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Avtaleinngåelse etter anbudskonkurranse
Geir Åge Michelsen
I avtalelovens kap 1 finner vi regler for hvordan en avtale kommer i stand. Reguleringen tar utgangspunkt i det som er beskrevet som tilbud og aksept. Når disse er sammenfallende anses avtale å være inngått.

Som man ser av avtalelovens § 1 kommer reglene der til anvendelse om ikke annet er avtalt mellom partene (deklaratorisk regel). Bruk av anbudsprosedyre i forbindelse med kontrahering innebærer typisk at oppdragsgiver inviterer til avtaleinngåelse ”utenfor avtaleloven” med særskilte regler.

For det tilfelle at en privat eller offentlig aktør vil gjøre en anskaffelse etter anbudsprinsippet møter man et regime for inngåelse av avtale som ikke helt samsvarer med det som opptegnes i avtalelovens innledende kapittel. Prinsippet om at tilbudet forplikter og at det skal en aksept til for å slutte avtalen, gjelder også her. Avvik består særlig i at det er etablert prosedyrebestemmelser som deltakere og oppdragsgiver er bundet av, at det foreligger tilbud fra flere tilbydere som alle er bundet inntil ”vinneren er utpekt” og at oppdragsgiver innenfor visse rammer og beskrevne kriterier velger hvem som få tildelt kontrakten. 

Anbudskonkurranse

Når flere innen samme frist og på samme grunnlag innbys til å gi skriftlig tilbud på utførelse av et oppdrag, og avtale inngås uten at det føres forhandlinger.

Den private oppdragsgiver finner regler for anskaffelser til bygg og anlegg ved anbudskonkurranser i en norsk standard kalt NS8400.  Standardens regler har framkommet som resultat av forhandlinger i bransjen og er i stor grad bygget på det man oppfatter som gjeldende rett for privates anbudskonkurranser. Standarden har en sterk posisjon, noe som medfører at prinsippene og bestemmelsene i NS 8400 vil bli lagt til grunn i den private oppdragsgivers anbudskonkurranse selv om det ikke direkte er vist til standarden for oppdraget/kontrakten. 

I standarden er det presisert at man under gjennomføring av anbudskonkurranse skal behandle leverandøren likt og opptre i samsvar med god anbudsskikk.  Denne anvisningen peker i stor grad tilbake på standarden selv, idet den langt på vei er en nedtegning av det som anses som god anbudsskikk. 

For den offentlige oppdragsgiver som vil tildele kontrakt etter anbudskonkurranse vil han møte detaljert regulering av prosedyrer omkring avtaleinngåelse i lov og forskrift om offentlig anskaffelse ( lov 16.juli 1999 nr 69 og forskrifter av 7. april 2006 nr 402 , 13.mars 2008  nr 317 for forsvarssektoren, 7.april 2006 nr 403 for forsyningssektoren ). 

Gjennom EØS-avtalen og WTO-avtalen er Norge internasjonalt forpliktet til å følge bestemte fremgangsmåter ved offentlige anskaffelser over visse terskelverdier. I tillegg har vi nasjonale regler under disse terskelverdiene med større valgfrihet og fleksibilitet for innkjøperne. Reglene finner vi i ovennevnte lov og forskrifter om offentlig anskaffelse

Ved gjennomføring av konkurransen er det viktig at de grunnleggende prinsipper overholdes. Dette gjelder blant annet kravene til konkurranse, god forretningsskikk, forholdsmessighet, likebehandling av leverandører, forutberegnlighet, gjennomsiktighet og etterprøvbarhet. Kravene er nedfelt i lovens § 5 og forskriftens § 3-1.

De grunnleggende prinsippene vil både kunne fungere som fortolkningsmomenter der forskriftens ordlyd gir rom for ulike løsninger, og selvstendig rettslig grunnlag der forskriften ikke har regulert spørsmålet. Ved tvil om en handling eller beslutning er i samsvar med regelverket, skal derfor handlingen vurderes opp mot de grunnleggende prinsippene.

Anbudskonkurranse
Anbudskonkurranse starter med at oppdragsgiver utformer et konkurransegrunnlag med en påfølgende tilbudsinnbydelse.  

Konkurransegrunnlag består av konkurranseregler, herunder kriterier for å delta og kriterier for å utpeke en vinner, beskrivelse av leveranse og redegjørelse for kontraktsbestemmelser. Konkurransegrunnlaget inneholder altså de nærmere forutsetningene for å utarbeide tilbudet og fås oftest ved henvendelse til oppdragsgiver eller kan lastes ned elektronisk fra en kunngjøringsportal. Ved helt enkle anskaffelser vil alle de nødvendige opplysninger kunne følge av kunngjøringen slik at et konkurransegrunnlag ikke er nødvendig.

Innbydelsen har informasjon om kontaktpersoner for konkurransen, hvor og når tilbudet skal leveres, når tilbud åpnes og for hvor lenge tilbyder må være bundet av sitt tilbud (kalt vedståelsesfrist), dvs når tildeling seinest skal skje. Tilbudsinnbydelsen kan bli kunngjort enten i pressen eller direkte til anbyderne. For offentlige anbudsinnbydere er det strenge kunngjøringskrav og pålagt bruk av den offentlige kunngjøringsportal DOFFIN. Konkurranse om oppdrag som verdimessig ligger over terskelverdi skal overføres til den internasjonale portalen TED.

Konkurransegrunnlaget skal være så klart og uttømmende at det sammen med mottatt tilbud og aksept av tilbudet vil utgjøre en fullstendig avtale.

Når tilbyderne har fått konkurransegrunnlaget begynner arbeidet med å utarbeide tilbud innen den fristen som er satt i konkurransegrunnlaget. Med unntak av en eventuell tilbudsbefaring skal det ideelt sett ikke være noen kommunikasjon mellom tilbyderne og oppdragsgiver denne periode. Dersom eventuelle feil eller uklarheter i grunnlaget oppdages kan disse oppklares forutsatt at likebehandlingsprinsippet ivaretas. Det samme gjelder dersom oppdragsgiver underveis endrer oppfatning av hvordan han vil ha sluttproduktet. Det naturlige vil da være å sende et brev til alle tilbyderne eller sammenkalle til tilbudskonferanse samt vurdere om tilbudsfristen fortsatt passer, hensett til at nye forutsetninger for prisingen kan ha kommet til.

Anbudet leveres innen tilbudsfristens utløp. For at anonymitetsprinsippet skal ivaretas og for å sikre mot at opplysninger fra ett tilbud lekker ut til de som ennå ikke har levert, stilles det krav om at anbudet skal leveres i nøytral, lukket konvolutt. Telefaks/e-post tillates ikke. Elektronisk avlevering er tillatt der reglene for konkurransen åpner for det og oppdragsgiver har verktøy for å håndtere tilbud i det formatet, med tilbudsdokument som ikke kan leses av oppdragsgiver før fristutløp.
Tilbud som kommer for sent skal avvises. Dersom forsinkelse ble akseptert ville vedkommende få lenger frist, noe som igjen ville være et brudd på likebehandlingsprinsippet.

Inntil tilbudsfristen kan tilbudet fritt tilbakekalles eller endres. 
Etter fristens utløp er imidlertid tilbudet å anse som bindende. Etter utløpet av vedståelsesfristen er anbyder ikke lenger bundet av det leverte tilbud.
Ufullstendige tilbud og tilbud fra uautoriserte eller ikke innbudte tilbydere skal avvises. 
Den tilbyder som får sitt tilbud avvist skal straks ha beskjed om dette. 

Et spørsmål er om tilbud som inneholder forbehold skal avvises. Det er et spørsmål som må løses konkret. Forbehold er ikke avvisningsgrunn dersom det framkommer klart gjennom tilbudsformulering at det er tatt forbehold og hvilke økonomiske konsekvenser det får i forhold til tilbudsevaluering.
De tilbudene som ikke er avvist skal så vurderes. Utgangspunktet er oppdragsgivers frie valgrett med hensyn til hvilket tilbud han skal anta og at han står fritt til å forkaste alle sammen. Deltakerne må dog kunne forvente at en oppstartet anbudskonkurranse blir avsluttet med at det blir inngått kontrakt. Hensynet til forutberegnelighet veier svært tungt

Ved vurderingen av tilbud i en anbudskonkurranse gjelder et absolutt forhandlingsforbud. Dette er grunnleggende for hele anbudsprinsippet. 

Feil og uklarheter i tilbudet. Spørsmålet er da om dette umiddelbart skal føre til avvisning eller om tilbyder skal få mulighet til å rette opp feilen. Og hvis det skal gis mulighet til å rette opp, må det trekkes en grense mellom avklaring og forhandling. Dersom enhver feil eller uklarhet skulle føre til at tilbudet ble forkastet ville det være lite økonomisk. Særlig ved store kontrakter vil det ofte forekomme mindre regnefeil o l.

Etter NS 8400 og etter FOA skal oppdragsgiver rette åpenbare feil han blir oppmerksom på. Det vil si feil som er klart påviselige etter hva en normalt forstandig arrangør burde oppdaget og at det er klart hva feilen skal rettes til. Dersom feilen ikke kan rettes skal tilbudet avvises. Rettingsregelen er i overensstemmelse med feilskriftsregelen i avtaleloven § 32 fordi tilbyder etter avtaleslutning ikke ville vært bundet og det er derfor bedre å få rettet feilen før valg av tilbyder foretas. Rettingen er en plikt for oppdragsgiver og skal gjøres uavhengig av om tilbyder ber om det. 

Oppdragsgiver kan innhente nærmere opplysninger hos tilbyder for å avklare tvil i tilbudet. Slik avklaring må ikke innebære en reell endring i anbudet.
Skjæringspunkt for avtaleinngåelsen

Etter NS 8400 anses avtale å være inngått når det innen vedståelsesfristens utløp er kommet en skriftlig melding fram til leverandøren om at tilbud er antatt. Avtaledokumentet opprettes og undertegnes deretter.
I anbudskonkurranser innenfor offentlig anskaffelse er det innført en obligatorisk ventetid, såkalt karensperiode, fra oppdragsgiver har meddelt hvilken leverandør som skal tildeles kontrakt til kontrakten faktisk kan inngås.
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Håndhevelse av offentlige anskaffelser

Utvalget foreslår å innføre en fast karensperiode på 10/15 dager for anskaffelser over EØS-terskelverdiene, og at det fortsatt bare stilles krav om «rimelig tid» for anskaffelser anskaffelser under EØS-terskelverdiene .Utvalget foreslår videre å gjennomføre unntak fra kravet til karensperiode i tre tilfeller: ved lovlige direkte anskaffelser, der det bare er én berørt leverandør og ved kontrakter basert på rammeavtaler eller dynamiske innkjøpsordninger.

Utvalget drøfter hva som skal være skjæringstidspunktet for når kontrakt skal anses inngått i forhold til bestemmelsen om karens. Utvalget er her delt på midten: halvparten anbefaler å beholde dagens regel om at kontrakt anses inngått ved signering av begge parter, mens den andre halvparten foreslår at kontrakt skal anses inngått når oppdragsgivers skriftlige meddelelse av aksept er kommet frem til leverandøren
