeskyttelse. Dette taler for at loven § 7 og lønns- og arbeidsvilkårsforskriften kommer til anvendelse på alle kontrakter som inneholder et element av tjenester (der
                  tjenesteelementet overstiger terskelverdiene), i det hensynet til arbeidstakerbeskyttelsen er den samme uavhengig av hvor
                  dominerende tjenesteytelsen er i kontrakten i forhold til en vareleveranse.

            «Tjenestekontrakter» er definert i anskaffelsesforskriften § 4‑1 bokstav d som kontrakter som gjelder prioriterte og uprioriterte tjenester, unntatt kontrakter som nevnt i bokstav b og c.
                  Det betyr at en varekontrakt etter § 4‑1 bokstav b ikke er en tjenestekontrakt etter forskrift om offentlige anskaffelser selv om en varekontrakt kan inneholde et betydelig tjenesteelement. Denne definisjonen taler mot at en varekontrakt vil være omfattet
                  av forskrift om lønns- og arbeidsvilkår i offentlige kontrakter, selv om den inneholder et tjenesteelement over terskelverdiene.
                  At denne definisjonen er relevant, fremgår direkte idet forskrift om lønns- og arbeidsvilkår § 2 presiserer at definisjonene i anskaffelsesforskriften gjelder tilsvarende. Sammenhengen mellom § 4 og § 2 tilsier at en kontrakt som ikke er en tjenestekontrakt etter forskrift om offentlige anskaffelser, ikke er omfattet av forskrift om lønns- og arbeidsvilkår.

            Forskrift om lønns- og arbeidsvilkår er en utvidelse av et tidligere rundskriv (2005-06-16 (Moderniseringsdepartementet),
                  der forpliktelsen til å sikre lønns- og arbeidsvilkår i offentlige kontrakter fulgte av rundskrivet. En vurdering av rundskrivet tilsier at dette sannsynligvis
                  kom til anvendelse på alle tjenesteleveranser over terskelverdiene, uavhengig av om tjenesteelementet er en del av en varekontrakt. Det fremgår ikke av forarbeidene verken til forskrift om lønns- og arbeidsvilkår eller til lovendringen i lov
                  om offentlig anskaffelser at forskriften, som erstattet den tidligere instruksen, skulle innsnevre de tjenesteleveranser forpliktelsen
                  kom til anvendelse på, jf. kgl.res. og Ot.prp. nr. 7 (2007–2008).

            I forarbeidene til lovendringen i lov om offentlige anskaffelser fremheves behovet for at offentlige oppdragsgivere opptrer
                  seriøst og motvirker sosial dumping, jf. Ot.prp. nr. 7 (2007–2008) punkt 1 og 9. Begrunnelsen får støtte i Stortinget, jf.
                  Innst. O nr. 24 (2007–2008) punkt 2. Dette taler mot å avgrense anvendelsesområdet til forskriften mot alle varekontrakter
                  som også inneholder elementer av tjenesteleveranser der disse er over terskelverdien.

            I motsatt retning trekker at forskriften også omfatter offentligrettslige organ som ikke er underlagt instruksjonsmyndighet.
                  Det betyr at legalitetsprinsippet gjelder, og forpliktelser må ha hjemmel i lov. På legalitetsprinsippets område gjelder prinsippet
                  om at ordlyden må ha betydelig vekt som rettskildefaktor. Dette ivaretar hensynet til forutberegnelighet. Dersom tjenesteleveransen
                  i kontrakter som ikke er tjenestekontrakter etter regelverket for offentlige anskaffelser er omfattet av forskrift om lønns- og arbeidsvilkår, vil det som tidligere vist være liten sammenheng mellom § 4 og § 2 i forskriften.

            Tolkningen av loven § 7 og den tilhørende forskriftens anvendelse på en tjenesteleveranse (over terskelverdiene) i en varekontrakt, er usikker. Etter
                  vår oppfatning tilsier bestemmelsenes relativt klare ordlyd at varekontrakter er helt unntatt. Dette selv om dette neppe har
                  vært tilsiktet.

         

      

      
         
            § 8. Søksmål (26)

            Søksmål om overtredelse av denne lov eller forskrifter gitt i medhold av loven, reises for tingretten uten forliksmegling. (27) (28)

            Inntil kontrakt er inngått, kan retten sette til side beslutninger som er truffet under en anskaffelsesprosedyre når beslutningen
                  er i strid med bestemmelser i denne lov eller forskrifter gitt i medhold av loven. (29)

         

      

      Note (26)

      
         
            Bestemmelsen regulerer adgangen til å reise søksmål etter loven. Utgangspunktet er at de ordinære regler om søksmål skal gjelde
                  med lovens presiseringer. Det er også adgang til å klage til EFTAs overvåkingsorgan, som eventuelt kan stevne Norge inn for EFTA-domstolen. EFTAs overvåkingsorgan er imidlertid ingen tradisjonell klageinstans med plikt til å avgjøre saken.

         

      

      Note (27)

      
         
            Jf. tvisteloven kap. 6.

         

      

      Note (28)

      
         
            Søksmål kan også ha sitt grunnlag i andre regler enn lovens og forskriftenes regler, f.eks. forbudet mot å diskriminere på grunnlag
                  av nasjonalitet, fri bevegelse av varer og tjenester hhv. i EØS-avtalens art. 4, 11 og 36, samt de bestemmelser i GPA-avtalen som er relevante.

            Det kan stilles spørsmål ved i hvilken grad søksmål basert på brudd på andre regler enn lovens og forskriftens faller innenfor
                  § 8. Ordlyden i § 8 taler for at søksmål på andre grunnlag faller utenfor lovens regler. På den annen side vil et søksmål som er basert på et
                  brudd på EØS-avtalens regler om f.eks. fri bevegelighet for tjenester, ofte kunne formuleres som et brudd på lovens krav om forretningsmessighet
                  og likebehandling.

         

      

      Note (29)

      
         
            Bestemmelsen gir domstolene kompetanse til å sette til side beslutninger som er truffet under en anskaffelsesprosedyre, når
                  beslutningen er i strid med lov eller forskrift om offentlige anskaffelser. Bestemmelsen bidrar til gjennomføringen av håndhevingsdirektiv
                  2007/66/EF artikkel 2 nr. 1 bokstav b. RG 1998 s. 178 belyser problemstillingen, idet lagmannsretten satte et kommunalt vedtak i en anbudskonkurranse til side ved
                  dom. Rettens kompetanse gjelder nå også for anskaffelser i forsyningssektorene. Se NOU 2010: 2 s. 146 om begrunnelsen for
                  dette.

         

      

      
         
            Hvem som kan fremsette søksmål i saker om offentlige anskaffelser reguleres av tvistelovens generelle regler om partstilknytning, jf. tvisteloven
                  § 1‑3. Se blant annet Borgarting lagmannsretts kjennelse av 30. oktober 2009 (LB-2009-165294 – Sykehusapotekene HF mfl.) og Bakken/Nordby side 219 for nærmere redegjørelse. Se også Høyesteretts avgjørelse
                  i Rt. 2008 s. 982 (Catch), der retten uttaler følgende:

         

      

      
         
            «(50) Dette følger etter mitt syn allerede av lovens system. Etter § 7 kan s søksmål om overtredelse av loven, eller forskrifter gitt i medhold av loven, reises for tingretten uten forliksmegling.
                  Etter annet ledd i bestemmelsen kan retten, inntil kontrakt er inngått, sette til side beslutninger under anskaffelsesprosedyren
                  som er i strid med loven eller forskrifter i medhold av loven. I § 8 første ledd er det bestemt at det ikke kan besluttes midlertidige forføyninger mot slike overtredelser etter at kontrakt er inngått. Disse bestemmelsene, som åpenbart også omfatter
                  potensielle anbydere, innebærer at anbudsprosessen kan stoppes ved domstolenes hjelp, men bare inntil kontrakt er inngått.
                  I praksis er det eneste som kan oppnås ved søksmål etter dette tidspunkt, etterfølgende reparasjon i form av erstatning etter
                  lovens § 10.

            (51) Potensielle anbydere har normalt ikke en slik tilknytning til søksmålsgjenstanden at de, når kontrakt er undertegnet,
                  har reelt behov for å få slått fast ved domstolene at det er begått feil, jf. tvisteloven § 1‑3 annet ledd og tvistemålsloven § 54. Har de pådratt seg utgifter i forsøk på å stanse en ulovlig prosess, kan imidlertid situasjonen bli annerledes. Dette tilsies
                  også av hensynet til en effektiv håndhevelse av anbudsreglene. I situasjoner som i denne sak, er det i første rekke potensielle
                  anbydere som vil være interessert i å aksjonere mot den forskriftsstridige kunngjøring.»

         

      

      
         
            Se også noter til loven § 4 om hvem som er rettighetshavere etter loven, samt til loven § 12 for en redegjørelse for krav til rettslig interesse ved klage til KOFA.

         

      

      
         
            EU-domstolens avgjørelse i sak C-230/02 (Grossmann) gjør at det kan stilles spørsmål ved om en leverandør kan miste adgangen til å reise søksmål mot oppdragsgiver
                  dersom leverandøren venter for lenge med å gjøre det. I den aktuelle saken mente en potensiell tilbyder at oppdragsgiver hadde
                  brukt diskriminerende spesifikasjoner. Den potensielle tilbyderen lot derfor være å inngi tilbud, men ventet med å angripe
                  anskaffelsen til tildeling var skjedd. EU-domstolen kom, etter en fortolkning av håndhevingsdirektiv 89/665/EF, til at det
                  ikke var i strid med EU-retten å anse at leverandøren hadde mistet sin rettslige interesse knyttet til å angripe spesifikasjonene.
                  Det er usikkert om det samme vil bli lagt til grunn i norsk rett, og det må også tas i betraktning at det etter dette har
                  blitt gitt et nytt håndhevingsdirektiv 2007/66/EF, der det blant annet er innført fristregler for å forhindre forsinkede søksmål. Det interessante med EU-domstolens avgjørelse er imidlertid at fortolkningen av reglene tar utgangspunkt i formålet
                  med direktivet, jf. premiss 37 og 38. Retten uttaler at det å forsinke fremdriften, ved å vente for lenge med å angripe en
                  beslutning, ikke er i henhold til den fremdrift og effektivitet som direktivet legger opp til, og at dette er til hinder for
                  effektiv implementering av anskaffelsesdirektivene.

         

      

      
         
            Rettens kompetanse til å sette til side oppdragsgivers beslutninger er ifølge bestemmelsen begrenset til å gjelde frem til
                  kontrakt er inngått. Ettersom de færreste oppdragsgivere frivillig vil avvente kontraktsinngåelse frem til en ordinær domstolsbehandling
                  er avsluttet, vil leverandører som ønsker å få en anskaffelsesbeslutning satt til side av retten, i praksis måtte fremsette
                  en begjæring om midlertidig forføyning, jf. lovens § 9. Se kommentarer til denne bestemmelsen nedenfor. Når kontrakt er inngått, er forbigåtte leverandører derfor henvist til å
                  kreve erstatning, eventuelt kreve idømmelse av de sanksjoner som følger av §§ 13 og 14 (uten virkning, avkortning eller overtredelsesgebyr), dersom vilkårene for dette er oppfylt. Sistnevnte sanksjoner ble innført
                  som en del av implementeringen av det nye håndhevelsesdirektivet (direktiv 2007/66/EF) i norsk rett. Regler om hvor raskt
                  etter tildeling oppdragsgiver kan inngå kontrakt er regulert i § 13‑3 / § 22‑3 i forskriften (meddelelse om kontraktstildeling og karensperiode før inngåelse av kontrakt). Kontrakt eller rammeavtale anses
                  inngått når begge parter har signert kontrakten eller rammeavtalen, jf. anskaffelsesforkriften § 13‑3 nr. 5 og § 22‑3 nr. 6.

         

      

      
         
            Med «beslutninger» menes alle premisser, valg og avgjørelser som oppdragsgiver foretar fra anskaffelsesprosedyrens begynnelse
                  til slutt, jf. NOU 1997: 21 kap. 21. Herunder antas det i forarbeidene at angivelser av tekniske, økonomiske og finansielle spesifikasjoner i kunngjøring, konkurransegrunnlaget
                  eller i andre relevante beslutninger vil være eksempler på beslutninger som kan tilsidesettes.

            Bestemmelsen i annet ledd tyder på at enhver feilaktig beslutning kan føre til rettsvirkninger. En slik forståelse er neppe
                  korrekt, og det generelle utgangspunktet i anskaffelsesretten må være at oppdragsgivers feil må ha hatt en mulig innvirkning
                  på konkurransen før feilen får konsekvenser.

         

      

      
         
            Situasjonen med feilen må derfor sammenlignes med hva som ville vært situasjonen uten feilen. Spørsmål knyttet til årsakssammenheng
                  oppstår på en rekke områder innenfor anskaffelsesretten:

            
               	
                  tilsidesettelse av beslutninger/plikt til å omgjøre, jf. denne § 8 annet ledd,

               

               	
                  avlysningsplikt, jf. f.eks. kommentarer til forskriften § 22‑2,

               

               	
                  erstatning, jf. kommentarer til loven § 11,

               

               	
                  sanksjonen uten virkning, jf. kommentarer til loven § 13 første ledd bokstav b nr. 3,

               

               	
                  vesentlig endring, jf. kommentarer til forskriften § 1-3 første ledd.

               

            

            Spørsmål knyttet til årsakssammenheng løses ikke nødvendigvis likt på alle områder, og må i prinsippet avgjøres etter en konkret
                  fortolkning av hver enkelt regel. I juridisk teori har det vært anført at reduksjon av «reell mulighet» til å vinne konkurransen
                  er et inngangsvilkår for en rekke rettsvirkninger, jf. foredrag av Naalsund på Anskaffelseskonferansen 7. mai 2012. Se også
                  Simonsen, Prekontraktuelt ansvar (1997) pkt. 4.3 (tap av en sjanse) med videre henvisninger for interessante perspektiver.

            Årsakssammenhengsspørsmålet må sees i sammenheng med det grunnleggende prinsippet om at alle leverandører skal ha de samme
                  mulighetene til å vinne konkurransen (likebehandlingsprinsippet). Dersom oppdragsgiver gjør feil som reduserer en leverandørs
                  mulighet til å vinne, skal dette regelmessig ha konsekvenser.

            Når det gjelder § 8 annet ledd, er det uttalt i Ot.prp. nr. 71 (1997–98) at:

         

      

      
         
            «Departementet vil bemerke at denne delen av bestemmelsen tilsvarer gjeldende lov og sier at retten ‘kan’ gripe inn. Dette
                  innebærer at det er opp til retten om de finner at tilstrekkelig sterke grunner foreligger. Tilsvarende gjelder ved krav om
                  midlertidig forføyning. Retten må vurdere saksøkerens interesser opp mot de ulemper dette vil medføre for oppdragsgiver og samfunnet for øvrig. Ved mindre, bagatellmessige overtredelser
                  som ikke har fått innvirkning på utfallet av konkurransen, bør det ikke beordres ny anbudsrunde. Det fremkommer av bestemmelsen
                  at retten kan sette til side ulovlig beslutninger truffet under anskaffelsesprosessen. Som en hovedregel må det antas at inngrep bare gjøres dersom det har betydning i forhold til saksøkeren. Den kan imidlertid tenkes at det er på det rene at det er begått feil, men at saken er så kompleks, f.eks ved teknisk kompliserte
                  anskaffelser, at det ikke er mulig for retten å avgjøre hvordan konkurransen ville utviklet seg dersom reglene hadde blitt
                  fulgt. Dersom feilene er av alvorlig karakter bør retten kunne gripe inn til tross for at man ikke kjenner betydningen for utfallet av konkurransen» (vår understrekning). 

         

      

      
         
            Se videre Førsteinstansretten i T-345/03 (Evropaïki Dynamiki), premiss 147:

         

      

      
         
            «According to settled case-law, a procedural defect can lead to the annulment of the decision in question only if it is shown that, but for that defect, the administrative procedure could have had a different outcome if the applicant had had access to the information in question from the beginning of that procedure and if there was even a small chance that the applicant could have brought about a different outcome to the administrative procedure (see Case C‑194/99 P Thyssen
                  Stahl v Commission [2003] ECR I‑10821, paragraph 31 and the case‑law cited, and Joined Cases T‑191/98 and T‑212/98 to T‑214/98
                  Atlantic Container Line and Others v Commission [2003] ECR II‑3275, paragraphs 340 and 430)» (våre understrekninger).

         

      

      
         
            Sammenholdt med den senere T-461/08 (Evropaïki Dynamiki), der uttrykket «deprived it of a real chance» blir benyttet, viser
                  dette at det er et krav til årsakssammenheng, men også at det skal lite til før dette er oppfylt.

            I norsk rettspraksis er det særlig to lagmannsrettsavgjørelser som er interessante. Eidsivating lagmannsretts dom av 2. november
                  2011 (Helse Sør-Øst RHF – RG 2011 s. 1281) er kommentert i relasjon til forskriften § 22‑2. Videre er Eidsivatings lagmannsretts kjennelse av 22. mai 2011 interessant (Helse Sør-Øst RHF). Lagmannsretten viser til
                  Førsteinstansrettens avgjørelse i sak T-345/03 (jf. ovenfor), og uttaler at det må foreligge en «nærliggende mulighet» for at feilen kan ha hatt betydning. Det
                  fremgår likevel at retten mener det skal relativt lite til før konklusjonen er at det foreligger en slik nærliggende mulighet. 

            Oppsummert viser praksis at der oppdragsgivers feil har fratatt en leverandør en reell mulighet til å vinne kontrakten, skal
                  den aktuelle beslutningen settes til side. Det kan stilles spørsmål ved om den samme terskelen gjelder for feil i selve tildelingskriteriene,
                  jf. drøftelsen rundt dette i kommentarene til forskriften § 22‑2.

         

      

      
         
            Dersom retten gir saksøker medhold i at en anskaffelsesbeslutning skal settes til side som ulovlig, må oppdragsgiver rette
                  feilen. Hva dette innebærer for anskaffelsen konkret, vil avhenge av hva slags type feil det er snakk om. Feil i evalueringen
                  vil som regel kunne rettes gjennom å foreta en ny evaluering og rangering av leverandørene, og en feilaktig avvisningsbeslutning vil for eksempel kunne rettes ved å ta leverandøren
                  inn i konkurransen igjen dersom dette fortsatt er mulig. Retting av feil ved selve utformingen av konkurransegrunnlaget eller
                  kunngjøringen, vil derimot kunne medføre at konkurransen må avlyses og gjennomføres på nytt, dersom slik retting samtidig
                  utgjør en vesentlig endring av konkurransegrunnlaget. Se nærmere om hva som utgjør vesentlig endring i kommentaren til forskriften
                  § 17‑2.

            Arrowsmith diskuterer på side 548 hvordan oppdragsgiver kan gå frem dersom det underveis må gjøres vesentlige endringer i konkurransegrunnlaget, noe man i utgangspunktet ikke har anledning til.

         

      

      
         
            «If an entity wishes to make a material change, it must go back to whatever point in the award procedure is necessary to ensure
                  that no one has been excluded that would have been included had the ‘new’ specification, etc. been applied throughout. This
                  rule derives from the equal treatment principle: it violates this principle not to allow all interested firms to be considered
                  in accordance with the final conditions under which the contract is awarded.»

         

      

      
         
            § 9. Beslutning om midlertidig forføyning (30)

            For behandling av begjæring om midlertidig forføyning gjelder tvisteloven, om ikke annet er bestemt i eller i medhold av denne
                  lov. Mot overtredelser av bestemmelser i eller i medhold av denne lov, kan det ikke besluttes midlertidig forføyning etter
                  at kontrakt er inngått. (31)

            Kongen kan gi forskrift om at oppdragsgivers adgang til å inngå kontrakt suspenderes ved begjæring om midlertidig forføyning,
                  når begjæringen er fremsatt innenfor en fastsatt karensperiode. (32)

            Kongen kan gi forskrift om at oppdragsgiver kan fastsette en frist for når begjæring om midlertidig forføyning mot oppdragsgivers
                  beslutning om å avvise eller forkaste en forespørsel om å delta i konkurransen, må være fremsatt. (33)

         

      

      Note (30)

      
         
            Det følger av bestemmelsen at retten kan beslutte midlertidig forføyning, jf. tvistelovens kap. 34, inntil kontrakt er inngått, ved overtredelser av loven eller forskriften. En begjæring om midlertidig forføyning fremsettes
                  for å avverge at det inngås kontrakt før det er endelig avgjort om det foreligger brudd på regelverket. En midlertidig forføyning kan besluttes raskt av domstolen, og vil ofte være nødvendig for at leverandøren skal kunne opprettholde
                  sin mulighet for å få tildelt kontrakt. Se også annet ledd om suspensjon.

            Utgangspunktet er at reglene i tvistelovens kap. 34 kommer til anvendelse, dersom ikke annet er særskilt bestemt. Et eksempel på slike særskilte prosessregler følger av forsyningsforskriften § 16‑1 som bestemmer at Stavanger tingrett skal være tvungent verneting når oppdragsgiver driver aktivitet som nevnt i forsyningsforskriften
                  § 1‑3 bokstav b nr. 1.

            For at en begjæring om midlertidig forføyning skal tas til følge, må saksøkeren sannsynliggjøre sitt hovedkrav og at det foreligger
                  sikringsgrunn, jf. tvisteloven § 34‑1 og § 34‑2.

         

      

      
         
            Hvis leverandøren kan sannsynliggjøre at det er truffet en beslutning under anskaffelsesprosedyren som er i strid med anskaffelsesregelverket,
                  og som det er sannsynlig at retten vil sette til side i medhold av lov om offentlige anskaffelser § 8, vil et krav være sannsynliggjort.

         

      

      
         
            Kravet om sikringsgrunn forutsetter videre at gjennomføringen av leverandørens krav vil bli «vesentlig vanskeliggjort» hvis midlertidig forføyning ikke besluttes, jf. tvl. § 34‑1 første ledd bokstav a. Når kontrakt er inngått, kan retten ikke lenger sette til side beslutninger som er truffet under en
                  anskaffelsesprosedyre, jf. anskaffelsesloven § 8 annet ledd. Så lenge oppdragsgiver ikke frivillig aksepterer å avvente kontraktsinngåelse vil dermed sikringsgrunn i alminnelighet
                  foreligge. Mer aktuelt ved prøving av en avvisningsbeslutning er antagelig tvisteloven § 34‑1 første ledd bokstav b, ettersom det vil være tale om en «vesentlig ulempe» ikke å få prøvet sitt tilbud i den offisielle
                  konkurranse når man har krav på det, jf. for eksempel Oslo byfogdembetes kjennelse av 14. juli 2011.

            Muligheten til å fremme et erstatningskrav for tap av den positive kontraktsinteressen, er ikke til hinder for at det foreligger sikringsgrunn, jf. Lagmannsrettens avgjørelse den 22. august
                  2012 (Nordland fylkeskommune – LH-2012-94559)

            Det følger av det som er sagt ovenfor at spørsmål om hvorvidt det foreligger sikringsgrunn sjeldent kommer på spissen i saker
                  om offentlige anskaffelser, og oppdragsgiver erkjenner ofte at sikringsgrunn foreligger.

         

      

      
         
            Retten må også vurdere om det er et åpenbart misforhold mellom leverandørens interesse i en forføyning og den skade eller
                  ulempe forføyningen kan påføre oppdragsgiver, jf. tvisteloven § 34‑1 annet ledd.

            Det er verdt å bemerke at etter tvisteloven § 34‑2 annet ledd kan midlertidig forføyning besluttes selv om hovedkravet ikke er sannsynliggjort. Vilkåret er da at det er «fare
                  ved opphold». Schei mfl. skriver i Tvisteloven kommentarutgave, side 1568, at det må være tale om en kvalifisert grad av fare ved opphold. Om det foreligger tilstrekkelig fare, må avgjøres
                  etter en konkret vurdering i hvert enkelt tilfelle, der også sannsynlighetsgraden for hovedkravet må tas hensyn til, samt
                  konsekvensene av en avgjørelse i den ene eller annen retning. Som det fremgår av Frostating lagmannsretts kjennelse av 15. august
                  2002 anser man unntaksbestemmelsen som særlig snever i saker om midlertidig forføyning i tilknytning til offentlige anskaffelser. Fra rettspraksis i anskaffelsessaker kan i tillegg nevnes
                  avgjørelsene LB-2008-146318 (Arbeids- og velferdsetaten) og Gjøvik tingretts kjennelse av 24. juni 2009 (Gran kommune – TGJOV-2009-85924)
                  hvor retten i begge tilfeller avviste at det forelå slik fare ved opphold.

            Muligheten for å kunne oppnå midlertidig forføyning gjelder nå også for anskaffelser i forsyningssektorene. Før implementeringen
                  av det nye håndhevelsesdirektivet (direktiv 2007/66/EF) i norsk rett, ga bestemmelsen retten kun kompetanse til å fastsette
                  mulkt for overtredelser i forsyningssektorene. Denne kompetansen ble fjernet i forbindelse med implementeringen av det nye
                  håndhevelsesdirektivet. Se NOU 2010: 2 s. 144 for den nærmere begrunnelsen for dette.

         

      

      Note (31)

      
         
            Bestemmelsen fastsetter at det bare kan besluttes midlertidig forføyning inntil kontrakt er inngått, på samme måte som lovens
                  § 8 begrenser rettens kompetanse til å sette til side ulovlige anskaffelsesbeslutninger inntil kontrakt er inngått. Når kontrakt
                  er inngått, er forbigåtte leverandører derfor henvist til å kreve erstatning, eventuelt kreve idømmelse av de sanksjoner som
                  følger av §§ 13 og 14 (uten virkning, avkortning eller overtredelsesgebyr), dersom vilkårene for dette er oppfylt. Sistnevnte sanksjoner ble innført
                  som en del av implementeringen av det nye håndhevelsesdirektivet (direktiv 2007/66EF) i norsk rett. Regler om hvor raskt etter
                  tildeling oppdragsgiver kan inngå kontrakt, er regulert i § 13‑3 / § 22‑3 i forskriften (meddelelse om kontraktstildeling og karensperiode før inngåelse av kontrakt), og ble innført som følge av
                  EU-domstolens dom i sak C-81/98 (Alcatel). Formålet er å sikre leverandørene mulighet til å ta rettslige skritt etter å ha fått varsel om valget av
                  leverandør, men før kontraktsinngåelsen.

            For anskaffelser som følger anskaffelsesforskriften del III er det i § 22‑3 tredje ledd angitt at karensperioden skal være minst 10 dager ved elektronisk oversendelse og 15 dager dersom den sendes
                  med annet kommunikasjonsmiddel. Se også forsyningsforskriften § 11‑4 første ledd. I § 13‑3 er det angitt et krav om «rimelig tid».

            Kontrakt eller rammeavtale anses inngått når begge parter har signert kontrakten eller rammeavtalen, jf. anskaffelsesforkriften
                  § 13‑3 nr. 5 og § 22‑3 nr. 6.

            Første ledds ordlyd taler for at bestemmelsen ikke kommer til anvendelse der det ikke er loven/forskriften som er brutt ved
                  anskaffelsen, men kun andre mer generelle regler, f.eks. EØS-avtalens regler om fri flyt av tjenester. Uttalelser i forarbeidene
                  til gjeldende lov sammenlignet med uttalelser i forarbeidene til tidligere lov, kan imidlertid tyde på at første ledds anvendelsesområde
                  er noe videre, jf. Ot.prp. nr. 97 (1991–92) pkt. 7 og Ot.prp. nr. 71 (1997–98) pkt. 13.

         

      

      Note (32)

      
         
            Bestemmelsens annet ledd gir hjemmel til å fastsette regler i forskrift om automatisk suspensjon av adgangen til å inngå kontrakt, dersom det fremmes en begjæring om midlertidig forføyning i karensperioden. Bestemmelsen er ny, og følger av direktiv 2007/66/EF. Formålet med innføringen av
                  en slik automatisk suspensjon er ifølge forarbeidene (Prop. 12 L (2011–2012)) å sikre at kontrakt ikke blir inngått før domstolen har rukket
                  å ta stilling til begjæringen om midlertidig forføyning. Sml. Rt. 2006 s. 529 om et tilfelle der kontrakt ble inngått etter at begjæring om midlertidig forføyning var tatt ut.

            Leverandørene får dermed en reell og effektiv mulighet til faktisk å forhindre inngåelse av kontrakter i strid med anskaffelsesregelverket.
                  De nærmere reglene om suspensjon er gitt i anskaffelsesforskriften § 22‑3a og forsyningsforskriften § 11‑4a. Reglene om automatisk suspensjon er kun innført for anskaffelser over EØS-terskelverdiene. Se kommentarene til anskaffelsesforskriften
                  § 22‑3a for nærmere gjennomgang av reglene om suspensjon. Automatisk suspensjon inntrer bare dersom oppdragsgiver faktisk har fastsatt
                  en karensperiode. Dersom oppdragsgiver ikke har fastsatt en karensperiode, selv om oppdragsgiver var forpliktet til dette,
                  vil de alminnelige reglene om midlertidig forføyning gjelde. Oppdragsgiver vil imidlertid i et slikt tilfelle risikere at kontrakten kjennes uten virkning,
                  eventuelt forkortes og/eller at det ilegges overtredelsesgebyr, jf. loven §§ 13 og 14.

         

      

      Note (33)

      
         
            Paragraf 9 tredje ledd gir hjemmel for å fastsette nærmere regler i forskrift. I forskriften kan det reguleres at oppdragsgiver også
                  kan fastsette en frist for å begjære midlertidig forføyning mot en beslutning om å avvise eller forkaste en forespørsel om å delta i konkurransen. Slik bestemmelse
                  er gitt i anskaffelsesforskriften § 19‑7 og forsyningsforskriften § 9‑3. Se kommentarene til disse bestemmelsene for nærmere drøftelse. Muligheten for å fastsette en slik preklusiv frist gjelder
                  kun for beslutning om avvisning og forkastelse i kvalifikasjonsfasen. Bestemmelsen gir ikke hjemmel for å gi regler i forskrift
                  om at oppdragsgiver kan fastsette slik preklusiv frist i andre tilfeller.
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