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Næringslivets Hovedorganisasjon

Confederation of Norwegian Business and Industry


Moderniseringsdepartementet

v/avdelingsdirektør Pål Hellesylt

Postboks 8004, Dep.

0030 OSLO

REVIDERING AV REGELVERKET FOR OFFENTLIGE ANSKAFFELSER

Næringslivets Hovedorganisasjon, NHO, viser til Moderniseringsdepartementets brev av 08.11.04 om innspill til konkretiserte problemstillinger i forbindelse med revidering av regelverket for offentlige anskaffelser.

Vi viser også til vårt brev, datert 08.11.04.

Følgende uttalelse er utarbeidet av NHOs referansegruppe for offentlige anskaffelser som består av følgende landsforeninger og bransjeforeninger:

· Servicebedriftenes Landsforening

· Byggmesterforbundet

· Abelia

· Oljeindustriens Landsforening

· NELFO Foreningen for EL- og IT-bedriftene

· Prosessindustriens Landsforening

· Entreprenørbedriftenes Landsforening

· Norske Rørleggerbedrifters Landsforening

1. Hvor bør nivået på nasjonal terskelverdi ligge?

NHO er av den oppfatning at spørsmålet om å heve terskelverdien fra dagens nivå, ikke kan sees løsrevet fra diskusjonen om forenkling av det nasjonale regelverket og arbeidet mot ulovlige direkteanskaffelser. 

NHO er av den oppfatning at det må sikres konkurranse for oppdrag over kr. 200.000. En rekke bedrifter, både små og mellomstore, er med på å konkurrere om anskaffelser mellom

kr. 200.000 og kr. 500.000, noe de også ønsker å gjøre i fremtiden. En eventuell heving av terskelverdien må ikke føre til at store anskaffelser unndras fra konkurranse. Dette vil kunne skje da det ikke er noen hemmelighet at oppdragsgivere splitter opp større oppdrag i mindre oppdrag (inntil 200.000 kroner) i den hensikt å unndra anskaffelsen fra konkurranse. Denne fristelsen blir ikke mindre ved en forhøyelse av terskelverdien.

2. Bør det innføres noen regler under nasjonal terskelverdi, og i så fall hvilke?

Dersom terskelverdien heves fra dagens nivå, vil det være et absolutt behov for å innføre regler under nasjonal terskelverdi. Dette for å sikre at et stort anskaffelsesmarked ikke unndras fra konkurranse. 

NHO vil foreslå at det innføres en kunngjøringsplikt, samt benytte de generelle prinsipper i lovens § 5. Disse prinsipper må synliggjøres i forskriften. Videre må det være et absolutt krav om å føre anskaffelsesprotokoll. Vi er av den oppfatning at det bør innføres ”de minimis-regler” både for kunngjøring og anbudsprotokoll. ”De minimis-terskelen” for anskaffelsesprotokoll bør ikke settes lavere enn kr. 50.000, som foreslått i AUDA-rapporten.

3. Er det behov for å synliggjøre de grunnleggende prinsipper i regelverket bedre?

Da det synes å være en alminnelig misforståelse at de grunnleggende krav i lovens § 5 ikke gjelder under terskelverdien, bør kravene gjentas i forskriften. Det er viktig at det i en slik bestemmelse presiseres at kravene gjelder også under terskelverdiene og uten hensyn til tjenestekategori.

De grunnleggende prinsippene må tydeliggjøres, slik at oppdragsgiver og leverandør forstår hva kriteriene om gjennomsiktighet og etterprøvbarhet betyr. De konkretiserte krav bør synliggjøres i forskriftens ”Alminnelige del I” under § 3-1, generelle regler for konkurranse.

4. I hvilken grad, og på hvilken måte, er det hensiktsmessig å innføre sanksjoner / tiltak 
for å motvirke brudd på regelverket?

NHO har forstått spørsmålet slik at det etterspørres tiltak/sanksjoner mot ulovlige direkteanskaffelser. 

Ved en eventuell heving av terskelverdien vil ulovlige direkteanskaffelser både kunne forekomme over og under nasjonal terskelverdi, forutsatt at det innføres regler om kunngjøring og generelle krav. Det betyr at ulovlige direkteanskaffelser vil kunne forekomme hvor det er krav om kunngjøring, men hvor ingen forutgående kunngjøring skjer.

NHO vil foreslå at det for alle anskaffelser (ned til ”de minimis-terskel”) føres anskaffelsesprotokoll. Det foreslås i tillegg at alle direkteanskaffelser over samme verdi skal forhåndskunngjøres minimum 3 virkedager før kontraktsinngåelse, der det opplyses om hvilken unntaksbestemmelse anskaffelsen faller inn under.

Dersom oppdragsgiver ikke forholder seg til disse regler og tildeler en kontrakt direkte (ulovlig), vil det være en alvorlig overtredelse av regelverket, og sanksjon vil inntre. Vi vil foreslå at det ilegges sivil bot overfor oppdragsgivere som visste eller burde vite at de foretok en ulovlig direkteanskaffelse.

5. Bør det midlertidige unntaket for ideelle organisasjoner gjøres permanent eller oppheves, og hvorfor?

Det midlertidige forslaget om unntak for ideelle organisasjoner bør både av praktiske og prinsipielle grunner fjernes. Etter hva vi har forsøkt å bringe i erfaring. har unntaket frem til nå ikke vært benyttet. Forsøk på å få en klar definisjon på hva ”ideelle organisasjoner” er avgrenset til, har i seg selv vært mislykket. Her ligger det derfor an til problem om skjønn og mistolkninger.

Dernest strider det mot hele intensjonen for regelverket for offentlige anskaffelser at et unntak som ikke engang kan defineres, skal kunne overprise en leveranse, for så å benytte dette overskuddet til andre formål enn det som er politisk bestemte mål og prioriteringer. Hvis derimot prisingen til ideelle organisasjoner og de definerte kvalitetsparametere kommer bedre ut enn andre aktører, fordi de ideelle har mange frivillige helt eller delvis ulønnede aktører, vil de vinne en vanlig sunn konkurranse og derfor ikke trenge et lovfestet unntak.

6. Er prosedyren ”konkurranse med forhandling” tilstrekkelig klar og forståelig regulert i regelverket? Hvis nei, på hvilken måte kan den utformes enklere og mer pedagogisk?

NHO er av den oppfatning at praktiseringen av regelverket har vist at det er behov for å gjøre enkelte presiseringer når det gjelder gjennomføringen av selve forhandlingene. 

Fra leverandørsiden har man blant annet fått erfare at det er nødvendig med en presisering i forskriften om at oppdragsgiver under forhandlingene ikke skal gi opplysninger om innholdet i de andre tilbudene hva angår pris, tekniske løsninger osv. 

I forhold til den nærmere reguleringen av gjennomføringen av selve forhandlingene vises det til at Standard Norge har nedsatt en komité som nå arbeider med et utkast til en standard for gjennomføring av konkurranse med forhandling. De regler som foreslås her, bør kunne danne utgangspunkt for diskusjonen omkring innholdet i forskriftens regulering av gjennomføring av forhandling. 
7. Er avvisningsreglene tilstrekkelig klart og forståelig regulert i regelverket? Hvis nei, på hvilken måte kan dette klargjøres?

Avvisningsreglene må gjøres klarere. Dette gjelder særlig skillet mellom ”skal-” og 

”kan-”krav. Oppdragsgiver har i utgangspunktet herredømme over konkurransegrunnlaget. Det vil si at oppdragsgiver utarbeider spillereglene. Det viser seg at ulike KOFA-avgjørelser har skapt usikkerhet om oppdragsgivers rettigheter, jf Leksvik-saken, KOFA 2003/14. Dette må det ryddes opp i. 

NHO tilføyer den oppfatning at man bør harmonisere reglene om tilleggsfrist for manglende dokumentasjon, hvor dokumentasjon kun er formalkrav.

Forholdet mellom leverandørens forbehold mot oppdragsgivers spesielle 

kontraktsbestemmelser og avvisningsreglene

Bygge- og anleggsnæringen har lange tradisjoner med at partene på oppdragsgiversiden og leverandørsiden fremforhandler standardavtaler i regi av Standard Norge. Standardavtalene regulerer kontraktsforholdet mellom partene i gjennomføringsfasen og er basert på prinsippet om at partene, så langt som mulig, bør ha ansvar for de forhold som de selv er nærmest til å kunne påvirke. Man får dermed en rimelig risikofordeling mellom partene, hvilket i sin tur gir lavere tilbudspris fra tilbyderne. Standardene er anerkjent i bransjen og brukes i meget stor utstrekning av både private og offentlige oppdragsgivere. 

I to tilfeller gjøres det avvik som er berettigede fra disse standardene gjennom spesielle kontraktsbestemmelser. For det første kan det være nødvendig – for eksempel bestemmer standardene at oppdragsgiver skal stille garanti. Ettersom det offentlige ikke stiller garanti, gjøres det derfor unntak fra denne bestemmelsen. For det andre kan det også være spesielle forhold ved det enkelte prosjekt som gjør det nødvendig med avvik – for eksempel der man er helt avhengig av å få et bygg eller anlegg ferdig til et gitt tidspunkt – typisk et OL-anlegg. 

Avvik som følge av spesielle forhold ved oppdragsgiver eller ved det enkelte prosjekt er anerkjent. Det vises i denne sammenheng til forordet i NS 8405: 

”Standarden gir uttrykk for hva de ovennevnte organisasjoner og institusjoner har blitt enige om som alminnelige kontraktsbestemmelser for utførelse for større bygg og anleggsarbeider. Det er de ovennevnte organisasjoners forutsetning at standarden anvendes uten andre endringer eller avvik enn de som standarden åpner for, bortsett fra dem som er nødvendige på grunn av spesielle forhold ved det enkelte prosjekt.”

Det har imidlertid i tillegg til denne typen avvik utviklet seg en praksis hos et stort antall oppdragsgivere, der man utarbeider standardavvik som i stor grad forskyver den risikofordeling som ligger til grunn for de fremforhandlede standardkontraktene, til ugunst for leverandøren. Bakgrunnen for dette er at oppdragsgivere og deres innleide rådgivere forsøker å sikre egne interesser i kontraktsfasen/gjennomføringsfasen ved å overføre risiko på leverandøren. Dette er i strid med intensjonen bak standardiseringsarbeidet om at kontraktsbetingelsene skal være rimelige og balanserte, og er uheldig av den grunn, men praksisen har også fått svært uheldige utslag fordi den ikke i tilstrekkelig grad har blitt sett i sammenheng med regelverket for offentlige anskaffelser. 

Forskriftens §§ 8-6 (1) og 15-6 (1) bestemmer at forbehold klart skal fremgå av tilbudet og være så presise og entydige beskrevet at oppdragsgiver kan vurdere avvikene uten kontakt med leverandøren. Samtidig bestemmer §§ 8-6 (3) og 15-6 (3) at det ikke kan tas forbehold mot vesentlige kontraktsbestemmelser. 

Bestemmelsene om forbehold må ses i sammenheng med avvisningsbestemmelsene i §§ 8-10 (1) bokstav c og 15-10 (1) bokstav c som angir at oppdragsgiver skal avvise et tilbud som inneholder avvik i strid med §§ 8-6 (3) og 15-10 (3), samtidig som bokstav d angir at et tilbud skal avvises der det inneholder avvik som kan medføre tvil om hvordan tilbudet skal bedømmes i forhold til de andre tilbudene – typisk at avviket ikke lar seg prise. 

Problemet i forhold til forbehold er at forbehold mot kontraktsbestemmelser i svært mange tilfeller vanskelig lar seg prise. Grunnen til dette er at forbehold mot å påta seg risiko i gjennomføringsfasen nettopp gjøres fordi den risiko byggherren ønsker å overføre på entreprenøren ofte mangler grunnlag for å kunne bli vurdert på tilbudsstadiet. For eksempel kan man vanskelig prise risikoen for grunnforholdene før man begynner å grave der det ikke foreligger grunnundersøkelser. Samlet innebærer oppdragsgivers risikooverføring i form av spesielle kontraktsbestemmelser at leverandørene ofte ikke er i stand til å vurdere hvilken risiko de påtar seg ved å gjennomføre kontrakten. Av den grunn er det ikke aktuelt å delta i konkurransen uten at det tas forbehold. 

Ettersom forbehold mot kontraktsbestemmelsene nå i flere tilfeller har ført til avvisning, har dette fått den konsekvens at leverandørene ikke deltar i konkurranser der for mye risiko er overført til leverandøren. 

Sett i sammenheng har altså praksisen med spesielle kontraktsbestemmelser og regelverkets bestemmelser om avvisning ført til et redusert antall deltakere i konkurranser, noe som er samfunnsøkonomisk uheldig og i strid med formålet med regleverket.

NHO mener at det er nødvendig å diskutere hvordan man skal håndtere problemstillingen omkring forbehold og avvisning. Bestemmelsene skaper stor usikkerhet i praksis, og en for streng praktisering vil innebære et marked som ikke vil fungere. I denne sammenheng vises det til at problemstillingen kan bekreftes og underbygges av Entreprenørforeningen – Bygg og Anlegg som representerer de største entreprenørene innenfor bygg og anlegg i Norge.
NHO er av den oppfatning at det bør gjøres en vurdering av innholdet i og bakgrunnen for 
§§ 8-6 (3) og §15-6 (3) og hvorvidt bestemmelsen er praktisert for strengt i forhold til avvisningsbestemmelsene. 
NHO er også av den oppfatning at det bør gjøres en vurdering av innholdet i forskriftens § 3-9 som kan imøtese behovet for en regulering som motvirker problemstillingen ovenfor. 

Bakgrunnen for bestemmelsen er erkjennelsen av at bruk av standardiserte kontraktsbestemmelser innebærer betydelige fordeler og har en effektivitetsvirkning for både oppdragsgiver- og leverandørsiden. Veilederen synes imidlertid kun å oppstille en sterk anbefaling til oppdragsgiverne om å bruke fremforhandlede og balanserte kontraktsstandarder.   

Problemstillingen ovenfor viser imidlertid at det er hensiktsmessig å vurdere innholdet av bestemmelsen på ny, slik at det presiseres at det skal brukes fremforhandlede og balanserte standarder.
Oppdragsgivers interesser vil være ivaretatt gjennom å presisere i bestemmelsen at det er adgang til å gjøre avvik på grunn av spesielle forhold ved oppdragsgiver eller ved det enkelte prosjekt.

NHO tilføyer at det er et generelt behov for i større grad å avklare i hvilken grad forbehold og avvik fra kontraktsbestemmelser og beskrivelse skal føre til avvisning eller om dette kan prises. 

8. Bør visse nye EØS-regler også gjennomføres under EØS-terskelverdien?

NHO har ikke noe imot at rammeavtaler og e-anskaffelser bør gjennomføres under EØS-terskelverdier.

Når det gjelder rammeavtaler og sentrale innkjøpsavtaler, bør departementet være klar over de utilsiktede virkninger disse verktøy kan få. Vi vil derfor anbefale at disse vurderinger tas inn i departementets handlingsplan for offentlige anskaffelser.

9. Hvilke bestemmelser i regelverket er språklig og/eller materielt sett uklare, og hvordan kan disse forenkles/forbedres?

Forslag:

FOA § 5-12 ”registrert i et bransjeregister” bør endres til ”Firmaattest”

FOA § 7-6 Her bør hovedregelen i forskrift av 4. des 1992 nedfelles i FOA

FOA § 7-4 Det bør gis en beskrivelse om hva som ”kvalifiseres” som hastetilfeller

FOA § 8-4 (2) 

Bestemmelsen gir rett for oppdragsgiver til å begrense antall leverandører til å delta i konkurransen. Det er her to spørsmål som reiser seg, og som det bør finnes en løsning på:

1. Hvordan skal utvelgelsen foretas der oppdragsgiver har begrenset antall deltagere, og flere enn antallet er kvalifisert?

2. Den samme problemstillingen vil kunne reise seg, også ved forhandlerkonkurranse.

Det bør i utgangspunktet ikke være noe hinder for at oppdragsgiver også kan begrense konkurransen til samme antall deltagere som under FOA § 8-4(2). Da reiser samme problemstilling seg automatisk. 

§§ 4-2 a og 4-3 a

Regelverket tillater forhandlinger under opplistede forhold. Det er under bokstav a i begge bestemmelser en forutsetning for forhandlinger at ”det ikke foretas vesentlige endringer i de opprinnelige kontraktsvilkår”. Det synes noe merkelig at bestemmelsen er begrenset på denne måten. Det vil være mer naturlig at det hadde stått konkurransegrunnlag, hvilket regelen blir fortolket til. 

Opplysningsplikt/begrunnelsesplikt 

Rydde opp i begrepsbruken.

10. Finnes det bestemmelser i regelverket som er overflødige eller sjelden/aldri blir brukt?

NHO har ingen eksempler på dette..
11. Bør strukturen i forsyningsforskriften endres, slik at den i større grad harmoniserer med den klassiske forskriften? Hvis ja, på hvilken måte?

NHO har ingen motforestillinger mot en redaksjonell samkjøring av regelverkene for henholdsvis klassisk sektor og forsyningssektorene, så lenge det ikke medfører utilsiktet materiell endring.

Vi vil presisere at det innen forsyningssektorene fortsatt ikke er behov for regler under terskelverdiene. Det bør også her presiseres at LOA § 5 gjelder.

12. Hvordan kan kravet til skatteattester utbedres?
NHO er av den oppfatning at skatteattest bør kreves sammen med tilbudet. Det vil være et problem for oppdragsgiver dersom leverandør ikke kan fremskaffe attest ved kontraktsinngåelse, eller at det viser seg at leverandøren har restanser som ikke aksepteres.

13. Bør reglene om konkurransepreget dialog implementeres, og på hvilken måte?

NHO mener at konkurransepreget dialog bør implementeres. Det bør presiseres i regelverket hva konkurransepreget dialog er. Før det tas stilling til hvordan regelen skal implementeres, bør Moderniseringsdepartementet gi sin forståelse av selve regelen.

Vi er likevel av den oppfatning at selve prosessen, på samme måte som forhandlet prosedyre, bør konkretiseres.

14. Bør de nye, valgfrie bestemmelsene om E-anskaffelser implementeres, og på hvilken måte?

NHO mener at de nye, valgfrie reglene om E-anskaffelser bør implementeres. Dynamiske innkjøpssystemer og e-auksjon bør forsøkes standardisert mest mulig ved implementeringen. Det betyr at prosessen bør konkretiseres i forskriften.

15. Bør bestemmelsen om frihet til å begrense konkurransen for enkelte grupper implementeres, og på hvilken måte?

NHO er av den oppfatning at man i regelverket bør være forsiktig med å favorisere enkeltgrupper i regelverket.

Når det gjelder begrenset konkurranse for leveranse av produkter og ordinær tjenesteleveranse, bør unntak ikke finne sted. Når det derimot gjelder arbeidsmarkedstiltak for særlig utsatte grupper, kan adgang til slik begrensning være berettiget.

16. Hvordan kan bestemmelsene om rammeavtaler best implementeres for å skape fremtidig klarhet om bruk av rammeavtaler?

Reglene for rammeavtaler bør implementeres slik at det gis klare regler for hvordan en enkelt rammeavtale tildeles og når det åpnes opp for ”minikonkurranse” etter en kvalifisering av flere leverandører på en rammeavtale. Videre bør det innføres regler om parallelle rammeavtaler.

***

NHO vil til slutt foreslå følgende:

· Kodifisere praksis som er fastslått i KOFA angående egne og andres erfaringer.

· Være oppmerksom på de utilsiktede virkninger for markedet i forbindelse med rammeavtaler og sentrale innkjøpsenheter.

· Forskriften er etter NHOs syn en god standard for gjennomføring av anskaffelseskonkurranser, både over og under EØS-terskelverdi. Det bør videreføres en lett tilgjengelig og en god strukturert forskrift i Del III.


· Fritak for olje- og gass sektoren fra det reviderte regelverket
NHO viser til OLFs brev angående fritak for olje- og gassektoren fra det reviderte regelverket. 

OLF har tidligere hevdet at olje- og gass sektoren på prinsipielt grunnlag ikke burde omfattes av direktiv for offentlige anskaffelser, basert på den grad av kommersialisering og konkurranse som denne industrien opererer med. NHO mener at det nye regelverket, slik det er uttrykt i Directive 2004/17/EC, gir grunnlag for en fortolkning av at olje- og gass sektoren i Norge kan ekskluderes fra det nye regelverket. Artikkel 30 kan fortolkes slik at land som oppfyller kravene til Lisensdirektivet, Directive 94/22/EC kan, etter en vurdering, bli fritatt fra det nye direktivet.


· Skjemaer til bruk i anskaffelsesprosessen
NHO mener at departementet må ha fokus på de kunngjøringsskjemaer som ligger i DOFFIN-databasen og anskaffelsesprotokollen i forbindelse med regelendringsprosessen. Disse skjemaer er meget godt egnet til å veilede oppdragsgivere, samt sikre at regelverket blir fulgt. 

Vennlig hilsen,
NÆRINGSLIVETS HOVEDORGANISASJON

Lars Chr. Berge






Arnhild Dordi Gjønnes

Viseadm. Direktør






         Advokat








Postadresse/Postal address
Adresse/Address
Telefon/Telephone
E-post/E-mail
Postboks 5250 Majorstua
Middelthuns gate 27
+47 23 08 80 00

Firmapost@nho.no
N-0303 OSLO, NORWAY

Telefaks/Telefax
Internett/Internet


Org. nr. 955 600 436
+47 23 08 80 01
http://www.nho.no

dokument6

