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Samkeppnisviðræður 

Ágrip 

Útboðstilskipun Evrópusambandsins 2004/18/EB færði kaupendum í Evrópu nýtt 
innkaupaferli, samkeppnisviðræður, sem hafði í för með sér meiri sveigjanleika en áður hafði 
þekkst, með tilheyrandi heimild til viðræðna við þátttakendur. Tilskipunin hefur þó jafnframt 
haft í för með sér ágreining um inntak og umfang heimilda og hefur túlkun ákvæðanna verið 
mismunandi eftir ríkjum og tekið mið af gildum þeirra og réttarkerfum auk venja í hverju ríki. 
Í desember 2011 voru lagðar fram tillögur að endurbótum ákvæðanna af hálfu 
framkvæmdastjórnar Evrópusambandsins sem taka að hluta á þeim óskýrleika sem eldri 
tilskipun hafði í för með sér. Víða hafa verið gefnar út leiðbeiningar af hálfu opinberra aðila 
og annarra sérfræðinga til að skýra álitaefni og leggja grunn að viðurkenndri framkvæmd, 
sem ekki er tekið á í lögum. Hér á landi hefur notkun samkeppnisviðræðna verið afar 
takmörkuð. Þar sem sömu reglur gilda hérlendis og annars staðar í Evrópu eru líkur á að 
sömu ágreiningsefni komi upp hér á landi og því megi læra af reynslu annarra ríkja. Í ritgerð 
þessari er leitast við að greina hin fjölmörgu álitaefni, skoða reynslu annarra þjóða, viðbrögð 
þeirra við óskýrleika tilskipunarinnar og meta hvaða aðgerðir gætu komið að gagni hérlendis 
til að tryggja örugga og viðurkennda notkun samkeppnisviðræðna.   
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Competitive dialogue 

Abstract 

The Public sector´s directive 2004/18/EC brought a new procedure of public procurement in 
Europe, called competitive dialogue. The procedure was considered an improvement 
providing for a desired flexibility such as an authorization to discuss all aspects of the 
contract. The directive however evoked difference of opinion of the scope and definition of 
the directive´s provisions. The interpretation of the European Union´s states has also 
differed and subsequently the scope and definition of the provisions is not the same in all 
the member states. It has however formed in consideration of practice and difference in 
legal heritage. The European Commission proposed for a new directive on public 
procurement in December 2011 which covers some of the differences and vagueness of the 
older directives provisions. In some member states, both the contracting authorities and 
professionals in the private field have published directions and guidances along with reports 
covering a review of the use of competitive dialogue in the member states. The purpose has 
been to clarify some of the vagueness and secure a recognized execution of incomplete legal 
provisions. In Iceland, the use of competitive dialogue has been limited. Since the same legal 
provisions are valid in Iceland as elsewhere in Europe it is likely that we face the same 
problems as EU member states. The intent with this thesis is to analyze the matters of 
disputes and look at the EU member state´s reactions to the vagueness of the provisions. It 
will also evaluate the measures we can rely on in order to secure safe and recognized 
execution of the use of competitive dialogue. 
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1. Inngangur 

Með tilskipun framkvæmdastjórnar Evrópusambandsins 2004/18/EB,1 hér eftir nefnd 

tilskipunin, var kynnt til sögunnar nýtt innkaupaferli, samkeppnisviðræður. Var ferlinu ætlað 

að tryggja meiri sveigjanleika við útboð flókinna verkefna, en áður hafði þekkst en þörf hafði 

skapast í Evrópu2 fyrir slíkan sveigjanleika. Hafði framkvæmdastjórnin meðal annars gert 

athugasemdir3 við frjálslega notkun Breta á samningskaupaferlinu. Átti það ekki síst við um 

samstarfsverkefni opinberra aðila og einkaaðila.4 Tilskipunin leysti af hólmi þrjár eldri 

tilskipanir á sviði opinberra innkaupa en hún gildir nú um opinber innkaup á þjónustu, vöru 

og verkum. Hún var tekin upp hérlendis með lögum um opinber innkaup nr. 84/2007, hér 

eftir OIL. Nánari grein verður gerð fyrir því í kafla 2.1.  

 

Eftir að tilskipunin var samþykkt, innleidd og tekin í notkun af ríkjum Evrópusambandsins og 

EFTA ríkjunum, komu í ljós ýmsir vankantar á ákvæðunum sem varða samkeppnisviðræður. 

Ítarlegri grein verður gerð fyrir þeim vanköntum í síðari köflum ritgerðarinnar. Þar má þó 

helst nefna; vafa um heimildir til notkunar,5 skilgreiningar á „sérlega flóknum samningum“6 

óvissu um umfang mismunandi áfanga ferilsins,7,8 skörun við aðra innkaupaferla9 og óvissu 

um mörk á milli þeirra10 auk óvissu um umfang trúnaðarákvæða.11  

 

                                                      
1
 Directive 2004/18/EC of the European Parliament and of the Council of 31 March 2004 on the coordination of 

procedures for the award of public works contracts, public supply contracts and public service contracts (Public 
Sector Directive) [2004] OJ L 134/114. 
2
 Commission, „Green Paper, Public Procurement in the European Union: „Exploring the way forward”“ COM 

(1996) 583 final, kafli 3.30. 
3
 Commission, „Commissions act against UK, Germany and Belgium on  public procurement rules“ (27. júlí 

2000) <http://europa.eu/rapid/press-release_IP-00-869_en.htm> skoðað 22. janúar 2013. 
4
 Sue Arrowsmith, The law of public and utilities procurement. (1. útg., Sweet and Maxwell 2005) 629. 

5
 Sue Arrowsmith og Steen Treumer, Competitive dialogue in EU procurement (1. útg., Cambridge University 

Press 2012) 319. 
6
 Adrian Brown, „The impact of the new Procurement Directive on large public infrastucture projects: 

competitive dialogue or better the devil you know?“ [2004]  (4) Public Procurement Law Review 160, 170–171. 
7
 Steven Verschuur, „Competitive dialogue and the scope for discussion after tenders and before selecting the 

preferred bidder - what is fine tuning etc?“ [2006]  (6) Public Procurement Law Review 327, 330–331. 
8
 Ciara Kennedy-Loest, „What can be done at the preferred bidder stage in competitive dialogue?“ [2006]  (6) 

Public Procurement Law Review 316, 325. 
9
 Adrian Brown, „The impact of the new Procurement Directive” (n. 6) 171–172. 

10
 Sylvia de Mars, „The influence of recent developments in EU procurement law on the procurement 

regulation of member states: A case study of the UK, The Netherlands and France“ (Dphil thesis, University of 
Nottingham desember 2010) 13 <http://etheses.nottingham.ac.uk/2208/1/536559.pdf> skoðað 22. janúar 
2013. 
11

 sama heimild 34. 
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Frekar skammt er gengið við mótun réttarins í tilskipuninni sjálfri. Í sáttmála 

Evrópusambandsins, (e. Treaty of the functioning of the European Union) hér eftir TFEU, 

segir að ríki sambandsins hafi talsvert svigrúm til að innleiða tilskipanir í landsrétt þar sem 

þau geta valið um aðferðafræði og nánari mótun réttarins.12 Flest innleiddu tilskipunina með 

svo til óbreyttu orðalagi.13 Skortur á skilgreiningum og óvissa um umfang heimilda hefur þó 

leitt af sér mismunandi túlkun og framkvæmd samkeppnisviðræðna í ríkjum sambandsins.14 

Einsleitni á innri markaði hefur af ofangreindum ástæðum ekki verið sú sem stefnt var að og 

einstök ákvæði tilskipunarinnar hafa mismunandi þýðingu í ríkjum sambandsins. Óskýrleikinn 

hefur einnig leitt til óvissu um umfang heimildarákvæða og innihald annarra og skapað ýmis 

vandkvæði í framkvæmd sem hefta notkun samkeppnisviðræðna.15 Þrátt fyrir óvissuna hefur 

ágreiningur um framkvæmd samkeppnisviðræðna, enn sem komið er, ekki ratað til 

Evrópudómstólsins.16  

 

Í árslok 2011 lagði framkvæmdastjórn Evrópusambandsins fram frumvarp að nýrri tilskipun 

um opinber innkaup sem hafði að geyma breytingar á hinni fyrri. Ákvæði um 

samkeppnisviðræður er þar óbreytt en kynntar eru breytingar á öðrum ákvæðum s.s. um 

samningskaup að undangenginni útboðsauglýsingu. Auk þess sem kynnt er til sögunnar nýtt 

innkaupferli sem sameignarfélög á sviði nýsköpunar geta nýtt til innkaupa (e. Innovation 

partnership).17 Frumvarpið er hins vegar enn til umræðu á vettvangi Evrópusambandsins og 

óvíst um breytingar á því. 

 

Markmiðið með þessum skrifum er að gera grein fyrir ýmsum álitaefnum sem vaknað hafa 

við upptöku og notkun útboðsaðferðarinnar samkeppnisviðræðna og gera grein fyrir því 

hvernig ríki Evrópusambandsins hafa leyst þau og túlkað ákvæði tilskipunarinnar. Enn sem 

komið er hefur innkaupaferlið lítið verið notað hérlendis og engin skoðun farið meðal 

fræðimanna. Erlendis, einkum í þeim ríkjum sem mest hafa notað samkeppnisviðræður við 

opinber innkaup, hafa slíkar rannsóknir hins vegar verið gerðar. Ákvæði tilskipunarinnar um 

                                                      
12

 Consolidated version of the Treaty on the functioning of the European Union [2012] OJ C 326/47, gr. 288. 
13

 Arrowsmith og Treumer, Competitive dialogue (n. 5) 33. 
14

 Arrowsmith og Treumer, Competitive dialogue (n. 5) 50. 
15

 Steen Treumer, „The field of application of competitive dialogue“ [2006]  (6) Public Procurement Law Review 
307, 308. 
16

 Arrowsmith og Treumer, Competitive dialogue (n. 5) 38. 
17

 Commission, „Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on public procurement“ 
COM (2011) 896 final, gr. 29. 
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samkeppnisviðræður, munu örugglega vekja upp sömu álitaefni hérlendis og þau hafa gert 

erlendis.  Umræða og rannsóknir sem farið hafa fram í Evrópu hafa því talsvert gildi fyrir 

íslenska notendur og geta eflaust varpað ljósi á þau ágreiningsefni sem kunna að rísa. Með 

ritgerð þessari er ætlunin að gera grein fyrir reynslu annarra ríkja af notkun 

samkeppnisviðræðna með því að skoða sérstaklega efnislegt inntak tilskipunarinnar og 

lögskýringargögn henni tengd auk íslenskra laga og löskýringargagna um sama efni. Þá 

verður einnig gerð grein fyrir áliti fræðimanna á helstu álitaefnum sem upp hafa komið og 

lausnum einstakra þjóða á þeim. Markmiðið er að auka aðgengi að fræðilegri umræðu 

hérlendis í þeirri von að það auðveldi mótun ferlisins og notkun hans hér á landi. Auk þess 

leggur höfundur til aðgerðir sem ráðast má í hérlendis til að bregðast við óskýrleikanum og 

auka öryggi við notkun samkeppnisviðræðna.  

 

2. Lagaramminn 

Lög um opinber innkaup nr. 84/2007, OIL, gilda um innkaup hins opinbera á verkum, vörum 

og þjónustu. Almennt ber að nota einhvern innkaupaferla laganna við kaup opinberra aðila á 

verkum, vörum og þjónustu ef kostnaður við samningana er yfir tilgreindum 

viðmiðunarmörkum samkvæmt ákvæðum 13. gr. OIL.18 Markmið þessa kafla er að gera grein 

fyrir lögum og reglum er gilda um innkaupaferlið samkeppnisviðræður samanber 31. gr. OIL. 

Tilskipunin var tekin upp óbreytt í íslenskri þýðingu. Verður því vísað til ákvæða OIL og 

upprunalegrar tilskipunar eftir þörfum, samhengisins vegna.  

 

2.1 Tengsl Evrópuréttar og landsréttar 

Ríki Evrópusambandsins hafa undirgengist áður nefndan sáttmála sambandsins, TFEU. Í því 

felst að ríkin hafa, með því að gerast aðilar að sambandinu, tekið ákvörðun um að vinna að 

sameiginlegum markmiðum, meðal annars að skapa einsleitt efnahagssvæði með pólitískri 

samvinnu sín á milli. Á grundvelli samningsins og með aðkomu stofnana innan 

Evrópusambandsins eru sett lög, reglugerðir og tilskipanir til að ná þeim markmiðum.19 Þær 

réttarheimildir eru svo innleiddar með tilteknum hætti í landsrétt Evrópuríkjanna og verða 

þannig hluti af réttarkerfi þeirra.  Ísland á ekki aðild að Evrópusambandinu fremur en 

                                                      
18

 Handbók um opinber innkaup (Ríkiskaup 2008) 29. 
19

 Josephine Steiner, Lorna Woods, Christian Twigg-Flesner, EU Law (1. útg., Oxford University Press 2006) 69. 
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Noregur, Lichtenstein og Sviss. Íslendingum ber þó að taka upp í íslenskan rétt tilskipanir 

Evrópusambandsins samkvæmt lögum nr. 2/1993 um Evrópska efnahagssvæðið, hér eftir 

nefnd EES lögin og samkvæmt ákvörðun Sameiginlegu EES nefndarinnar. Þegar um er að 

ræða tilskipun, hefur löggjafinn val um form og aðferð við framkvæmdina samanber 288. gr. 

TFEU og 7. gr. EES laganna. Í athugasemdum með frumvarpi því sem varð að OIL kom fram 

að reynsla af eldri lögum gæfi ekki tilefni til að hvika frá þeirri meginstefnu að nota EES-

reglur sem fyrirmynd þegar kveðið væri á um opinber innkaup innanlands.20 Þar kemur 

einnig fram að við gerð frumvarpsins hafi meiri nákvæmni við orðalag verið gætt en áður. 

Það helgast af því að eldri athugasemdir Eftirlitsstofnunar EFTA (ESA) beindust einkum að 

ónákvæmni í  orðalagi við innleiðingu.21 Verður því að draga þær ályktanir að við innleiðingu 

tilskipunarinnar hafi verið reynt að gera reglur íslensku laganna sem líkastar orðalagi 

tilskipunarinnar eins og hún var samþykkt í Evrópuréttinum. Reglur um opinber innkaup urðu 

þannig með setningu OIL, hluti af alþjóðlegu regluverki. Verður þá vikið næst að þeim hluta 

tilskipunarinnar sem varðar samkeppnisviðræður.  

 

2.2 29. gr. tilskipunarinnar 

Með tilskipunum almennt eru gerðar mismunandi kröfur til samræmingar á  löggjöf 

aðildarríkjanna.22 Útboðstilskipunin geymir eingöngu lágmarkskvaðir (e. minimum 

harmonisation). Það hefur í för með sér að ríkjunum er heimilt að þrengja hana og laga að 

eigin umhverfi, venjum og landsrétti að því gefnu að slíkar breytingar gangi ekki gegn 

meginreglum Evrópuréttar, svo sem reglum um jafnræði, gagnsæi, meðalhóf.23 

Framkvæmdastjórn Evrópusambandsins er nokkurs konar gæslumaður sáttmálans um 

Evrópusambandið, TFEU, og hefur mikilvægu hlutverki að gegna sem drifkraftur og miðlægt 

framkvæmdaafl. Til að uppfylla það hlutverk leitast hún við að fjarlægja hindranir og 

óskýrleika sem koma í veg fyrir að áætlanir sambandsins, meðal annars um lagasetningu, 

gangi hnökralaust.24 Framkvæmdastjórnin getur skýrt lagatexta sambandsins með tvennum 

hætti. Annars vegar með framlagningu nokkurs konar lögskýringa (e. Interpretative 

                                                      
20

 Alþt. 2006-2007, A-deild, þskj. 287-277. mál, athugasemdir við II. kafla, 4. mgr. 
21

 sama heimild athugasemdir við II. kafla, 7. mgr. 
22

 Davíð Þór Björgvinsson, EES-réttur og landsréttur (1. útg., Codex 2006) 95. 
23

 Steiner, Woods og Twigg-Flesner, EU Law (n. 19) 330. 
24

 Steiner, Woods og Twigg-Flesner, EU Law (n. 19) 31–32. 
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Communication) og hins vegar ítarlegri skilgreininga (e. Explanatory Note).25 Þessar 

skilgreiningar og lögskýringar eru ekki lagalega bindandi en til þeirra er þó horft við 

lögskýringar vegna leiðbeiningargildis þeirra.26 Framkvæmdastjórnin hefur þegar lagt fram 

slíkar skilgreiningar á ákvæðum um samkeppnisviðræður.27 Þær hafa þó ekki leitt til 

breytinga á lagatexta í ríkjum sambandsins þrátt fyrir óskýrleika um umfang og inntak 

tilskipunarinnar.28 Framkvæmdastjórnin lagði fram svo kallaða grænbók  í upphafi árs 201129 

sem fylgt var eftir með því að hagsmunaaðilar sendu inn umsögn sína um hugmyndirnar.30 Á 

sjöunda hundrað umsagnir eða athugasemdir bárust frá hagsmunaaðilum. Þær hugmyndir 

voru ræddar frekar á ráðstefnu hagsmunaaðilanna með framkvæmdastjórninni um mitt ár 

2011.31 Kom þar fram sterk áhersla á einföldun ferla og meiri sveigjanleika, aukið aðgengi 

lítilla og meðalstórra fyrirtækja að innkaupaferlum auk þess sem sérstök áhersla var lögð á 

að skilyrði til notkunar samningskaupa yrðu rýmkuð.32 Í árslok 2011 lagði 

framkvæmdastjórnin fram nýtt frumvarp sem hefur að geyma breytingar sem ætlað er að 

taka á óskýrleika núverandi reglna. Nánari grein verður gerð fyrir þeim ákvæðum í kafla 3.5. 

 

29. gr. tilskipunarinnar hljómar svo í íslenskri þýðingu: 

 
„1. Ef um er að ræða sérlega flókna samninga geta aðildarríkin kveðið á um að 
samningsyfirvöldum sé heimilt, ef þau telja að ekki sé hægt að gera samning á 
grundvelli almenns eða lokaðs útboðs, að gera hann á grundvelli 
samkeppnisviðræðna í samræmi við þessa grein. 
Opinber samningur skal gerður eingöngu á grundvelli valforsendu um 
fjárhagslega hagkvæmasta tilboðið. 

                                                      
25

 Mars, „The influence of recent developments” (n. 10) 30. 
26

 Steiner, Woods og Twigg-Flesner, EU Law (n. 19) 59. 
27

 Commission, „Explanatory Note- Competitive Dialogue - Classic Directive“ 
<http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/explan-notes/classic-dir-dialogue_en.pdf> 
skoðað 15. október 2012. 
28

 Mars, „The influence of recent developments” (n. 10) 274. 
29

 Commission, „Green Paper on the modernisation of EU public procurement policy Towards a more efficient 
European procurement Market“ COM (2011) 15 final. 
30

 Commission, „Green Paper on the modernisation of EU public procurement policy - Towards a more efficient 
European Procurement Market - Synthesis of replies“ (2011) 
<http://ec.europa.eu/internal_market/consultations/docs/2011/public_procurement/synthesis_document_en.
pdf> skoðað 21. janúar 2013. 
31

 „Modernising Public Procurement - Summary of the proceedings“ (Modernising Public Procurement  
ráðstefna, Brussel 2011) 
<http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/modernising_rules/conference062011/summa
ry_en.pdf> skoðað 20. janúar 2013. 
32

 Commission, „Green Paper on the modernisation of EU public procurement policy, synthesis of replies” (n. 
30) 6. 
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2. Samningsyfirvöld skulu birta útboðstilkynningu þar sem fram koma þarfir 
þeirra og kröfur sem þau skulu skilgreina í tilkynningunni og/eða í 
skýringargögnum. 
 
3. Samningsyfirvöld skulu hefja viðræður við þátttakendur, sem valdir hafa verið í 
samræmi við viðeigandi ákvæði 44.–52. gr., með það að markmiði að finna og 
skilgreina heppilegustu aðferðirnar við að uppfylla þarfir sínar. Í þessum 
viðræðum geta þau rætt öll atriði samningsins við valda þátttakendur. 
Í viðræðunum skulu samningsyfirvöld tryggja að allir bjóðendur fái jafna 
meðferð. Einkum skulu þau gæta þess að veita ekki upplýsingar á þann hátt að 
bjóðendum sé mismunað þannig að staða sumra þeirra verði betri en annarra. 
Samningsyfirvöldum er óheimilt að upplýsa aðra þátttakendur um fyrirhugaðar 
lausnir eða aðrar trúnaðarupplýsingar, sem þátttakandi í viðræðunum hefur 
veitt, án samþykkis hans. 
 
4. Samningsyfirvöld geta ákveðið að samningsferlið fari fram í nokkrum áföngum 
til að fækka þeim lausnum sem fjalla þarf um í samningsviðræðum; það má gera 
á grundvelli valforsendna í útboðstilkynningu eða skýringargögnum. Tekið skal 
fram, í útboðstilkynningu eða skýringargögnum, að unnt sé að nýta þennan kost. 
 
5. Samningsyfirvaldið skal halda áfram slíkum viðræðum þar til fundist hefur 
lausn eða lausnir sem geta uppfyllt þarfir þeirra og lausnirnar hafa verið bornar 
saman ef það er nauðsynlegt. 
 
6. Þegar samningsyfirvöld hafa lýst því yfir að viðræðum sé lokið og tilkynnt 
þátttakendum um það skulu þau gefa þátttakendum kost á að leggja fram 
endanleg tilboð á grundvelli þeirrar lausnar eða lausna sem kynntar hafa verið og 
skýrðar meðan á viðræðum stóð. Þessi tilboð skulu hafa að geyma öll atriði sem 
krafist er og eru nauðsynleg fyrir framkvæmd verkefnisins. 
Þessi tilboð má skýra, skilgreina og lagfæra ef samningsyfirvaldið fer þess á leit. 
Slíkar skýringar, skilgreiningar, lagfæringar eða viðbótarupplýsingar mega þó ekki 
fela í sér breytingar á grundvallarþáttum tilboðs eða boðs um að leggja fram 
tilboð þar eð slík frávik eru líkleg til að raska samkeppni eða ýta undir mismunun. 
 
7. Samningsyfirvöld skulu meta tilboð, sem þeim berast á grundvelli 
valforsendna, sem mælt er fyrir um í útboðstilkynningu eða skýringargögnum og 
skulu þau velja fjárhagslega hagkvæmasta tilboðið í samræmi við 53. gr.  
Samningsyfirvaldi er heimilt að óska eftir því að bjóðandi, sem hefur lagt fram 
fjárhagslega hagstæðasta tilboðið, skýri ákveðin atriði í tilboðinu eða staðfesti 
skuldbindingar sem felast í tilboðinu, að því tilskildu að það hafi ekki í för með sér 
breytingar á veigamiklum atriðum í tilboðinu eða boðinu um að leggja fram tilboð 
og að ekki sé hætta á að það raski samkeppni eða ýti undir mismunun. 



7 

 

 
8. Samningsyfirvöldum er heimilt að ákveða verðlaun eða greiðslur til 
þátttakenda í viðræðunum.“ 33 
 

Nánar er fjallað um skilgreiningar og túlkun tilskipunarinnar í kafla 4.  Tilskipunin geymir 

eingöngu heimild en ekki skyldu til að taka upp innkaupaferlið samkeppnisviðræður og er 

ríkjum sambandsins í sjálfsvald sett hvort ferlið stendur yfir höfuð til boða samkvæmt 

lögum.34 Eins og áður var rakið hafa ríki talsvert svigrúm við innleiðingu tilskipana í 

Evrópurétti. Í almennum athugasemdum með frumvarpi því sem varð að OIL kemur fram að 

valin var sú leið að taka upp reglur tilskipunarinnar með tiltölulega nákvæmu orðalagi 

upphaflega textans, án viðbóta.35 Tilskipunin hefur þó eingöngu að geyma lágmarks 

reglusetningu án þess að henni fylgi haldbærar skýringar á ýmsum grundvallaratriðum. 

Skilgreiningar skortir á ýmsum hugtökum og umfangi heimilda og hefur það leitt til 

mismunandi beitingar reglnanna og túlkun36 eins og nánari grein verður gerð fyrir í kafla 4. 

 

2.3 31. gr. laga um opinber innkaup nr. 84/2007 

Innleiðing innkaupaferilsins samkeppnisviðræðna í íslensk lög fór fram með gildistöku laga 

nr. 84/2007 um opinber innkaup, OIL.  Ákvæði 29. gr. tilskipunarinnar var tekið efnislega 

óbreytt upp í íslenskan rétt og hljóðar svo í 31. gr. laganna: 

 
Þegar um er að ræða sérlega flókna samninga og kaupandi telur að notkun 

almenns eða lokaðs útboðs sé því til fyrirstöðu að unnt sé að gera samning er 
heimilt að beita ákvæðum þessarar greinar. Um „sérlega flókinn samning“ í 
skilningi þessarar greinar er að ræða þegar ekki er mögulegt með hlutlægum 
hætti að skilgreina þau tæknilegu atriði sem fullnægt geta þörfum eða 
markmiðum kaupanda, sbr. b-, c- og d-lið 3. mgr. 40. gr., og/eða kaupandi getur 
ekki skilgreint lagalega eða fjárhagslega gerð framkvæmdar. Ákvörðun um gerð 
samnings skal eingöngu tekin á grundvelli forsendna fyrir vali fjárhagslega 
hagkvæmasta tilboðs. 
 

Kaupandi skal birta opinberlega útboðsauglýsingu þar sem fram koma þarfir og 
kröfur kaupanda, en þessi atriði skal skilgreina nánar í auglýsingunni sjálfri 
og/eða skýringargögnum. 
 

Kaupandi hefur viðræður við þátttakendur, sem valdir hafa verið til þátttöku í 

                                                      
33

 Alþt. 2006-2007, A-deild, þskj. 287-277. mál (n. 20) II. bálkur, 29. gr. 
34

 Arrowsmith og Treumer, Competitive dialogue (n. 5) 32. 
35

 Alþt. 2006-2007, A-deild, þskj. 287-277. mál (n. 20) II. kafli, 7. mgr. 
36

 Arrowsmith og Treumer, Competitive dialogue (n. 5) xviii. 
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samræmi við ákvæði VII. kafla og 56. gr., með það fyrir augum að slá föstu með 
hvaða hætti þörfum hans verður best fullnægt. Í þessum viðræðum er heimilt að 
ræða öll atriði væntanlegs samnings við útvalda þátttakendur. 
 

Meðan á viðræðum stendur skal kaupandi tryggja að jafnræðis sé gætt meðal 
þátttakenda, sérstaklega að þátttakendum sé ekki mismunað með því að veita 
upplýsingar sem gera stöðu sumra þátttakenda betri en annarra. Kaupanda er 
óheimilt að upplýsa þátttakanda um lausnir eða aðrar trúnaðarupplýsingar sem 
annar þátttakandi hefur sett fram, án samþykkis viðkomandi. 
 

Kaupandi getur ákveðið að ferlið muni fara fram í fleiri áföngum til þess að 
fækka þeim lausnum sem fjallað er um. Slík fækkun lausna skal grundvallast á 
forsendum fyrir vali tilboðs sem settar hafa verið fram í útboðsauglýsingu eða 
skýringargögnum. Taka skal fram í tilkynningu eða skýringargögnum að þessi 
háttur kunni að vera hafður á. 
 

Kaupandi skal halda viðræðum áfram þar til hann hefur afmarkað þá lausn eða 
þær lausnir sem geta fullnægt þörfum hans, eftir atvikum eftir að hafa borið þær 
saman, ef það reynist nauðsynlegt. 
 

Þegar kaupandi hefur lýst því yfir að viðræðum sé lokið og tilkynnt það 
þátttakendum skal hann gefa þátttakendum kost á að leggja fram endanleg 
tilboð með hliðsjón af þeirri lausn eða lausnum sem kynntar hafa verið og skýrðar 
meðan á viðræðum stóð. Þessi tilboð skulu hafa að geyma öll þau atriði sem 
nauðsynleg eru til að hrinda samningi í framkvæmd. Heimilt er þátttakendum að 
skýra, skilgreina og laga til tilboð sín eftir beiðni kaupanda. Slíkar skýringar, 
skilgreiningar og lagfæringar eða viðbótarupplýsingar mega þó ekki fela í sér 
breytingar á grundvallarþáttum tilboðs, eða tilkynningu til bjóðenda um að gera 
tilboð, þannig að samkeppni sé raskað eða um mismunun verði að ræða. 
 

Kaupandi skal meta tilboð á grundvelli þeirra forsendna fyrir vali tilboðs sem 
fram komu í upphaflegri útboðsauglýsingu eða skýringargögnum og skal velja 
hagkvæmasta tilboð í samræmi við ákvæði 72. gr. Kaupanda er heimilt að óska 
eftir því að sá þátttakandi sem átt hefur hagkvæmasta boð skýri atriði í tilboði 
sínu eða staðfesti tilteknar skuldbindingar sem þar hafa komið fram, enda leiði 
það ekki til þess að grundvallarþáttum í tilboðinu, eða útboðsauglýsingu, sé 
breytt þannig að samkeppni sé raskað eða um mismunun verði að ræða. 
 

Kaupanda er heimilt að kveða á um verðlaun eða greiða þátttakendum fyrir 
þátttöku sína í viðræðum. 

 

Sérstaklega er tekið fram í athugasemdum um þessa grein að um undantekningu sé að ræða 

frá þeirri meginreglu að innkaup skuli fara fram með almennu eða lokuðu útboði. Sérstök 

áhersla er lögð á, að þó reglan sé strangt til tekið undantekningarregla, sé mikilvægt að hafa í 

huga að markmið með ákvæðinu sé að skapa aukinn sveigjanleika í opinberum innkaupum. 
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Því gangi rök ekki endilega í þá átt að skýra heimildir til samkeppnisviðræðna eins strangt og 

heimildir til samningskaupa.  Þar segir einnig að vegna þess sé líklegt að samkeppnisviðræður 

verði oft notaðar þegar vafi leikur á um hvort heimilt sé að viðhafa samningskaup.37 Þá er í 

athugasemdum með frumvarpinu einnig gerð sérstök grein fyrir því að það sé í samræmi við 

góða stjórnsýsluhætti að halda sérstaka fundargerð um alla fundi. Þar skuli koma fram 

upplýsingar til dæmis um hverjir hafi setið fundi, efni fundarins og hvaða gögn og upplýsingar 

hafi verið kynnt á fundinum. Vanræksla á að halda slíka fundargerð geti haft í för með sér 

erfiða sönnunarstöðu opinbers aðila ef lögmæti framkvæmdar samkeppnisviðræðna yrði 

vefengd.38 Með athugasemdinni er  áhersla lögð á meginreglurnar um gagnsæi og jafnræði.  

Upptaka ákvæðisins hérlendis var því með svipuðum hætti og flestra Evrópuríkja sem völdu 

að taka tilskipunina óbreytta upp í landsrétt án umtalsverðra viðbóta.  Það leiðir jafnframt til 

þess að óskýrleiki tilskipunarinnar vekur upp sömu réttaróvissu og í þeim ríkjum sem ekki 

hafa valið að ganga lengra í lagasetningu.39  

 

3. Samkeppnisviðræður, ferlið og notkun þess 

Rétt er að leggja sérstaka áherslu á mikilvægi samkeppnisviðræðna við opinber innkaup. 

Innkaup sérlega flókinnar afurðar, hvort sem hún er í formi vöru, þjónustu eða verks, hefur í 

för með sér mikil fjárútlát fyrir hið opinbera þar sem yfirleitt er um að ræða stór, flókin og 

dýr verkefni. Við slíkar aðstæður er mikilvægt að fyrir hendi sé innkaupaferli sem í senn 

tryggir jafnræði og er gagnsætt til að opinber innkaup uppfylli kröfur um meðferð opinbers 

fjár. Þegar um opinber innkaup er að ræða, gefast fimm mismunandi meginleiðir við slík 

kaup; almennt útboð, lokað útboð, samningskaup með eða án undangenginnar auglýsingar 

og samkeppnisviðræður.  

 

3.1 Skörun innkaupaferla og heimildir kaupanda til að velja innkaupaferli 

Tilurð samkeppnisviðræðna má, eins og áður er rakið, rekja til skorts á sveigjanlegra 

innkaupaferli en þeim sem þegar voru aðgengileg. Við kynningu hins nýja ferlis var ekki skýrt 

hvort heimildarákvæði til notkunar þess liggja fyllilega aðskilin frá heimildarákvæðum 

annarra innkaupaferla eða hvort þau skarast að einhverju leyti. Skarist þau, er fyrir hendi 

                                                      
37

 Alþt. 2006-2007, A-deild, þskj. 287-277. mál (n. 20) athugasemdir við 31. gr., 2. mgr. 
38

 sama heimild athugasemdir við 31. gr., 4. mgr. 
39

 Arrowsmith og Treumer, Competitive dialogue (n. 5) 33. 
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ákveðið svigrúm fyrir kaupandann til að velja innkaupaferli sem honum hentar. Þau skilyrði 

eru fyrir hendi þegar aðstæður eru þannig að þær liggja á mörkum heimildarákvæðanna eða 

eftir atvikum falla undir heimildarákvæði beggja innkaupaferla. Sé skilgreining aðstæðna 

óskýr eða ef óljóst er hvaða aðstæður þurfa að vera uppi til að heimilt sé að nota tiltekið 

innkaupaferli kallar það á einhliða mat kaupandans á aðstæðum sínum. Óhlutbundið mat, 

sem byggir alfarið á túlkun kaupandans á aðstæðum getur orðið til þess að heimildir hans til 

notkunar samkeppnisviðræðna verði dregnar í efa. Slíkt getur valdið tortryggni meðal 

þátttakenda, auknum kostnaði við málskot og málaferli og jafnvel dregið úr notkun 

samkeppnisviðræðna. 

 

Talsverð líkindi má finna á milli heimildarákvæða samkeppnisviðræðna í 1. mgr. 31. gr. OIL og 

samningskaupa að undangenginni auglýsingu í 2. mgr. 32. gr. OIL. Líkindin byggjast á því að 

kaupandinn er í báðum tilvikum ófær um að skilgreina með nokkurri nákvæmni ákveðna 

hluta af þeirri vöru, þjónustu eða verki sem hann þarf að kaupa, svo sem tæknileg atriði eða 

fjárhagsleg eða ákveðna hluta af samningi þar um. Samkvæmt ákvæðum 1. mgr. 31. gr. OIL 

má viðhafa samkeppnisviðræður þegar meðal annars „ekki er mögulegt með hlutlægum 

hætti að skilgreina þau tæknilegu atriði sem fullnægt geta þörfum eða markmiðum 

kaupanda ... og/eða kaupandi getur ekki skilgreint lagalega eða fjárhagslega gerð 

framkvæmdar.“ Hér er lagt upp með að kaupandi geti skilgreint þarfir sínar og markmið við 

upphaf útboðs en sé ófær um að skilgreina með tæknilegum hætti þau atriði sem fullnægt 

geta þessum þörfum og markmiðum. Þá er heimildin til staðar ef hann getur ekki skilgreint 

lagalega eða fjárhagslega gerð framkvæmdarinnar. Nánar er fjallað um heimildarákvæðið í 

kafla 4.2.1.1 og vísast þangað til ítarlegri umfjöllunar. Svo virðist hins vegar sem túlkun 

ákvæðisins af hálfu framkvæmdastjórnarinnar sé mun víðari en orðalag þess segir til um. 

Framkvæmdastjórnin virðist líta svo á að  heimildin sé einnig fyrir hendi þegar kaupandi 

getur ekki gert upp á milli tveggja lausna sem honum kunna að bjóðast. Vegna þessarar 

túlkunar verður erfiðara að greina á milli heimildarákvæða samkeppnisviðræðna annars 

vegar og samningskaupa að undangenginni útboðsauglýsingu hins vegar. Það eru þó ekki 

allar þjóðir sem líta svo á að túlkun framkvæmdastjórnarinnar sé tæk réttarheimild og horfa 

framhjá henni eins og vikið verður að í kafla 4.2.1. 
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Á hinn bóginn eru forsendur þess að nota megi samningskaup að undangenginni 

útboðsauglýsingu fyrir hendi samkvæmt 2. mgr. 32. gr. OIL, meðal annars: 

„[þ]egar ómögulegt er að áætla heildarkostnað fyrir fram vegna eðlis verks, 
þjónustu eða vöru eða áhættu samfara kaupunum ... [eða þegar] ekki er unnt að 
skilgreina kröfur til hins keypta með það mikilli nákvæmni að mögulegt sé að gera 
upp á milli tilboða samkvæmt þeim reglum sem gilda í almennu eða lokuðu 
útboði.“  

Notkun samningskaupa byggir á því að kaupandi geti ekki áætlað heildarkostnað fyrirfram 

vegna eðlis kaupanna eða áhættu sem þeim er samfara. Heimildin er einnig fyrir hendi þegar 

kaupandi getur ekki skilgreint kröfur sínar til hins keypta með nægjanlegri nákvæmni til að 

geta gert upp á milli tilboða. Vegna þess má hann eiga viðræður við þátttakendur um tilboð 

þeirra og efnislegt innihald til að móta samningsgrundvöll sinn vegna hinna áhættusömu 

verkefna sem nefnd eru í a-lið 2. mgr. 32. gr. OIL og til að afla frekari upplýsinga til að geta 

gert upp á milli tilboða eins og fram kemur í b-lið 2. mgr. 32. gr. OIL. 

 

Samkvæmt orðanna hljóðan í OIL mætti ætla að gerður sé býsna skýr greinarmunur á milli 

heimilda til notkunar samkeppnisviðræðna og samningskaupa. Skilgreindar aðstæður sem 

ráða heimild til notkunar virðast að mörgu leyti ólíkar en í báðum tilvikum er þó um að ræða 

ákveðinn skort á upplýsingum sem gerir kaupanda erfitt fyrir að nota hefðbundnar aðferðir 

við innkaupin. Hin víða túlkun framkvæmdastjórnarinnar leiðir til þess að upp geta komið 

vafatilvik þar sem grípa þarf til túlkunar á heimildarákvæðunum enda er munurinn á milli 

þeirra ekki með öllu skýr. Virðist það til að mynda eiga annars vegar við um túlkun á því 

hvenær kaupandi er ófær um að skilgreina fjárhagslega gerð framkvæmdar eins og fram 

kemur í 1. mgr. 31. gr. OIL og hins vegar þegar honum er ómögulegt að áætla heildarkostnað 

fyrir fram  eins og fram kemur í 2. mgr. 32. gr. OIL. Heimild til að nota samkeppnisviðræður 

virðist fyrir hendi þegar vanþekking kaupanda á tæknilegum atriðum gerir það að verkum að 

ekki er hægt að gera upp á milli tveggja mismunandi lausna eins og nánar verður rakið í kafla 

4.2.1.1. Heimild til að nota samningskaup er hins vegar fyrir hendi þegar ekki er unnt að 

skilgreina kröfur til hins keypta með það mikilli nákvæmni að mögulegt sé að gera upp á milli 

tilboða samanber ákvæði b-liðar 2. mgr. 32. gr. OIL. Höfundur telur líklegt að sú staða geti 

komið upp að erfitt geti verið að greina á milli þess hvort tiltekin aðstaða fellur undir heimild 

til samningskaupa eða samkeppnisviðræðna enda óljóst hver munurinn á þeim er í raun og 
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hvar þær skarast. Auk þess sé ekki ólíklegt að erfitt geti reynst að gera greinarmun á kröfum 

til hins keypta og tæknilegum atriðum hins keypta enda geta kröfur byggst á tæknilegum 

atriðum. Í athugasemdum með frumvarpi því sem varð að OIL kemur fram að líklegt sé að 

samkeppnisviðræður verði oft notaðar þegar vafi leikur á heimild til notkunar 

samningskaupa. Þetta orðalag athugasemdanna styður einnig þá kenningu að upp geti komið 

vafatilvik varðandi heimfærslu aðstæðna til heimildarákvæða. Það virðist því tillaga 

löggjafans að samkeppnisviðræður verði notaðar þegar ekki er fyllilega ljóst hvort skilyrði til 

notkunar samningskaupa eru uppfyllt.40  Virðist hún einkum fengin af því að löggjafinn telur 

líkindi fyrir því að  heimildir til notkunar samkeppnisviðræðna verði ekki skýrðar jafn þröngt 

og heimildir til samningskaupa. Ef rýnt er í lögskýringargögn með 32. gr. OIL um 

samningskaup til að varpa skýrara ljósi á skörun ákvæðanna og/eða mun á milli þeirra, segir 

að það sé efnislega óbreytt frá gildandi reglum.41 Er þar vísað til athugasemda með frumvarpi 

sem varð að lögum nr. 94/2001. Orðalag þeirra athugasemda er enn óljósara enda segir þar 

að heimilt sé að viðhafa samningskaup þegar ekki er hægt að skilgreina forsendur samnings 

fyrir fram. Ekki er skýrt nánar hvað átt er við með „forsendum“ svo fyrri lög og athugasemdir 

með þeim varpa ekki skýrara ljósi á muninn á milli heimilda til notkunar samningskaupa og 

samkeppnisviðræðna. Höfundur telur að munurinn á milli heimilda til notkunar hinna tveggja 

mismunandi innkaupaferla sé ekki jafn skýr og ætla mætti af orðanna hljóðan. 

Heimildarákvæði annars ferlisins útilokar þannig ekki notkun á hinum. Kaupandi getur því í 

undantekningartilvikum valið feril sem hentar honum þar sem aðstæður við útboð geta fallið 

á mörkum heimildarákvæða sem útiloka ekki hvert annað.42 Hafa ber í huga að 

heimildarákvæðin eru túlkuð þröngt þegar um samningskaup er að ræða en líkur eru á að 

heimildarákvæði vegna samkeppnisviðræðna verði túlkuð með víðari hætti, eins og fram 

kom í athugasemdum í frumvarpi sem varð að OIL43, þó enn hafi ekki reynt á það hérlendis. 

Samkvæmt orðalagi athugasemdanna er öruggara að nota samkeppnisviðræður við slíkar 

aðstæður þar sem líklegra sé að ákvæði þeirra verði túlkuð rúmt vegna eðlis þeirra. Í kafla 

4.2.1 er rakið hvernig munur á forsendum til notkunar getur þó verið mismunandi eftir 

ríkjum Evrópu. Byggir það á því að kaupandi metur sjálfur stöðuna við ákvarðanatöku um 

það hvaða innkaupaferli er valið og tekið er tillit til aðstæðna í hverju ríki. Má þá einnig hafa í 

                                                      
40

 Alþt. 2006-2007, A-deild, þskj. 287-277. mál (n. 20) um 31. gr. 
41

 sama heimild um 32. gr. 
42

 sama heimild 319. 
43

 sama heimild um 31. gr., 2. mgr. 
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huga þá staðreynd að notkun samningskaupa í Bretlandi hefur snarminnkað eftir að heimild  

til notkunar samkeppnisviðræðna var innleidd í bresk lög.44 Verkefni sem er í eðli sínu 

áhættusamt, þar sem ekki er hægt að áætla heildarkostnað fyrirfram eða skilgreina tæknileg 

atriði sem fullnægja þörfum eða markmiðum kaupanda uppfyllir heimildarskilyrði beggja 

innkaupaferla. Við mat á því hvaða innkaupaferil beri að nota telur höfundur að hafa beri til 

hliðsjónar hvort hægt er að skilgreina fyrirfram tæknileg atriði ráði, enda sé gert ráð fyrir því í 

3. mgr. 32. gr. um samningskaup að tæknileg atriði liggi fyrir við útboð. Þar segir einnig að 

viðræður kaupanda við þátttakendur snúist um að laga tilboð þeirra að kröfum, 

tækniforskriftum og öðrum útboðsgögnum, ef um þau er að ræða. Telur höfundur að 

heimildarákvæðin hljóti að velta á því hvort kaupanda reynist unnt að skilgreina tæknileg 

atriði áður en útboð er auglýst. Í vafatilvikum verði þó að ætla að öruggara sé að nota 

samkeppnisviðræður þar sem líkur eru á að við túlkun þeirra sé notast við rýmri lögskýringar 

en samningskaupa.45 

 

3.2 Samkeppnisviðræður á Íslandi 

Á þeim sex árum sem liðin eru frá innleiðingu ákvæðisins um samkeppnisviðræður hafa þær 

þrisvar verið notaðar hérlendis. Fyrstu innkaupin voru þegar Reykjavíkurborg, fyrir hönd 

Slökkviliðs höfuðborgarsvæðisins, lýsti eftir áhugasömum aðila til að taka þátt í viðræðum 

um smíði slökkvibifreiða í janúar 2008. Ákvörðun um val á tilboði var kært til kærunefndar 

útboðsmála í október sama ár og ákvarðaði kærunefndin að samningsgerð við valinn 

bjóðanda yrði stöðvuð á grundvelli óljósra innkaupagagna.46 Kaupunum var hins vegar aldrei 

lokið á grundvelli samkeppnisviðræðna.47 Önnur innkaupin sem fóru fram hérlendis á 

grundvelli samkeppnisviðræðna voru auglýst af Ríkiskaupum fyrir hönd Landspítala 

háskólasjúkrahúss í mars 2011 þar sem auglýst var eftir áhugasömum aðila til að taka þátt í 

viðræðum um kaup á tækjabúnaði og rekstrarlausnum fyrir nýjar kjarna- og 

bráðarannsóknarstofur spítalans. Val á samningsaðila  var kært til kærunefndar útboðsmála í 

júlí 2012 og ákvarðaði kærunefndin að samningsgerð yrði stöðvuð á grundvelli þess að 

tilteknir matsþættir í útboðsgögnum væru of almennt orðaðir. Í október 2012 úrskurðaði 

                                                      
44

 Arrowsmith og Treumer, Competitive dialogue (n. 5) 203. 
45

 Alþt. 2006-2007, A-deild, þskj. 287-277. mál (n. 20) um 31. gr., 2. mgr. 
46

 Ákvörðun kærunefndar útboðsmála 15. október 2008 í máli nr. 17/2008, kafli IV, 4. mgr. 
47

 Viðtal við Ragnar Davíðsson verkefnastjóra hjá Ríkiskaupum (11. 10. 2012). 
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kærunefndin að auglýsa yrði innkaupin að nýju.48 Kaupandi undi ekki þeirri niðurstöðu og 

leitaði réttar síns fyrir dómstólum. Þann 8. maí 2013 felldi héraðsdómur Reykjaness úr gildi 

úrskurði kærunefndarinnar í máli nr. E-1032/2013. Samkeppnisviðræður voru notaðar í 

þriðja sinn um mitt ár 2012 þegar Ríkiskaup fyrir hönd Ríkisútvarpsins buðu út stafræna 

sjónvarpsdreifingu. Ákvörðun um val tilboðs var kærð í janúar 2013 á þeim forsendum að 

þátttakandi hafi ekki fengið upplýsingar sem hann átti rétt á frá kaupanda, að forsendur fyrir 

vali á tilboði hafi verið verulega óljósar og háðar huglægu mati og því hafi meginreglur 

útboðsréttar um jafnræði og gagnsæi verið brotnar.  Kærunefndin tók ákvörðun þann 25. 

febrúar 2013 um að stöðva ekki innkaupaferlið en efnisleg niðurstaða liggur ekki fyrir í 

málinu.49 Notkun samkeppnisviðræðna hefur því verið afar takmörkuð hérlendis, enn sem 

komið er.  

 

3.3 Samkeppnisviðræður í Evrópu 

Bretar og Frakkar auglýstu á árunum 2006-2009, 300-500 útboð árlega á grundvelli 

samkeppnisviðræðna. Heldur færri hafa samningar verið auglýstir í Þýskalandi, Hollandi, 

Írlandi, Spáni og Belgíu en skipta þó tugum á ári hverju.50 Framangreind ríki voru viðfangsefni 

fræðimannanna Arrowsmith og Treumer við skoðun á notkun samkeppnisviðræðna.51 Sú 

skoðun leiddi í ljós að samkeppnisviðræður eru alla jafna meira notaðar við kaup á þjónustu 

en vörum og verkum. Vegna skorts á gagnsæi við flokkun samninga í aðildarríkjunum er sá 

fyrirvari hafður á niðurstöðum að niðurstaða hennar hvað varðar flokkun geti ekki talist 

nákvæm. Bent er á að stórir samningar um samgöngumannvirki og aðra grunngerð í 

samfélaginu nái yfirleitt bæði til framkvæmda við mannvirkið og rekstur þess en slíkir 

samningar séu þó að jafnaði flokkaðir sem þjónustusamningar.52 Niðurstaða Arrowsmiths og 

Treumer leiddi einnig í ljós að það er afar mismunandi hvaða opinberu aðilar nota 

samkeppnisviðræður til innkaupa. Þá er gjarnan um að ræða tölvukerfi, 

byggingaframkvæmdir eða einhvers konar uppbyggingu grunngerða samfélagsins svo sem 

vegakerfis eða samgöngumannvirkja. Víða eru samkeppnisviðræður talsvert notaðar í 

                                                      
48

 Úrskurður kærunefndar útboðsmála 18. október 2012 í máli nr. 19/2012, úrskurðarorð. 
49

 Ákvörðun kærunefndar útboðsmála 25. febrúar 2013 í máli nr. 3/2013. 
50

 Arrowsmith og Treumer, Competitive dialogue (n. 5) 152. 
51

 sama heimild. 
52

 sama heimild 154. 
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heilbrigðisgeiranum. Bretar notuðu samkeppnisviðræður mikið við útboð á 

framhaldsskólabyggingum í sérstöku átaksverkefni um endurnýjun slíkra bygginga.53  

 

Þar sem flest ríki völdu að innleiða tilskipunina nánast óbreytta án þess að bæta nokkru við 

gilda sömu reglur í ríkjunum. Þær eru þó eingöngu grunnreglur svo mismunandi aðferðir ríkja 

við lögskýringar og túlkun, auk áhrifa af mismunandi réttarkerfum hafa leitt til þess að 

beiting reglnanna og notkun innkaupaferlisins hefur verið með mismunandi hætti. Það er 

hins vegar ekki í samræmi við þá einsleitni sem almennt er keppikefli slíkrar lagasetningar.54 

Brown telur að hin mikla notkun í Bretlandi sé líklega tilkomin vegna þess að þar hafði 

notkun samningskaupaferilsins verið umfangsmikil. Það helgaðist að hluta til af því að Bretar 

notuðu þann feril þegar opinber verkefni voru fjármögnuð með einkafjármögnun (e. Private 

Finance Initiative) eða þegar um var að ræða samstarfsverkefni einkaaðila og opinberra aðila 

sem í eðli sínu eru flókin. Af slíkum verkefnum hafði verið af nógu að taka. 55 Bretar tóku nýja 

ferlinu, samkeppnisviðræðum, fagnandi eftir að það var innleitt í breskan rétt og hefur 

notkun samkeppnisviðræðna aukist jafnt og þétt á sama tíma og notkun samningskaupa 

hefur dalað.56  

 

Tilskipunin sjálf, eins og áður segir, tekur ekki af skarið um það hvernig túlka beri ýmis 

ákvæði hennar, sem eru óljós að umfangi og jafnvel efni. Úr því hefur að einhverju leyti verið 

reynt að bæta með leiðbeiningum og skýringum, bæði á vettvangi Evrópusambandsins sjálfs 

auk þess sem ríki sambandsins og eftir atvikum einkaaðilar hafa gefið út leiðbeiningar sem 

varpa ljósi á þeirra eigin túlkun á ýmsum ákvæðum.   

 

3.3.1 Útgáfa leiðbeininga og skýringa 

Framkvæmdastjórn Evrópusambandsins hefur, eins og áður hefur komið fram, skýrt og 

skilgreint ákveðna hluta af tilskipuninni með útgáfu sérstakra skýringa57 auk þess sem 

aðfararorðum tilskipunarinnar sjálfrar var einnig ætlað að varpa ljósi á óskýran lagatexta sem 

                                                      
53

 sama heimild 164–165,175. 
54

 sama heimild xviii. 
55

 Brown, „The impact of the new Procurement Directive” (n. 6) 160. 
56

 Arrowsmith og Treumer, Competitive dialogue (n. 5) 203. 
57

 Commission, „Explanatory Note- Competitive Dialogue - Classic Directive“ (n. 27). 
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ekki náðist samkomulag um við lagasetninguna sjálfa.58 Þær skýringar hafa ekki haft nokkur 

áhrif á lagasetningu í aðildarríkjunum og óljóst er hvort þær munu hafa áhrif á meðferð 

dómstóla á hugsanlegum ágreiningsefnum en afar lítið hefur reynt á túlkun dómstóla á þeim 

ágreiningsefnum sem rædd verða nánar í kafla 4.59  

 

Venja Breta er sú að halda formlegri reglusetningu um opinber innkaup í lágmarki og innleiða 

eingöngu lágmarkskröfur með formlegum hætti.60 Hafa ber í huga að réttarkerfi Breta er 

ólíkt íslensku réttarkerfi þar sem þeir fylgja svokölluðu „common law“ kerfi. 

Framkvæmdavaldinu og dómstólum er því játað talsvert svigrúm til að túlka og móta 

réttinn.61 Þeir gefa hins vegar gjarnan út leiðbeiningar (e. soft law) sem eru ekki lagalega 

bindandi en gefa notendum, bæði kaupendum og þátttakendum leiðbeiningar og skýringar á 

þeim þáttum sem líklegt er að ágreiningur skapist um. Bretar fylgdu þessari venju við 

innleiðingu tilskipunarinnar. Tveimur árum eftir upptöku hennar í Bretlandi voru gefnar út 

sameiginlegar leiðbeiningar þeirrar opinberu stofnunar sem fer með opinber innkaup, hér 

eftir nefnd OGC og fjármálaráðuneyti Breta. Nutu stofnanirnar leiðsagnar sérfræðinga 

PriceWaterHouseCoopers.62 Leiðbeiningarnar voru byggðar á reynslu þeirra sem notað höfðu 

innkaupaferlið og þær voru ætlaðar öllum notendum, bæði kaupendum og þátttakendum.  

Bretar hafa líklega gengið lengst þjóða í að skýra og skilgreina þau ákvæði sem þykja hvað 

óskýrust.63 Í þeim skýringum er áhersla lögð á þá túlkun sem samræmist skilningi og 

viðhorfum Breta og hentar bresku umhverfi og atvinnulífi. Þó þær séu ekki bindandi virðast 

dómstólar oft horfa til slíkra leiðbeininga þegar þeir fá slík úrlausnarefni til skoðunar.64 

Leiðbeiningar hafa þó ekki að geyma mjög ítarlega túlkun eða skýringar á álitaefnum sem 

risu eftir lagsetninguna.  Þær voru fyrst og fremst grunnleiðbeiningar stjórnvalda til stofnana 

og notenda innkaupaferilsins innanlands, um það hvernig þau töldu að fara skyldi með 

reglurnar.65 Bretar hafa í tvígang rannsakað sérstaklega framkvæmd samkeppnisviðræðna og 

gefið niðurstöðurnar út í skýrsluformi til að læra af reynslunni. Í maí 2008 komu út á vegum 

                                                      
58

 Treumer, „The field of application of competitive dialogue” (n. 15) 308. 
59

 Mars, „The influence of recent developments” (n. 10) 280. 
60

 Arrowsmith og Treumer, Competitive dialogue (n. 5) 185. 
61

 sama heimild 185. 
62

 HM Treasury, „Competitive Dialogue in 2008 - OGC/HMT joint guidance on using the procedure“ (HM 
Treasury, 2008) <www.hm-treasury.gov.uk/d/competitive_dialogue_procedure.pdf> skoðað 15. október 2012. 
63

 sama heimild. 
64

 Arrowsmith og Treumer, Competitive dialogue (n. 5) 188. 
65

 sama heimild 195. 
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samtaka atvinnulífsins í Bretlandi leiðbeiningar þar sem áhersla var meðal annars lögð á 

aðferðir við að lækka kostnað við þátttöku í samkeppnisviðræðum.66 Í nóvember 2010 kom 

svo út skýrsla breska efnahags- og fjármálaráðuneytisins um rannsókn ráðuneytisins á því 

hvernig framkvæmd samkeppnisviðræðna hafði í raun farið fram fyrstu árin.67 Bretar hafa 

jafnframt gefið út leiðbeiningar um einkaframkvæmdir á sviði skólabygginga og -rekstrar.68 

Frönsk stjórnvöld hafa einnig gefið út leiðbeiningar til notenda sem innihalda ýmis praktísk 

atriði sem varða heimildarákvæði  og skilgreiningar á notkun mismunandi innkaupaferla.69 

MEDEF, samtök sambærileg Samtökum atvinnulífsins, hafa einnig gefið út hagnýtar 

leiðbeiningar um praktíska nálgun á notkun innkaupaferilsins.70 Þá hafa verið gefnar út, í það 

minnsta fernar aðrar leiðbeiningar í Frakklandi sem miða allar að því að skýra eða veita 

leiðsögn um tiltekinn hluta reglnanna um samkeppnisviðræður, svo sem út frá sjónarhóli 

opinberra aðila,71 leiðbeiningar sem miða að því að varpa ljósi á stjórnun verkefna eftir að 

samkeppnisviðræðum lýkur,72 leiðbeiningar sem varða það þegar eignarhald 

samvinnuverkefna breytist á meðan á samkeppnisviðræðum stendur73 og leiðbeiningar 

stjórnvalda sem varða samninga um verkefni sem farið er með í einkaframkvæmd.74 Vegna 

                                                      
66

 Angela Hunter, Actions speak louder than words: Unlocking the full potential of Competitive Dialogue 
(Confederation of British Industry 2008). 
67

 HM Treasury, „HM Treasury Review of Competitive Dialogue“ (HM Treasury, 2010) <www.hm-
treasury.gov.uk/d/ppp_competitive_dialogue.pdf> skoðað 12. febrúar 2013. 
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óskýrleika ákvæða tilskipunarinnar má leiða líkur að því að menn veigri sér við að nota 

innkaupaferilinn vegna áhættu sem því er samfara og möguleika á mistökum. Leiðbeiningar 

og skýringar af ofangreindu tagi geta varpað skýrara ljósi á ýmsa óvissuþætti, aukið þannig á 

öryggi notenda og þar með aukið notkun á samkeppnisviðræðum. Mikilvægt er þó að hafa í 

huga að þær eru ekki bindandi og því ekki réttarheimildir í lagalegum skilningi. Áhrifa þeirra 

gætir líklega í meira mæli í engilsaxneskum réttarkerfum en til dæmis á Íslandi. 

 

3.4  Þrjár leiðir til framkvæmdar 

Arrowsmith og Treumer hafa greint þrjár mismunandi leiðir sem Evrópuríki hafa farið við 

framkvæmd samkeppnisviðræðna;  

 

3.4.1 Einstefnuleiðin (e. The own-solutions model)  

Þessi aðferð byggir á því að eftir að kaupandi leggur fram útboðsgögn með skilgreindum 

þörfum og kröfum við upphaf samkeppnisviðræðna, leggja þátttakendur fram frumdrög að 

tiltekinni lausn. Viðræðurnar sjálfar snúast eftir það um að þróa og móta hugmyndina og 

kaupandi reynir ekki að breyta henni efnislega eða bæta við hana atriðum þó aðrir 

þátttkendur leggi fram útfærslur eða lausnir sem henta honum betur. Sú hugmynd 

þátttakandans sem lögð er fram í frumdrögum er því eini efniviður samningaviðræðnanna 

við hann. Þessi aðferð tryggir fullkominn trúnað um lausnir þátttakenda þar sem ekki er 

hætta á að kaupandi óski eftir því að tiltekinn þátttakandi bæti við eða breyti lausn þannig að 

í raun sé byggt á hugmyndum sem annar þátttakandi hefur lagt fram. Kaupandi gerir því 

engar breytingar heldur á útboðsgögnum eða forsendum, heldur eru upphafleg gögn og 

matsforsendur það sem miðað er við þegar tilboð þátttakenda eru metin. Aðferðin hefur 

þann galla að ekki er tryggt að lausnin endurspegli bestu mögulegu útkomu fyrir kaupanda 

eins og ef hann gæti valið einstaka þætti úr einstökum lausnum bjóðenda (e. cherry-picking) 

og sett saman sína eigin heildarlausn sem þátttakendur byðu svo í. Sú er hins vegar raunin 

með samsettu leiðina sem lýst verður í kafla 3.4.2. Við þessar kringumstæður geta lausnir 

orðið mjög ólíkar og því getur einnig orðið erfitt að bera þær saman til að meta hver þeirra er 

hagkvæmust í skilningi OIL. Aðferðin hefur þá kosti að þegar bjóðandi hefur verið valinn til að 

taka þátt í samkeppnisviðræðum er líklegt að hann leggi sig allan fram um að bjóða 

framúrskarandi lausn til að auka líkurnar á því að gengið verði að tilboði hans. Þátttakandi 
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getur því ekki treyst á að fá að bjóða í lausn sem aðrir þátttakendur hafa lagt fram eins og 

raunin er með önnur módel.75  

 

3.4.2 Samsetta leiðin (e. The designated solution model)  

Þegar samsetta leiðin er notuð er viðræðunum skipt í nokkra áfanga. Þegar þeim er öllum 

lokið er sett saman ein heildarlausn úr efnislegum niðurstöðum mismunandi þátttakenda úr 

mismunandi áföngum. Lausnin er svo notuð til að skrifa nýja útboðslýsingu eftir að 

viðræðum er lokið. Kaupendur leggja þannig í raun fram ný og ítarlegri útboðsgögn eftir að 

viðræðum lýkur sem taka mið af þeirri lausn sem hentar kaupanda best miðað við fram 

komnar lausnir úr mismunandi áföngum viðræðnanna. Kaupendur skrifa því í raun 

mismunandi hluta heildarlausnarinnar inn í útboðsgögnin eftir að samkeppnisviðræðum er 

lokið og fá þannig tilboð í lausn sem er sérsniðin að þeirra þörfum. Óhætt er að fullyrða að 

trúnaðarskylda kaupenda við þátttakendur er fyrir borð borin með þessari útfærslu nema 

fyrirfram liggi fyrir samþykki þeirra fyrir notkun lausnanna með þessum hætti. Hugsanlegt er 

að framkvæma þessa útfærslu með því að greiða sérstaklega fyrir þátttöku í tilteknum 

áföngum og áskilja rétt til þess að upplýsa aðra þátttakendur um tiltekna hluta í staðinn. 

Upphafleg útboðslýsing verður mjög einföld með þessari útfærslu. Hún er svo skrifuð að nýju 

með mun ítarlegri hætti þegar búið er að setja saman lokalausnina og fyrir liggur hverjir 

munu fá að bjóða í verkið á endanum.76 Þessa leið ber að nota í Portúgal sem valdi eitt 

Evrópulanda að innleiða tilskipunina með öðrum hætti en önnur ríki.  Þar er bannað að 

útiloka bjóðendur á viðræðustiginu en kaupandi leggur þess í stað fram mun nákvæmari 

útboðsgögn þegar hann óskar eftir tilboðum að loknu viðræðustiginu. Telles segir 

portúgalskan texta þó afar óljósan. Ekki sé ljóst hvort Portúgalir ætluðu sér að leggja þá 

skyldu á bjóðendur að þeir merktu sérstaklega þær upplýsingar sem trúnaður átti að ríkja um 

en úr því hefur ekki verið skorið með textaskýringum.77 Hafi Portúgalir hins vegar ætlað sér 

að aflétta trúnaði af öllum gefnum upplýsingum með fyrirfram gefinni kvöð á þátttakendur 

um afléttingu trúnaðar, er erfitt að sjá hvernig slík nálgun uppfyllir kröfur tilskipunarinnar um 

jafnræði og trúnað við þátttakendur. Það er þó alveg ljóst að margir sérfræðingar á sviðinu 

telja að kaupanda sé ekki heimilt að gera opinberar upplýsingar eða tæknilegar útfærslur 
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sem þátttakendur hafa lagt fram í samningsferlinu þar sem trúnaðarskilyrðið væri með því 

brotið.78 Ekki hefur reynt á hvort það samræmist trúnaðarákvæði tilskipunarinnar ef 

kaupendur skilyrða þátttöku  með þessum hætti.79 Rétt er að taka fram að ekki hefur enn 

reynt á þessi portúgölsku lagaákvæði og því óljóst hvort útfærslan stenst lög þegar á reynir.  

 

3.4.3 Blandaða leiðin (e. The hybrid model)  

Kaupendur sem nota blönduðu leiðina, fara bil beggja með ofangreindar útfærslur. Í upphafi 

leggja kaupendur fram upplýsingar um þarfir sínar og markmið í auglýsingu og eftir atvikum 

nánari skilgreiningar á þeim í útboðsgögnum. Í viðræðuferlinu, sem trúnaður ríkir um 

gagnvart hverjum og einum bjóðanda, eru hins vegar mótuð og þróuð tæknileg atriði til 

viðbótar fyrri viðmiðum en í samræmi við upphaflegar matsforsendur. Eftir að 

viðræðuferlinu sem slíku lýkur eru lögð fram ný útboðsgögn þar sem tæknileg atriði, sem til 

verða við viðræðurnar, verða hluti af útboðsgögnum. Ekki er þar notast við endanlegar 

útfærslur lausnanna eins og í samsettu leiðinni heldur hafa útboðsgögnin hin síðari, eingöngu 

að geyma viðbætur sem varða tæknileg atriði, svo hver og einn kaupandi verður að leggja 

fram eigin útfærslu að lausn til að uppfylla þau. Allir þátttakendur sem upphaflega var boðin 

þátttaka, eiga með því kost á að taka þátt í endanlegri tilboðsgerð þar sem enginn 

þátttakandi er útilokaður þó lausnir hans séu það.  Þessi útfærsla er víða notuð og er ráðandi 

meðal annars í Bretlandi og Danmörku. Fræðimenn telja að hún uppfylli kröfur um trúnað 

gagnvart þátttakendum þar sem eingöngu tæknileg atriði bætast við útboðsgögnin en ekki 

endanlegar útfærslur þátttakenda.80   

 

Mismunandi sjónarmið hafa verið uppi í ríkjum Evrópusambandsins við túlkun reglnanna um 

samkeppnisviðræður. Sum hafa lagt mikla áherslu á meginreglurnar um jafnræði og gagnsæi 

á meðan önnur hafa tekið með í reikninginn meðalhófsreglu og samkeppnissjónarmið. 

Arrowsmith og Treumer segja afar mikilvægt að ríkin velji þær áherslur sem henta þeirra 

aðstæðum. Það sé þó mikilvægt að taka flest af þessum sjónarmiðum með í reikninginn en 

fjárhagsleg hagkvæmni hljóti þó að vega þungt við val á áherslum.81 
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3.5 Nýjustu tillögur Evrópusambandsins 

Eins og fram kom í inngangi hafa reglur um samkeppnisviðræður valdið vanda vegna vafa um 

skilgreiningu á inntaki og umfangi auk vafa um heimildir til notkunar. Framkvæmdastjórn 

Evrópusambandsins lagði fram nýtt frumvarp í lok desember 2011 sem hefur að geyma 

endurbætur á eldri tilskipun. Sérstök áhersla er þar lögð á að endurbæturnar taki mið af 

markmiðum Evrópusambandsins um sérstakan stuðning við nýsköpunarverkefni, stuðning 

við umhverfisvernd og að berjast gegn loftslagsbreytingum. Það er einnig sérstakt markmið 

að bæta lýðheilsu og félagslegar aðstæður, auka atvinnuþátttöku og fjölga 

atvinnutækifærum fólks í Evrópu.82 Meðal helstu nýjunga þar má nefna að í gr. 27 er heimild 

til notkunar samningskaupa skilgreind með skýrari hætti en áður. Bætt er við 

trúnaðarákvæði, skýrt er hvert innihald útboðsauglýsingar og boðs um þátttöku þarf að vera 

og hvaða þættir það eru sem verður að halda óbreyttum í gegnum allar viðræðurnar. Í 29. gr. 

frumvarpsins er kynnt til sögunnar nýtt innkaupaferli sem ætlað er til notkunar við útboð 

nýsköpunarverkefna auk þess sem frumvarpið hefur að geyma sérstakar reglur um 

skilgreiningu á aðferð við fækkun þátttakenda/lausna í gr. 64.  Þá er í gr. 66-69, sérstök 

áhersla lögð á það að skilgreina og skýra forsendur fyrir vali á hagkvæmustu lausninni, 

uppsetningu þeirra, inntaki og valinu sjálfu. Í frumvarpinu er einnig gerð krafa um að ríkin 

komi á fót sérstakri eftirlits- og stuðningsskrifstofu sem ætlað er það hlutverk að meta 

hvernig til tekst með opinber innkaup og veita ráðgjöf og stuðning þeim sem á þurfa að 

halda, ekki síst litlum og meðalstórum fyrirtækjum. Framkvæmdastjórnin telur að ekki sé um 

kostnaðarauka að ræða fyrir ríki sambandsins heldur muni sá kostnaður sem stofnun slíkrar 

skrifstofu hefur í för með sér, skila sér til baka í hagkvæmari innkaupum og viðræðuferlum.83 

Nánari grein verður gerð fyrir helstu breytingum frumvarpsins auk greiningar helstu álitaefna 

í kafla 4. 

 

3.6 Samantekt 

Tækifæri til notkunar samkeppnisviðræðna hérlendis hafi verið af skornum skammti. Líklega 

má að einhverju leyti rekja það til efnahagsástandsins sem skapaðist á árinu 2008 og hefur 

lýst sér í almennum niðurskurði á opinberum framkvæmdum og innkaupum. Eins og áður var 
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rakið hefur innkaupaferlið þó talsvert verið notað af öðrum ríkjum, einkum Bretlandi og 

Frakklandi en með mismunandi áherslum. 

 

Reglurnar um samkeppnisviðræður eins og þær voru settar fram með tilskipuninni og teknar 

upp af flestum ríkjum, að Íslandi meðtöldu, að mestu án nokkurra viðbóta eða breytinga, 

hafa vakið upp spurningar um eðli og umfang, heimildir og framkvæmd. Evrópuríki hafa 

túlkað ákvæði tilskipunarinnar með mismunandi hætti. Mismunandi áherslur og mismunandi 

beiting reglnanna hafa leitt til þess að greina má þrenns konar mismunandi uppbyggingu 

ferilsins og mismunandi nálgun ríkjanna. Útfærsla hvers ríkis tekur mið af túlkun þeirra á 

ákvæðum tilskipunarinnar, menningu, aðstæðum og viðhorfum. 

 

Í frumvarpi Evrópusambandsins að breytingum á núverandi tilskipun er að finna skýringar, 

skilgreiningar og viðbætur þar sem markmiðið er að ráða bót á ágöllum eldri tilskipunar. 

Verður nánari grein gerð fyrir þeim samhliða efnislegri yfirferð helstu álitaefna í kafla 4. 

 

4. Helstu álitaefni, túlkun ákvæða og framkvæmd í raun  

Hér á eftir verða rakin helstu álitaefni sem vaknað hafa við skoðun fræðimanna á 

innkaupaferlinu samkeppnisviðræðum. Jafnframt verður gerð grein fyrir túlkun stjórnvalda 

og notenda einstaka ríkja á ákvæðum tilskipunarinnar. Þá verður einnig skoðað hvernig 

ferillinn hefur þróast við notkun. Eins og áður segir má rekja tilurð samkeppnisviðræðna til 

skorts á sveigjanlegu og viðeigandi innkaupaferli.84 Samkeppnisviðræður voru kynntar til 

sögunnar til að mæta þeirri þörf enda höfðu samningar á sviði opinberra innkaupa orðið 

sífellt flóknari með hraðri tækniþróun og vegna aukinnar þátttöku einkaaðila í verkefnum 

sem áður voru alfarið á hendi hins opinbera.85 Er þar átt við bæði framkvæmdir og 

fjármögnun.86 Ákvæði tilskipunarinnar og OIL kveða ekki með nákvæmum hætti á um það 

hvernig samkeppnisviðræður skuli að fara fram. Þau kveða á um ákveðna grunnþætti eins og 

auglýsingaskyldu og innihald auglýsinga, lágmarksfjölda bjóðenda, forsendur fyrir notkun 

ferilsins, heimildir til að fækka bjóðendum í áföngum á meðan á samkeppnisviðræðum 

stendur og forsendur fyrir vali á hagkvæmasta tilboði. Þá er og tekið fram að jafnræðis skuli 
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gætt meðal þátttakenda og að trúnaður skuli ríkja um upplýsingar sem lagðar eru fram nema 

viðkomandi aðili gefi samþykki sitt fyrir því að þær séu gerðar aðgengilegar öðrum 

bjóðendum. Engar reglur eru þannig settar um framkvæmd viðræðnanna sem slíkra, að öðru 

leyti en að tekið er fram að ræða má öll atriði væntanlegs samnings. Þetta hefur gert það að 

verkum að frelsi ríkja til túlkunar á einstökum ákvæðum er mikið. Það frelsi var raunar talið 

nauðsynlegt vegna mismunandi aðstæðna í ríkjum sambandsins þar sem markaðir eru ólíkir 

og gildi ríkja, stefna og venjur í málaflokknum einnig.87 Fæst þeirra hafa þó farið þá leið að slá 

föstum sínum áherslum með því að bæta við lagasetninguna umfram orðalag 

tilskipunarinnar, heldur virðist túlkunin hafa mótast að miklu leyti af leiðbeiningum 

stjórnvalda, miðlægra innkaupastofnana og hagsmunaaðila auk þess að hafa mótast í 

framkvæmd.88  

 

4.1 Lögskýringar  

Ástæða er til að fara nokkrum orðum um lögskýringarsjónarmið vegna þess óskýrleika í 

orðalagi tilskipunarinnar sem nánari grein verður gerð fyrir síðar. Í reynd má túlka, af 

orðalagi tilskipunarinnar og annarra lögskýringargagna89 að samkeppnisviðræður séu 

undantekning frá hinni almennu reglu opinberra innkaupa um opið og gagnsætt útboð. Með 

samkeppnisviðræðum er heimild gefin til að ræða í smáatriðum alls kyns flókna þætti 

samninga um opinber innkaup en alla jafna er slíkt óheimilt. Meginreglan við lögskýringar 

þegar um undantekningar er að ræða, er að þær beri að skýra þröngt.90 Markmið með 

upptöku samkeppnisviðræðna var hins vegar að búa til sveigjanlegt ferli sem hentaði vel við 

útboð flókinna samninga. Taka verður til skoðunar það markmið og vega það á móti 

þröngum lögskýringarkosti undantekningarákvæða. Arrowsmith hefur ályktað sem svo að því 

markmiði verði ekki náð nema með víðri lögskýringu, því að öðrum kosti verði forsendur fyrir 

notkun samkeppnisviðræðna stífari en forsendur fyrir notkun samningskaupa og þar með 

tapist sá sveigjanleiki sem stefnt var að.91  Enn sem komið er hefur Evrópudómstóllinn ekki 

dæmt í máli sem varðar samkeppnisviðræður og því ekki hægt að byggja á hans afstöðu til 
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túlkunar.92 Framkvæmdastjórnin sjálf hefur gefið út sínar skýringar93 eins og áður er rakið. Þó 

slík skýringarrit séu ekki lagalega bindandi er horft til þeirra við lögskýringar, einkum í hinum 

engilsaxnesku réttarkerfum (e. Common law).94 Engar heimildir finnast um það að 

framkvæmdastjórnin hafi gert athugasemdir við framkvæmd samkeppnisviðræðna í ríkjum 

sambandsins frá því innkaupaferlið var innleitt. Af því draga Arrowsmith og Treumer þær 

ályktanir að líklegt sé að framkvæmdastjórnin hafi viðurkennt framkvæmd ríkjanna.95 Þau 

vitna einnig til minnisblaðs framkvæmdastjórnarinnar þar sem fram kemur að þegar 

kaupendur telja sig geta notað samkeppnisviðræður vegna hás flækjustigs samnings sem 

bjóða skal út, þurfi þeir að sýna fram á að þeir hafi ekki getað skilgreint tæknileg atriði í raun, 

ekki sé nóg að halda því fram. Með öðrum orðum þurfa kaupendur að rökstyðja notkun sína 

á innkaupaferlinu. Í minnisblaðinu segir þó ennfremur að nóg sé að sýna fram á að engin 

fordæmi séu fyrir sambærilegu útboði og að ef sýnt er fram á að það reynist kaupanda 

óheyrilega dýrt eða tímafrekt að skilgreina tæknileg atriði, þá sé heimilt að nota 

samkeppnisviðræður. Telja þau Arrowsmith og Treumer að þessi yfirlýsing 

framkvæmdastjórnarinnar, um að hafa beri hliðsjón af meðalhófsreglu við framlag 

kaupandans við skilgreiningu tæknilegra atriða,96 sé til marks um að stuðst sé við víða túlkun 

á ákvæðum tilskipunarinnar.97 Skýringar framkvæmdastjórnarinnar hafa einnig að geyma 

afstöðu til fjárhagslega og lagalega flókinna samninga. Sérstaklega er nefnt að þegar um er 

að ræða samstarfsverkefni opinberra aðila og einkaaðila, sé líklegt að oft sé um sérlega 

flókna samninga að ræða.  Ekki sé þó hægt að slá því föstu eða taka því sem gefnu að 

óskoðuðu máli.98 Í þeirri afstöðu felst þó fyrirfram gefin viðurkenning á líkindum þess að 

samningar af því tagi falli undir heimildarákvæði. Að lokum skoða þau túlkun 

framkvæmdastjórnarinnar á því hvað fellur undir það „þegar ekki er hægt með hlutlægum 

hætti að skilgreina þau tæknilegu atriði ...“ Niðurstaða þeirrar skoðunar er sú að 

framkvæmdastjórnin túlki það sem svo að nota megi samkeppnisviðræður við útboð þegar 

um er að ræða hlutlægan ómöguleika á því að skilgreina tæknileg atriði. Einnig sé heimilt að 
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nota innkaupaferilinn þegar sú staða er uppi að kaupandi getur ekki gert upp á milli tveggja 

eða fleiri leiða, þó tæknileg atriði hafi verið skilgreind í báðum eða öllum tilvikum. Skoðun 

Arrowsmith og Treumers á lögskýringargögnum leiðir í ljós að framkvæmdastjórnin skýrir 

ákvæði um samkeppnisviðræður rúmt.99 Það leiðir þó ekki sjálfkrafa til rúmrar lögskýringar 

hérlendis eða í ríkjum Evrópusambandsins. Hins vegar er víða litið til slíkrar túlkunar og 

skýringa við lögskýringar eins og áður hefur komið fram. Í kafla 4.2.1 verður rætt um 

ákveðnar vísbendingar sem finnast um að túlkun dönsku kærunefndarinnar sé býsna þröng 

þegar kemur að því að skilgreina flækjustig samninga í samanburði við túlkun annarra þjóða. 

Þar er með almennum lögskýringum komist að þeirri niðurstöðu að skýringar 

framkvæmdastjórnarinnar í 31. gr. aðfararorða hafi ekki gildi í sjálfu sér enda sé hún ekki 

réttarheimild í ströngum skilningi þess orðs. Ekki hefur reynt á slíkar lögskýringar hérlendis. 

 

4.2 Skilyrði til notkunar samkeppnisviðræðna  

„Þegar um er að ræða sérlega flókna samninga og kaupandi telur að notkun 
almenns eða lokaðs útboðs sé því til fyrirstöðu að unnt sé að gera samning er 
heimilt að beita ákvæðum þessarar greinar. Um „sérlega flókinn samning“ í 
skilningi þessarar greinar er að ræða þegar ekki er mögulegt með hlutlægum 
hætti að skilgreina þau tæknilegu atriði sem fullnægt geta þörfum eða 
markmiðum kaupanda, sbr. b-, c- og d-lið 3. mgr. 40. gr., og/eða kaupandi getur 
ekki skilgreint lagalega eða fjárhagslega gerð framkvæmdar. Ákvörðun um gerð 
samnings skal eingöngu tekin á grundvelli forsendna fyrir vali fjárhagslega 
hagkvæmasta tilboðs.“100 

 

4.2.1 Sérlega flóknir samningar 

Ein meginforsenda þess að nota megi samkeppnisviðræður við opinber innkaup er að um sé 

að ræða „sérlega flókna samninga“ eins og þeim er lýst í 1. mgr. 31. gr. OIL.101 Þeir eru hins 

vegar ekki skilgreindir nánar. Í grein 1.11.c í tilskipuninni segir að samningur geti talist sérlega 

flókinn þegar ekki er mögulegt að skilgreina með hlutlægum hætti; a) tæknileg atriði og/eða 

b) kaupandi getur ekki skilgreint lagalega eða fjárhaglega gerð framkvæmdar. Sama orðalag 

er tekið upp í 31. gr. OIL. Í athugasemdum með 31. gr. í frumvarpi sem varð að OIL segir, að 

ákvörðun um hvort um sérlega flókinn samning sé að ræða, verði að byggja á heildarmati á 

innkaupum hverju sinni. Þar segir einnig að nánari viðmið um það hvenær samningur telst 
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sérlega flókinn muni vafalaust þróast í stjórnsýslu- og dómaframkvæmd næstu ára. Það má 

því draga þær ályktanir að það hafi verið meðvituð ákvörðun löggjafans hérlendis að 

skilgreina ekki með nánari hætti hvers konar samninga um er að ræða, heldur láta það ráðast 

af stjórnsýslu- og dómaframkvæmd. Í tilskipuninni eða lögskýringargögnum er einnig óljóst 

hvaða heimildir kaupandi hefur til að velja samkeppnisviðræður umfram almennt eða lokað 

útboð. Þá er einnig óútskýrt hvers konar fyrirstöður fyrir notkun almennra útboða geta 

komið til. Óljóst er einnig hvort um algeran ómöguleika þarf að vera að ræða eða hvort nóg 

er að fyrirstöður fyrir notkun almennra og lokaðra útboða séu fyrir hendi, og þá sé heimild til 

notkunar samkeppnisviðræðna fyrir hendi líka, þó kaupandi geti yfirstigið þær. 

Framkvæmdastjórn Evrópusambandsins hefur skýrt mat á  forsendum fyrir notkun 

samkeppnisviðræðna í aðfararorðum (e. recitals) að tilskipuninni. Þar kemur fram í 31. gr. að 

þegar kaupendur geta ekki skilgreint sjálfir tæknilega útfærslu á verki, vöru eða þjónustu eða 

geta ekki metið framboð markaðarins í tengslum við flókna fjármögnun og/eða flókna 

lagalega útfærslu þá sé heimild til að nota samkeppnisviðræður fyrir hendi. 

Framkvæmdastjórnin skýrir það sem svo að kaupandi verði að reyna að afla sér upplýsinga til 

að leggja grunn að tæknilegum útfærslum, fjármögnun og lagalega flóknum atriðum. Takist 

þeim það ekki, þá megi fella útboðið undir samkeppnisviðræður.102 Treumer telur að það 

ráðist því að einhverju leyti af hæfni og getu kaupanda, til að skilgreina tæknileg atriði, hvort 

heimilt er að nota samkeppnisviðræður. Þar sem aðstæður kaupenda séu mismunandi í 

ríkjum Evrópu og verður mat á forsendum til notkunar samkeppnisviðræðna ekki hið sama 

alls staðar. Treumer telur að þegar heimildir kaupanda til að nota samkeppnisviðræður verða 

metnar, muni dómstólar eða kærunefndir meta hvort kaupandi hefði getað með 

sanngjörnum og raunhæfum hætti, lagt fram fullnægjandi skilgreiningu tæknilegra atriða til 

að útiloka hefði mátt heimild til notkunarinnar.103 Aðgengi kaupenda, hæfni þeirra og geta til 

að afla upplýsinga og útvega sérfræðiráðgjöf skiptir því máli þegar metin er hæfni þeirra til 

að skilgreina tæknileg atriði og lagalega og fjárhagslega gerð framkvæmdar. Heimild þeirra til 

notkunar samkeppnisviðræðna hangir því á sömu þáttum. 

 

Kærunefnd útboðsmála í Danmörku (d. Klægenævnet for Udbud) hefur leitast við að svara 

því hvenær samningur uppfyllir skilyrði til að teljast flókinn. Í úrskurði uppkveðnum þann 8. 
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janúar 2008 í máli WAP Wöhr Automatikparksysteme GmbH & Co KG gegn 

Ørestadsparkering A/S komst nefndin að þeirri niðurstöðu að um sérlega flókinn samning í 

skilningi laganna hefði verið að ræða. Sérstaklega var tekið fram í úrskurðinum að lagatextinn 

sjálfur, bæði hinn danski og upprunalega ákvæði tilskipunarinnar, kvæði á um ómöguleika 

við að skilgreina tæknileg atriði. Aðfararorð tilskipunarinnar væru þó mun frjálslegri og gæfu 

til kynna mun víðari túlkun en hinn eiginlegi lagatexti bæri með sér. Kærunefndin sagði í 

úrskurðinum að líta mætti til aðfararorðanna við túlkun lagaákvæðanna en þau gætu aldrei 

komið í þeirra stað. Vegna þess væri ómögulegt að horfa til aðfararorðanna og hinnar 

frjálslegu túlkunar þar sem lagatextinn sjálfur væri skýr.104 Virðist túlkun dönsku 

nefndarinnar því strangari en Arrowsmith og Treumer telja að almennt sé reyndin. Ekki er 

óvarlegt að áætla að svipuð niðurstaða fengist í sambærilegu máli hérlendis þar sem íslensk 

lög eru alla jafna skýrð almennri lögskýringu þannig að skýrt orðalag ákvæðis ræður gildi þess 

nema veigamikil lagasjónarmið leiði til annars.105 Danska kærunefndin úrskurðaði þann 14. 

apríl 2008 í máli Damm Cellular Systems A/S gegn Økonomistyrelsen. Í málinu komst hún að 

gagnstæðri niðurstöðu um skilgreiningu á flóknum samningi og byggði hana á því að 

kaupandinn hefði haft þekkingu og/eða vitneskju til að skilgreina þau tæknilegu atriði sem 

fullnægðu þörfum hans eða markmiðum.106 Auk þess var því haldið fram af tveimur 

nefndarmönnum að samkeppnisviðræður væru undantekning frá meginreglunni sem bæri að 

skýra þröngt. Vegna þess yrði að túlka skilyrði til notkunar ferilsins þröngt. Taldi minni hluti 

nefndarinnar að kaupandi hefði af þeim sökum ekki fullnægt skilyrðum til að mega nota 

hann.107    

 

4.2.1.1 Tæknileg atriði  

Samkeppnisviðræður má nota þegar um er að ræða „sérlega flókna samninga“ og þegar 

„ekki er mögulegt með hlutlægum hætti að skilgreina þau tæknilegu atriði sem fullnægt geta 

þörfum eða markmiðum kaupanda“ eins og fram kemur í 1. mgr. 31. gr. OIL. Tvennt vekur 
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upp spurningar um nánari skýringar til viðbótar framangreindum skorti á skilgreiningu á 

flóknum samningum. Hvorki í tilskipuninni eða íslensku lögunum/lögskýringargögnunum er 

skilgreint hvað átt er við með „tæknilegum atriðum“. Eingöngu er vísað til b-, c- og d-liða 40. 

gr. OIL til samanburðar. Því er ekki slegið föstu að um sé að ræða sömu atriðin, það er, að 

þau tæknilegu atriði sem ekki hefur reynst unnt að skilgreina séu í raun þær tækniforskriftir 

sem vísað er til í ákvæðinu.  Hugtakið „tæknileg atriði“ er í eðli sínu og samkvæmt orðanna 

hljóðan, mun víðtækara en „tækniforskriftir“ sem skilgreindar eru í löngu máli í 40. gr. OIL. 

Verður því að ætla að hið fyrrnefnda hafi mun víðari skírskotun en eingöngu til 

tækniforskriftanna. Vegna þess getur ýmislegt fleira en tækniforskriftir eins og þær eru 

skilgreindar í 40. gr. OIL fallið undir hugtakið og þar með orðið viðfang mats á því hvort 

heimildir til notkunar samkeppnisviðræðna séu fyrir hendi. Arrowsmith og Treumer telja að 

þessi tilvísun til tækniforskrifta í 40. gr. sé til þess fallin að skapa misskilning enda sé ekki 

hægt að leggja sama skilning í hugtökin tæknileg atriði og tækniforskriftir.  Ekki sé um að 

ræða sömu atriði í sjálfu sér og orðalagið sé til marks um það.108   

Ekki er heldur ljóst hvað átt er við með ómöguleika við að skilgreina með „hlutlægum hætti“ 

tæknileg atriði þar sem hlutlægnin er hvergi skilgreind. Upphafleg skýring 

framkvæmdastjórnarinnar í frumvarpi að tilskipuninni gaf til kynna að hlutlægur ómöguleiki 

yrði að vera til staðar til að nota mætti samkeppnisviðræður sem innkaupaferil.109 

Framkvæmdastjórnin túlkaði þennan hlutlæga ómöguleika hins vegar með talsvert öðrum 

hætti í skýringum sínum eftir lagasetninguna, þar sem  afstaðan var orðin sú að heimildin 

væri til staðar ef kaupandi gæti ekki valið besta kostinn á milli tveggja eða fleiri lausna þó 

búið væri að skilgreina tæknileg atriði.110 Framkvæmdastjórnin túlkaði þessa grein einnig 

þannig í frumvarpinu að ef kaupandi þarf að verja óhóflegum tíma til skilgreiningar á 

tæknilegum atriðum eða ef skilgreining þeirra reynist úr hófi kostnaðarsöm, þá megi líta svo 

á að heimild til notkunar samkeppnisviðræðna sé fyrir hendi.111 Þar sem aðstæður í ríkjum 

Evrópusambandsins eru mismunandi er vel hugsanlegt að staða kaupenda við sambærileg 

innkaup sé svo mismunandi að í einu ríki sé kaupandi talinn ófær um að skilgreina tæknileg 

atriði á meðan kaupandi í öðru ríki væri talinn fær um það. Heimildir til að nota 
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samkeppnisviðræður væru því til staðar hjá þeim fyrrnefnda en ekki hinum síðarnefnda.112 

Að mati framkvæmdastjórnarinnar er líklegra í reynd að kaupandi eigi erfitt með að velja á 

milli tveggja mismunandi leiða við að uppfylla þarfir sínar en að hann geti ekki lagt fram 

upplýsingar um tæknileg atriði sem fullnægja þörfum hans í útboði. Þannig er því slegið föstu 

að við þær aðstæður þegar kaupandi getur skilgreint fleiri en eina leið við að uppfylla þarfir 

sínar og ná markmiðum, án þess að geta metið þær og gert upp á milli valkosta til að velja 

besta kostinn, sé um að ræða flókinn samning í skilningi laganna. Sem dæmi má nefna að ef 

kaupandi þarf að brúa fljót og getur skilgreint tæknilega útfærslu á bæði jarðgöngum og brú 

en getur ekki gert upp á milli þeirra valkosta, þá fullnægi sú staða skilyrðum til að bjóða megi 

verkið út á grundvelli samkeppnisviðræðna.113 Óljóst er þó hvort framkvæmdastjórnin lítur 

svo á að skortur á skilgreiningu tæknilegra atriða þurfi einnig að vera fyrir hendi. Ekkert 

ríkjanna hefur farið þá leið að skilgreina með öðrum hætti, eða þrengja heimildarforsendur 

sínar með formlegum hætti ef Portúgalir eru undanskildir eins og áður hefur verið rakið. Ef 

horft er til hins upphaflega lagatexta tilskipunarinnar má ráða að framkvæmdastjórnin hefur 

með seinni tíma skýringum víkkað túlkun sína á heimildarákvæðum til notkunar á 

innkaupaferlinu. Engar formlegar breytingar á lagatextanum hafa enn sem komið er fylgt í 

kjölfarið og verða þær heimildir því háðar túlkun einstakra ríkja, að óbreyttu. Eins og fram 

kom í kafla 3.5 hefur framkvæmdastjórn Evrópusambandsins lagt fram tillögur að 

breytingum á tilskipuninni og því ekki útséð um að ráðin verði bót á óskýrleikanum sem 

stendur notendum fyrir þrifum. 

 

4.2.1.2 Fjármögnun eða flókin lagaleg útfærsla 

Í 1. mgr. 31. gr. OIL segir að um sérlega flókinn samning sé að ræða þegar „kaupandi getur 

ekki skilgreint lagalega eða fjárhagslega gerð framkvæmdar“. Óljóst er hvað átt er við með 

lagalegri eða fjárhagslegri gerð framkvæmdar enda skortir skilgreiningar í tilskipunina og 

lögskýringargögn. Í athugasemdum með 31. gr. frumvarps sem varð að OIL segir að um flókin 

fjárhagsleg og lagaleg atriði sé til dæmis að ræða þegar óljóst er hver reka eigi mannvirki sem 

til stendur að reisa. Í 31. gr. aðfararorða tilskipunarinnar segir að talsverðar líkur séu á að 

þetta skilyrði sé uppfyllt þegar um er að ræða samstarfsverkefni opinberra aðila og 
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einkaaðila án þess að því sé þó hægt að slá föstu fyrirfram. Í skýringum 

framkvæmdastjórnarinnar segir einnig að líklegt sé að samningar sem byggja á 

einkaframkvæmd og innihalda fjármögnun, byggingu og rekstur tiltekinnar aðstöðu til langs 

tíma, séu flóknir í eðli sínu. Líklegt sé að skilyrði til notkunar samkeppnisviðræðna séu 

uppfyllt þegar um slíka samninga er að ræða. Þar segir einnig að auk þess sé ekki alltaf hægt 

að segja til um hvort slíkar samningaviðræður leiði til þess að gerður verði hefðbundinn verk- 

eða þjónustusamningur eða einkaleyfissamningur og slík óvissa auki enn á flækjustigið.114  

Stærstur hluti breskra samninga sem byggir á samkeppnisviðræðum, eru samningar sem 

byggja á samstarfi opinberra aðila og einkaaðila auk samninga um flókin tölvukerfi.115 Eins og 

fram kom í kafla 4.2.1.1 eru heimildir til notkunar innkaupaferlisins háðar skilgreiningum 

einstakra ríkja á „sérlega flóknum“ samningum. Í kafla 4.2.1 kom einnig fram að aðstæður í 

hverju ríki fyrir sig hafi áhrif á það hvort kaupendur teljast í stakk búnir að skilgreina tæknileg 

atriði þeirra samninga sem fara á með í útboð. Í Þýskalandi hefur á undanförnum árum 

staðið yfir sérstakt átak við að staðla tiltekna samninga sem alla jafna gætu fallið í flokk 

„sérlega flókinna“ samninga. Eftir því sem verkinu vindur fram og með hliðsjón af 

ofangreindri skýringu verður sífellt erfiðara fyrir Þjóðverja að nýta samkeppnisviðræðnaferlið 

til að bjóða út sérlega flókin verk þar sem aukin stöðlun samninga gerir þá einfaldari viðfangs 

og með því verður erfiðara fyrir Þjóðverja að rökstyðja að um „sérlega flókna“ samninga sé 

að ræða.116 

 

4.2.1.3 Endurbætur í nýju frumvarpi 

Nýtt frumvarp framkvæmdastjórnarinnar tekur að hluta til á ofangreindum óskýrleika við 

skilgreiningar á flóknum samningi, tæknilegum atriðum og fjármögnun eða flókinni lagalegri 

útfærslu. Þar er einnig kynnt til sögunnar nýtt innkaupaferli sem sameignarfélög á sviði 

nýsköpunar geta nýtt til innkaupa (e. Innovation Partnership). Í nýrri grein nr. 24, sem ber 

yfirskriftina val á innkaupaferli (e. Choice of procedures) er svo að finna nánari skilgreiningar 

á því hvers konar innkaup geta átt sér stað undir merkjum samkeppnisviðræðna eða við 

innkaup sameignarfélaga á sviði nýsköpunar en nánar verður gerð grein fyrir því í kafla 5. Í 

frumvarpinu eru nefndar fimm mismunandi aðstæður þar sem heimild til að nota 
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samkeppnisviðræður eða stofna nýsköpunarfélag er fyrir hendi. Í fyrsta lagi er slík staða uppi 

þegar um er að ræða verksamninga sem innihalda bæði hönnun verks og framkvæmd, öðru 

nafni alútboð. Slík staða er þó einnig uppi þegar sérstakar viðræður þarf til að leggja grunn 

að lagalegri eða fjárhagslegri framkvæmd verkefnis. Í annan stað er slík staða uppi þegar um 

er að ræða rannsóknir, nýsköpun, prófanir eða þróun verkefna sem ekki eru fjárhagslega 

hagkvæm og tekjur af þeim duga ekki til að greiða þróunarkostnað til baka.  Í þriðja lagi er 

heimild til að nota samkeppnisviðræður fyrir hendi þegar ekki er hægt að skilgreina tæknileg 

atriði með nægjanlegri nákvæmni eða með tilvísun í nánar tilgreinda staðla og er þar vísað til 

þekktra staðla sem notaðir eru í Evrópu. Í fjórða lagi má nota samkeppnisviðræður þegar um 

er að ræða innkaup sameignarfélaga á sviði nýsköpunar. Þau má einnig nota þegar eingöngu 

hafa borist óaðgengileg eða ólögmæt tilboð. Í fimmta og síðasta lagi má nota 

samkeppnisviðræður við sérstakar kringumstæður þegar eðli verks, vöru eða þjónustu eða 

áhætta tengd samningsgerð er slík að ekki er mögulegt að semja um lausn nema að 

undangengnum viðræðum kaupanda og þátttakenda.117 Verður að ætla að ítarlegri 

skilgreiningar á því hvaða skilyrði samningar þurfa að uppfylla til að geta flokkast „sérlega 

flóknir“ í skilningi laganna dragi úr líkum á því að ágreiningur skapist um það hvort heimildir 

séu fyrir hendi. Í frumvarpinu er gerð tillaga um að til „tæknilegra atriða“ teljist nánar 

tilgreindir og viðurkenndir staðlar sem þekktir eru í Evrópu. Með ákvæðinu eru heimildir til 

að nota samkeppnisviðræður rýmkaðar þannig að forsendur sem nú tilheyra 

samningskaupaferlinu falla nú undir forsendur sem heimila notkun samkeppnisviðræðna. Þar 

er um að ræða verk sem eingöngu eru unnin vegna rannsókna, þróunar og tilrauna. Sama er 

uppi á teningnum hvað varðar fyrri tilboð sem annað hvort eru ólögmæt eða óaðgengileg. 

Samkvæmt ákvæðum hins nýja frumvarps verður heimilt að nota samkeppnisviðræður til 

opinberra innkaupa ef sú staða er uppi. Eingöngu er heimilt að nota samningskaup við slíkar 

aðstæður miðað við núverandi lög.  Fimmti stafliður greinarinnar er þó opinn fyrir túlkun og 

getur auðveldlega skapast ágreiningur um það hvenær uppi eru svo „sérstakar aðstæður“ að 

ekki sé mögulegt að velja lausn nema að undangengnum viðræðum. Þær aðstæður eru ekki 

skýrðar nánar. Ljóst má þó vera að heimild til notkunar samkeppnisviðræðna rýmkar töluvert 

og skýrist, verði þessi ákvæði tekin upp óbreytt í væntanlegri tilskipun ef frá er talinn fimmti 
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og síðasti stafliður hennar. Notkunarheimildin verður þá líklega túlkuð af kaupanda og getu 

hans og aðstöðu til að velja tiltekna lausn, með eða án undangenginna samningaviðræðna.  

4.3 Auglýsingaskylda 

„Kaupandi skal birta opinberlega útboðsauglýsingu þar sem fram koma þarfir og 
kröfur kaupanda, en þessi atriði skal skilgreina nánar í auglýsingunni sjálfri 
og/eða skýringargögnum.“118 

 

Krafan um auglýsingaskyldu er hluti af gagnsæiskröfunni sem rædd verður frekar í kafla 

4.5.1. Hún á að tryggja jafnræði þannig að þeir sem hagsmuna eiga að gæta fái jöfn tækifæri 

til að taka þátt í opinberu útboði. Flest ríki gera kröfu um að auglýst sé bæði í heimalandinu 

og með rafrænum hætti á útboðsvef Evrópusambandsins, www.ted.europa.eu. Í tilskipuninni 

eða lögskýringargögnum með henni eru hugtökin „þarfir“ og „kröfur“ ekki skýrð með neinum 

hætti. Það er því ekki ljóst hve langt þarf að ganga við skilgreiningu þeirra. Munurinn á 

þörfum annars vegar og kröfum hins vegar er ekki heldur augljós. Ljóst má þó vera að gerð er 

krafa um að þarfir og kröfur séu skilgreindar með nægjanlega skýrum hætti svo að þær 

fullnægi kröfum um matsforsendur, enda má ekki breyta þeim frá upphaflegri auglýsingu og 

þar til valið fer fram að viðræðum loknum. Hér er gerður greinarmunur á valforsendum og 

matsforsendum þar sem valforsendur vísa til forsendna fyrir vali þátttakenda í forvali en 

matsforsendur eru forsendur fyrir vali á hagkvæmasta tilboði. Ef matsforsendur breytast frá 

upphaflegri auglýsingu skapast hætta á því að auglýsa þurfi að nýju og endurtaka ferlið.119 

Það liggur því í hlutarins eðli að vanda þarf skilgreiningar á kröfum og þörfum kaupanda, til 

að þær séu nothæfar sem forsendur fyrir mati á hagkvæmasta tilboði. Breska 

fjármálaráðuneytið hefur gefið út leiðbeiningar120 fyrir þá sem hafa samningsgerð um 

samstarfsverkefni einkaaðila og opinberra aðila með höndum. Þar er brýnt fyrir kaupendum 

að halda skilgreiningum þarfa og krafna eins víðum og mögulega er unnt til að tryggja að 

matsforsendurnar nái til endanlegrar fjármögnunar verkefnanna eftir að viðræðum er lokið. 

Þjóðverjar hafa túlkað „þarfir“ sem lýsingu á þeirri frammistöðu sem þátttakandi þarf að 

sýna við framsetningu lausnar sinnar en að „kröfur“ séu tengdar hæfi hans til þátttöku.121 
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Með þeirri skýringu má því líta svo á að „þarfir“ sem kaupandi lýsir í útboðsauglýsingu séu 

lýsing á því hvaða hæfni þátttakendur þurfa að búa yfir til að eiga möguleika á því að hljóta 

samning og að geta lagt fram gilt tilboð. „Kröfur“ vísi hins vegar til sérstöðu og mögulegra 

yfirburða þátttakanda á markaði, yfirráða yfir einkaleyfum og þess háttar.  

 

Í 5. mgr. 31. gr. OIL er kveðið á um að ef kaupandi ákveður að viðræðuferlið muni fara fram í 

áföngum til að fækka lausnum sem fjallað er um þurfi að koma fram í útboðsauglýsingu að sá 

háttur kunni að verða hafður á. Þá skal notast við sömu matsforsendur og upphaflega komu 

fram í útboðsauglýsingu og eða útboðsgögnum þegar metið er hvaða tilboð er hagkvæmast. 

Þjóðverjar ganga heldur lengra í þessum efnum og gera ítarlegri kröfur um innihald 

útboðsauglýsinga en tilskipunin segir til um.122 Danir ganga oft mun lengra við framlagningu 

skýringargagna en lög segja til um þar sem í dönskum útboðslýsingum er gjarnan að finna 

ítarlegar lýsingar á verkefninu auk lögbundinna upplýsinga um kröfur og þarfir.123  

 

Í frönskum leiðbeiningum sem gefnar eru út af nokkurs konar þjónustuskrifstofu vegna 

einkafjárfestinga í heilbrigðiskerfi Frakka kemur fram að í skýringargögnum þurfi að koma 

fram helstu markmið og viðfangsefni samnings. Sérstaklega er þar nefnd ítarleg skilgreining á 

þörfum kaupanda, verkum sem samningurinn þarf að innihalda, afrakstri þeirra og 

niðurstöðum og/eða kröfum sem þarf að mæta. Auk þess er mælt fyrir um að skilgreina þurfi 

kröfur til endanlegra tilboða til að þau uppfylli kröfur um gildi.124 Hinar ýmsu þjóðir hafa því 

farið mismunandi leiðir við skilgreiningu á efnislegu innihaldi upplýsingaskyldunnar við 

upphaf útboðs. 

 

4.4 Viðræðurnar 

„Kaupandi hefur viðræður við þátttakendur, sem valdir hafa verið til þátttöku í 
samræmi við ákvæði VII. kafla og 56. gr., með það fyrir augum að slá föstu með 
hvaða hætti þörfum hans verður best fullnægt. Í þessum viðræðum er heimilt að 
ræða öll atriði væntanlegs samnings við útvalda þátttakendur.“125 
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Í 3. mgr. 31. gr. OIL kveður á um skyldu til að viðhafa forval við samkeppnisviðræður með 

tilvísun í 56. gr. sömu laga. Í 56. gr. kemur fram að heimilt sé að takmarka fjölda þeirra sem 

valdir eru til að taka þátt í útboðinu en taka skuli fram í tilkynningu þau skilyrði eða reglur 

sem leggja á til grundvallar við val þátttakenda, svo sem lágmarks- og/eða hámarksfjölda. Í 

forvali vegna samkeppnisviðræðna skulu þátttakendur ekki vera færri en þrír ef hliðsjón er 

höfð af 4. mgr. 56. gr. Í 5. mgr. 56. gr. segir að ef ekki sé fyrir hendi nægjanlegur fjöldi 

þátttakenda sem fullnægir hæfiskröfum, sé kaupanda heimilt að halda útboði áfram með því 

að gefa þeim sem fullnægðu þessum kröfum, kost á að taka þátt í útboði. Ekki sé heimilt að 

gefa fyrirtækjum, sem ekki tóku þátt í forvali, kost á að taka þátt og hið sama eigi við um 

þátttakendur sem ekki fullnægðu hæfiskröfum. Sá varnagli er auk þess sleginn að fjöldi 

þátttakenda sem valinn er skuli ætíð vera nægilegur til að tryggja raunverulega samkeppni. 

Það er því í raun mögulegt samkvæmt ákvæðum OIL að leggja af stað í samkeppnisviðræður 

með eingöngu tvo þátttakendur. Svo virðist raunin einnig í mörgum ríkjum 

Evrópusambandsins.126  Valforsendur kaupanda við forval í samkeppnisviðræðum eru hinar 

sömu og við hefðbundið forval en geta líka byggst á sérstökum kröfum kaupanda til 

þátttakenda. Minnt er á að gerður er greinarmunur á valforsendum og matsforsendum þar 

sem valforsendur vísa til forsendna fyrir vali þátttakenda í forvali en matsforsendur eru 

forsendur fyrir vali á hagkvæmasta tilboði. Í 31. gr. OIL er vísað til reglna í 56. gr. þar sem 

fram kemur í 6. mgr. að ákvörðun um valforsendur skuli grundvallast á forsendum sem fram 

hafa komið í útboðsauglýsingu, skilmálum eða skýringargögnum. Í Handbók um opinber 

innkaup má finna leiðbeiningar um að „í tilkynningu um forval skuli koma fram þau 

málefnalegu og óhlutdrægu skilyrði eða reglur sem leggja á til grundvallar við val 

þátttakenda í forvali.“127 Valforsendurnar sem forval grundvallast á eru því aðrar en 

matsforsendur fyrir fjárhagslega hagkvæmasta tilboði þar sem með forvali, er eingöngu verið 

að leita að þátttakendum sem uppfylla hæfiskröfur og hafa burði til að ljúka við smíði á lausn 

sem svarar þörfum og kröfum kaupanda. Kaupandi getur þó gert sérstakar hæfiskröfur til 

kaupanda, umfram lágmarkskröfur laganna, til dæmis um tæknilega getu og/eða annað sem 

styður þarfir kaupandans og þau markmið sem hann þarf að uppfylla. 
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Þar sem mikil vinna og tími fer í viðræður við hvern og einn þátttakanda eykst kostnaður í 

samræmi við fjölda þátttakenda. Kostnaður vegna viðræðna við of marga þátttakendur hefur 

verið áhyggjuefni í Bretlandi þar sem mikið er lagt upp úr hagkvæmni (e. value for money).128 

Of fáir þátttakendur í upphafi auka hins vegar hættuna á því að virk samkeppni fari 

forgörðum, einkum vegna hættu á að einhverjir heltist úr lestinni. Á þessu stigi máls, það er 

fyrir forval, er heimilt að ræða öll atriði væntanlegs samnings við þátttakendur sem og við 

viðræður að loknu forvali. Mest áhersla hlýtur þó að vera lögð á þau atriði sem viðkoma hæfi 

þátttakenda á þessu stigi þar sem markmiðið með viðræðunum er að tryggja hæfi þeirra 

þátttakenda sem taka þátt í viðræðunum sjálfum, ekki leita að hagstæðri lausn.  

 

4.5 Meginreglurnar um trúnað, jafnræði og gagnsæi 

„Meðan á viðræðum stendur skal kaupandi tryggja að jafnræðis sé gætt meðal 
þátttakenda, sérstaklega að þátttakendum sé ekki mismunað með því að veita 
upplýsingar sem gera stöðu sumra þátttakenda betri en annarra. Kaupanda er 
óheimilt að upplýsa þátttakanda um lausnir eða aðrar trúnaðarupplýsingar sem 
annar þátttakandi hefur sett fram, án samþykkis viðkomandi.“129 

 

Skv. 14. gr. OIL eru meginreglur útboðsréttar, um jafnræði og gagnsæi, grundvallarreglur sem 

gæta skal við opinber innkaup. Heimilt er samkvæmt ákvæðum 3. mgr. 31. gr. að ræða öll 

atriði væntanlegs samnings við þátttakendur. Slíkt skapar hættu á leka á 

trúnaðarupplýsingum sem raskað geta samkeppnisstöðu einstakra þátttakenda og leitt til 

ójafnræðis á milli þeirra. Í 4. mgr. 31. gr. OIL er sérstaklega kveðið á um að kaupandi skuli 

tryggja að jafnræðis sé gætt meðal þátttakenda. Þannig er óheimilt að upplýsa þátttakanda 

um lausnir eða aðrar trúnaðarupplýsingar sem annar þátttakandi hefur sett fram, án 

samþykkis viðkomandi. Óljóst er hvaða upplýsingar falla undir trúnaðarákvæðið þar sem það 

er ekki skilgreint sérstaklega í tilskipuninni, íslensku lögunum eða lögskýringargögnum. 

Höfundur telur þó ljóst að undir trúnaðarákvæði OIL falla, eðli máls samkvæmt, upplýsingar 

sem varðar eru með lögmætum hætti, svo sem með einkaleyfi eða höfundarétti. Sömu sögu 

er að segja ef um er að ræða sérstök viðskiptaleyndarmál og/eða trúnaðarmál sem njóta 

sérstakrar verndar vegna eðlis síns. Með gagnályktun má draga þær ályktanir að upplýsingar 

sem aðgengilegar eru opinberlega falli ekki undir trúnaðarákvæði OIL. Fræðimenn greinir á 

um það hvort þátttakendur verði að skilgreina allar upplýsingar sem þeir leggja fram í 
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viðræðum sínum við kaupanda og gera grein fyrir því hvaða upplýsingar fara skuli leynt og 

hverjar þeirra megi ræða við aðra þátttakendur. Arrowsmith og Treumer hafa bent á að 9. tl. 

31. gr. OIL, sem kveður á um að greiða megi fyrir þátttöku í viðræðum geri kaupendum 

auðveldara fyrir við að handvelja lausnir sem annars hefðu verið bundnar trúnaði. Það geri 

þeir með því að greiða fyrir afsal trúnaðarkröfunnar. Kaupendur komist þannig nær því að 

velja saman þætti sem mynda sérsniðna lausn.130 Sú aðferð er í andstöðu við túlkun Frakka á 

tilskipuninni um að bannað sé að velja saman einstaka hluta úr lausnum þátttakenda til að 

setja saman heildarlausn fyrir kaupanda (e. ban on cherry-picking).131 Ekki liggur ljóst fyrir 

hvort kaupendur geta og/eða mega setja skilyrði í útboðsgögn sín um kröfu þess efnis að 

þátttakendur deili trúnaðarupplýsingum, ætli þeir að taka þátt í viðræðunum.132 Þau ríki sem 

nota blandaða módelið sem lýst var í kafla 3.4.3 virðast þó ekki hafa lent í vandræðum með 

þá aðferð að í ítarlegri útboðsgögnum, sem lögð eru fram eftir að viðræðum lýkur, sé að 

finna tækniupplýsingar sem byggðar eru á trúnaðarupplýsingum frá þátttakendum. 

Arrowsmith og Treumer telja að það sé einkum vegna þess að þeir þátttakendur sem leggja 

fram lausnir sem kaupandi byggir endanlega lausn sína á, telji það sér í hag. 

Samkeppnishæfni þeirra aukist ef byggt er á þeirra lausnum og þess vegna eigi þeir meiri 

möguleika á að ná góðum árangri. Þeir geri þess vegna ekki athugasemdir við meðferð 

trúnaðarupplýsinganna.133 Meðferð trúnaðarákvæðanna er mismunandi eftir ríkjum. Frakkar 

líta svo á að stjórnvöld sem hafa opinber innkaup á sinni könnu eigi að hafa frumkvæði að því 

að vernda trúnað til dæmis með því að beita sér fyrir undirritun trúnaðaryfirlýsinga áður en 

samkeppnisviðræður hefjast.134 Svipuð staða er uppi í Þýskalandi. Hins vegar er það túlkun 

sumra annarra ríkja, svo sem  Portúgal og Litháen að trúnaðarupplýsingar séu eingöngu þær 

sem þátttakendur hafa sérstaklega merkt sem slíkar og áskilið trúnað um.135  

 

Þar sem ræða má alla þætti væntanlegs samnings er ekki þörf á að ræða sérstaklega efnislegt 

inntak samningaviðræðna. Hins vegar gæti verið ástæða til að velta því upp hvort einhvern 

hluta viðræðnanna megi skilja eftir þar til eftir að tilboð hefur verið lagt fram og/eða eftir að 

lokatilboð hefur verið valið. Í viðleitni við að halda niðri kostnaði við umfangsmiklar og dýrar 
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viðræður hafa sum ríki farið þá leið að túlka ákvæði tilskipunarinnar þannig að heimilt sé að 

geyma tiltekna hluta viðræðnanna þar til síðar í ferlinu, jafnvel þar til eftir að endanlegur 

samningsaðili hefur verið valinn. Slíkir hlutar gætu verið viðamiklar áreiðanleikakannanir eða 

endanlega útfærsla fjármögnunar. Ákvæði laganna heimila að gefnar séu skýringar, 

skilgreiningar eða gerðar smávægilegar lagfæringar eftir að endanlegt tilboð hefur verið lagt 

fram. Slík heimildarákvæði eru þó takmörkuð. Það hversu mikið má beinlínis skilja eftir af 

viðræðum til að brjóta ekki þær takmarkanir verður til umræðu í köflum 4.8.1 og 4.9.1. 

 

4.5.1 Meginreglan um gagnsæi  

Gagnsæisreglan er óskrifuð regla í Evrópurétti, sem birtist þó víða, bæði beint og óbeint, í 

réttarheimildum og dómum. Gagnsæisreglunni er ætlað að tryggja að hlutir séu augljósir, 

skýrir og skiljanlegir og að koma í veg fyrir efa og tvíræðni.136 Í 29. gr. tilskipunarinnar birtist 

gagnsæiskrafan með beinum hætti á fjóra mismunandi vegu. Í fyrsta lagi segir í 2. gr. 

tilskipunarinnar að aðilar skuli við val tilboða fá jafna meðferð, án mismununar og á 

gagnsæjan hátt hjá samningsyfirvöldum. Í annan stað kemur gagnsæisreglan fram í 2. tl. 29. 

gr. tilskipunarinnar þar sem kveðið er á um að birta skuli útboðstilkynningu og auglýsa að 

kaupandi leiti að lausn á tilteknum atriðum. Þá er í þriðja lagi kveðið á um fyrirfram ákveðnar 

leikreglur fyrir hverja og eina tegund af innkaupaferli, þar með taldar samkeppnisviðræður. 

Er það gert meðal annars til að tryggja gagnsæi ferilsins. Í fjórða lagi birtist gagnsæiskrafan 

með lögákveðinni ákvarðanatöku í 3., 6. og 7. tl. 29. gr. tilskipunarinnar. Þá er einnig gerð 

krafa um það í 81. gr. að ríki skuli tryggja framkvæmd tilskipunarinnar með skilvirkum, 

aðgengilegum og gagnsæjum aðferðum. Er sú krafa útfærð með samræmingu laga og 

stjórnsýslufyrirmæla um meðferð kærumála. Gagnsæiskrafan styður því í raun við 

jafnræðiskröfuna þar sem gagnsæi tryggir að hægt sé að veita því eftirlit að jafnræði sé haft 

að leiðarljósi við innkaupin. Í athugasemdum með frumvarpi því sem varð að OIL er sérstök 

áhersla lögð á að það sé í samræmi við góða stjórnsýsluhætti að halda fundargerðir um alla 

viðræðufundi sem haldnir eru. Skulu þær innihalda upplýsingar um hverjir hafi verið 

fundarmenn, efni fundarins, gögn, upplýsingar sem fram koma á fundinum og fleira í þeim 

dúr. Sérstaklega er áréttað að vanræksla á því að halda slíka fundargerð geti haft í för með 
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sér lélega sönnunarstöðu opinbers aðila ef lögmæti framkvæmdarinnar væri 

vefengjanlegt.137 

 

4.5.2 Meginreglan um jafnræði  

Jafnræðisreglan birtist víða í Evrópurétti138,139 og er ein þeirra grunnreglna sem notaðar eru 

meðal annars til túlkunar og lögskýringa.140 Jafnræðisreglan í sínum víðasta skilningi er regla 

sem bannar mismunandi meðferð tveggja eða fleiri aðila í sömu eða sambærilegri stöðu.141 

Reglan kemur fram í 2. gr. tilskipunarinnar eins og gagnsæisreglan og sérstaklega er tekið 

fram í 3. tl. 29. gr. að tryggt skuli að bjóðendur fái jafna meðferð. Þetta hefur í för með sér að 

kaupandi verður að veita bjóðendum sama aðgang að upplýsingum og sjá til þess að allir sitji 

við sama borð hvað það varðar. Reglan gerir það einnig að verkum að kaupandi getur ekki 

heimilað þátttakanda að breyta tilboði sínu eftir að hann hefur lagt það fram, því annað bryti 

gegn jafnræðisreglunni.142 Engin ákvæði segja til um lágmarks- eða hámarkstíma sem nota 

má til samningaviðræðna. Ágreiningsefni sem varðar tímafresti hefur komið til kasta 

dómstóla í Þýskalandi. Þar kvartaði þátttakandi yfir skömmum fresti til afhendingar gagna og 

krafðist lengri skilafrestar og byggði þá kröfu á því að þátttakendum væri mismunað. 

Dómstóllinn hafnaði hins vegar kröfum hans og sagði kaupanda ekki bera ábyrgð á því að 

jafna mögulegan mun á milli þátttakenda í hverjum áfanga viðræðnanna. Þvert á móti gæti 

það skapað ójafnvægi ef þátttakendum yrði gert að bíða eftir þeim sem teldu sig þurfa lengri 

tíma til að vinna einstaka hluta lausnarinnar.143 Af þeirri niðurstöðu má ráða að a.m.k. í 

Þýskalandi ráði heildstætt mat á aðstæðum og/eða ferlinu öllu, því hvort talið verður að 

jafnræðisregla hafi verið brotin eður ei, ekki einstakir áfangar viðræðnanna.  

 

4.6 Heimild til fækkunar þátttakenda í áföngum 

„Kaupandi getur ákveðið að ferlið muni fara fram í fleiri áföngum til þess að 
fækka þeim lausnum sem fjallað er um. Slík fækkun lausna skal grundvallast á 
forsendum fyrir vali tilboðs sem settar hafa verið fram í útboðsauglýsingu eða 
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skýringargögnum. Taka skal fram í tilkynningu eða skýringargögnum að þessi 
háttur kunni að vera hafður á.“144 

 

Í 5. mgr. 31. gr. OIL segir að kaupandi geti ákveðið að ferlið muni fara fram í fleiri áföngum til 

að fækka þeim lausnum sem fjallað er um. Slík fækkun skuli grundvallast á forsendum fyrir 

vali tilboðs sem settar hafa verið fram í útboðsauglýsingu eða skýringargögnum. Tilskipunin 

hefur ekki að geyma nánari útfærslu á framkvæmd fækkunarinnar. Mars telur óljóst hvort 

þátttakendur þurfa að leggja fram formleg tilboð við lok hvers áfanga til að kaupandi geti 

metið með hlutlægum hætti hverja hann vill halda áfram að ræða við. Hún segir einnig óljóst 

hvernig kaupandi skuli að öðru leyti bera sig að við mat á framlagi þátttakanda til að ákveða 

áframhaldandi þátttöku hans.145 Gagnlegt er að horfa til Bretlands, þar sem reynsla af 

notkun samkeppnisviðræðna er mikil, til að sjá hvernig fækkun þessi er framkvæmd í raun. 

4p er stofnun sem rekin er sameiginlega af breska fjármálaráðuneytinu og sambandi 

sveitarfélaga í Bretlandi. Henni er ætlað að vinna að ýmsum lausnum sem varða 

einkaframkvæmd, einkafjármögnun og einkavæðingu opinberra verkefna, auk flókinna 

útboðsverkefna. Á vegum hennar hafa verið gefnar úr leiðbeiningar um samkeppnisviðræður 

sem ætlað er að auðvelda notkun og túlka ýmsa óvissuþætti. Leiðbeiningarnar taka meðal 

annars til þess hvernig best er að bera sig að við fækkun þátttakenda á meðan á 

samningaviðræðum stendur. Samkeppnisviðræður hefjast á forvali eins og áður hefur komið 

fram. Hin breska framkvæmd er þannig að við forvalið senda þátttakendur inn gögn til að 

sýna fram á almennt hæfi sitt en þeir eru einnig krafðir um viðbótarupplýsingar um hæfni og 

sérstöðu. Þær upplýsingar eiga að varpa ljósi á það hvort þátttakendur uppfylla kröfur 

kaupenda um fjárhagslega burði, hvort þeir búa yfir nægri sérfræðiþekkingu og fleira í þeim 

dúr. Leiðbeiningarnar segja til um að spurningarnar þurfi að vera þannig úr garði gerðar að 

svörin við þeim leiði til skýrrar aðgreiningar á hæfi þátttakenda. Tilgangurinn með þeim er að 

útiloka strax þátttakendur sem hafa ekki burði til að bjóða lausn sem uppfyllir kröfur og 

þarfir kaupandans og spara þannig tíma og peninga við útboðið. Þannig fær kaupandinn líka 

ítarlegri upplýsingar um getu þátttakandans til fjármögnunar, tæknilega getu hans og 

sérstöðu. 146 Þessi aðferðafræði krefst þess að kaupandi útbúi og setji strax fram matslíkan til 

að meta þessar upplýsingar þar sem ákveðið er hvaða svör vega þyngst í matinu. Sama gildir 
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um matslíkanið sem byggja skal á við fækkun þátttakenda/lausna í áföngum.  Það verður eðli 

málsins samkvæmt að vera í fullu samræmi við þær forsendur sem endanlegt mat byggir á 

enda er óheimilt að gera breytingar á matsforsendum fyrir vali tilboðs eftir að þær eru 

kynntar í útboðsgögnum. Í danskri framkvæmd finnast þess dæmi að þátttakendum sé með 

óformlegum hætti ýtt út úr viðræðuferlinu með því að kaupandi upplýsi þá um að lausnir 

þeirra séu langt frá því að mæta þörfum og/eða kröfum kaupandans. Er það gert í þeirri von 

að þeir dragi sig sjálfviljugir út úr viðræðunum til að spara sér og kaupandanum tíma og 

fjármagn.147 Bretar hafa í sínum opinberu leiðbeiningum lagt áherslu á að við fækkun lausna í 

áföngum sé gagnlegt að meta tæknilega útfærslu þátttakenda og ýmis fjárhagsleg atriði. Má 

þar nefna líklegan kostnað við lausnina, áhættugreiningu og fleiri atriði í þeim dúr.148 Svipuð 

staða virðist uppi á teningnum á Spáni. Þegar lausnir þátttakenda eru mjög langt frá því að 

uppfylla þarfir og kröfur kaupanda, eru þeir upplýstir um stöðuna í þeirri von að þeir dragi sig 

sjálfir út úr viðræðunum. Spánverjar virðast þó einkum velja þessa útfærslu af ótta við að 

útrýma samkeppni og ónýta þannig ferlið.149  

 

4.6.1 Fækkun lausna eða fækkun þátttakenda 

Orðalag ákvæðisins er skýrt um það að kaupandi hefur heimild til að fækka lausnum sem 

fram koma við viðræðurnar. Spurningar hafa hins vegar vaknað um að ákvæðið nái einnig til 

heimildar til að fækka þátttakendum. Ef þátttakandi er eingöngu að vinna að einni lausn 

mætti ætla að það gerðist sjálfkrafa en Arrowsmith og Treumer hafa bent á að „einstefnu“ 

módelið og „samsetta“ módelið sem lýst var í köflum 3.4.1 og 3.4.2 geri ráð fyrir að endanleg 

tilboð séu samsett úr mismunandi áföngum frá fleiri en einum þátttakanda. Vegna þess sé 

ekki sjálfgefið að þátttakendur séu útilokaðir þó lausnir þeirra séu það á fyrri stigum 

viðræðnanna. Þrátt fyrir að lausn þátttakanda hafi verið útilokuð gæti hann gert endanlegt 

tilboð sem byggði að mestu eða öllu leyti á lausnum sem aðrir þátttakendur hefðu lagt fram 

og kaupandinn sett saman.150 Meðferð trúnaðarupplýsinga undir þessum kringumstæðum er 

ekki að öllu leyti í samræmi við trúnaðarákvæði þar sem þátttaka er byggð á samsettum 

lausnum sem aðrir þátttakendur hafa að hluta eða öllu leyti lagt fram. Framkvæmdastjórnin 

hefur gefið þá skýringu að hún telji að útilokun lausna frá samkeppni hafi einnig í för með sér 
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útilokun þátttakenda þar sem líklegt sé í flestum tilvikum að hver þátttakandi sé eingöngu að 

vinna að einni lausn og ef lausnin er útilokuð, er þátttakandinn útilokaður um leið.151 

Skilningur Dana á ákvæðinu er sá að heimild sé til þess að fækka þátttakendum á grundvelli 

tæknilegrar og fjárhagslegrar vanhæfni auk þess að útiloka tilteknar lausnir vegna skorts á 

gæðum og þar með útiloka þátttakendur.152 Eins og fyrr segir völdu Portúgalir að innleiða 

viðbætur við grunnreglur tilskipunarinnar sem þrengdu notkunarmöguleika portúgalskra 

kaupenda talsvert. Þannig útskýrir Telles að ekki sé gert ráð fyrir fækkun þátttakenda í 

áföngum. Eingöngu má fækka áhugasömum þátttakendum á forvalsstigi ferilsins, en ekki 

eftir það, fyrr en við endanlegt val á samningsaðila.153 Þá er Pólland eina ríkið sem vitað er 

um með vissu að hafi undanskilið þetta ákvæði tilskipunarinnar með þeim afleiðingum að 

þarlendir túlka það sem svo að ekki sé heimilt að fækka þátttakendum í áföngum.154 

 

4.6.2 Fjöldi þátttakenda 

Eins og fram kom í kafla 4.4 er kveðið á um að þátttakendur í samkeppnisviðræðum, að 

loknu forvali, séu ekki færri en þrír. Sá varnagli er sleginn að tryggja þurfi raunverulega 

samkeppni með fjölda þátttakenda og að heimilt sé að halda áfram útboðinu þó 

lágmarksfjölda sé ekki náð. Þannig hefur 3. mgr. 31. gr. OIL verið túlkuð með þeim hætti að 

heimilt sé að hefja samkeppnisviðræður þó þátttakendur séu eingöngu tveir. Í íslenska 

lagatextanum er ekki að finna, berum orðum, ákvæði þess efnis að ekki megi fækka lausnum 

frekar ef upphaflega eru eingöngu tveir þátttakendur valdir. Það liggur þó í hlutarins eðli að 

lágmarksfjöldi þátttakenda við framlagningu lokatilboða getur ekki orðið færri en tveir ef 

tryggja á samkeppni. Sé lagt af stað í samkeppnisviðræður við tvo þátttakendur þá er 

svigrúmið til fækkunar lausna og/eða þátttakanda á áföngum ekkert. Flest ríki Evrópu hafa 

valið að taka upp nánast óbreytt orðalag tilskipunarinnar en það er þó ekki einhlítt hvað 

varðar fjölda þátttakenda. Á Ítalíu er lágmarksfjöldi þátttakenda eftir forval sex,155 Litháar 

hafa sett mörkin við þrjá156 og Portúgalir hafa þann háttinn á að þeir bjóða öllum þeim sem 

standa eftir, eftir forval, að leggja fram lokatilboð.157 Það helgast af því að Portúgalir fylgja 
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aðferðafræði „samsettu leiðarinnar“ sem fjallað var um í kafla 3.4.3. Á Spáni hefur 

framkvæmd þessa þáttar þróast með þeim hætti að heimildin til fækkunar þátttakenda er 

fyrir hendi í lögum en hún hefur ekki verið nýtt af ótta við málaferli og ótta við að útrýma 

samkeppni.158 Niðurstaðan hefur því verið sú að öllum þátttakendum sem valdir eru í forvali 

er boðið að taka þátt í lokaútboði. Niðurstaða Arrowsmith og Treumer var að algengast væri 

að tveir eða þrír þátttakendur stæðu eftir þegar kaupandi byði þátttakendum að leggja fram 

lokatilboð eftir að viðræðum lýkur.159  

 

Þátttaka í samkeppnisviðræðum er alla jafna tímafrek og kostnaðarsöm fyrir þátttakendur en 

ekki síður kaupendur. Bretum er umhugað um að halda kostnaði í skefjum og telja að illa sé 

farið með fé og tíma þegar kaupendur fækka ekki þátttakendum eftir því sem viðræðunum 

vindur fram.160 Verði þátttakendur of fáir kemur það hins vegar niður á samkeppni og ekki 

má útiloka þann möguleika að þátttakendur sjálfir ákveði að draga sig út úr viðræðunum. 

Það getur því verið vandrataður meðalvegurinn varðandi það að lágmarka fjölda þátttakenda 

til að halda niðri kostnaði en halda í nægjanlegan fjölda til að tryggja raunverulega 

samkeppni.  

 

4.7 Halda skal viðræðum áfram þar til lausn eða lausnir eru fundnar 

„Kaupandi skal halda viðræðum áfram þar til hann hefur afmarkað þá lausn eða 
þær lausnir sem geta fullnægt þörfum hans, eftir atvikum eftir að hafa borið þær 
saman, ef það reynist nauðsynlegt.“161 

 

Kaupandi skal halda viðræðum áfram þar til hann hefur komið auga á þá lausn eða lausnir 

sem fullnægt geta þörfum hans eins og fram kemur í 6. mgr. 31. gr. OIL. Það er því undir 

kaupandanum komið hve langan tíma viðræðurnar taka. Bretar hafa lagt áherslu á að 

þátttakendur leggi fram nokkurs konar fortilboð sem tekin eru til skoðunar og umræðu, áður 

en yfirlýsing um að viðræðum sé lokið er gefin út. Það er gert til að tryggja að áður en 

kaupandi lýkur viðræðum sé gengið úr skugga um að tilboðið taki örugglega til allra þátta 

sem fram þurfa að koma í tilboði til að það teljist gilt. Með því er einnig reynt að greiða úr 
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óskýrleika og svara vafaatriðum, ekki síst til að auka gæði tilboða.162 Meintur skortur á 

upplýsingagjöf kaupanda til þátttakanda á þessu stigi var eitt kæruatriða í máli sem rataði til 

kærunefndar útboðsmála og kemur fram í úrskurði frá 18. október 2012 í máli Logalands ehf. 

og Beckman Coulter AB gegn Ríkiskaupum nr. 19/2012. Þar taldi þátttakandi að kaupandi 

hefði vanrækt skyldu sína til að upplýsa hann fyrirfram um að einhvers konar fortilboð 

innihéldi ekki öll atriði sem nauðsynleg væru til framkvæmdar og myndi því ekki standast 

kröfur 7. mgr. 31. gr. Taldi kærunefndin að þátttakandi hefði mátt treysta því að lausn hans 

stæðist allar kröfur kaupanda eftir að viðræðum þeirra lauk og úrskurðaði að innkaupin 

skyldu auglýst að nýju. Kaupandi stefndi málinu fyrir Héraðsdóm Reykjavíkur og fékk 

úrskurðinn ógiltan á þeirri forsendu að hann hefði verið ófullnægjandi hvað varðar 

rökstuðning fyrir afstöðu. Endanleg túlkun á því hvað kaupandi þarf að gefa ítarleg og 

nákvæm fyrirmæli um efnislegt innihald tilboða liggur því ekki fyrir hérlendis.  

 

Ríki Evrópusambandsins hafa ekki verið sammála um túlkun lagatextans hvað varðar 

vendipunktinn um það hvenær slíta beri viðræðum og bjóða þátttakendum að leggja fram 

lausn í tilboðsformi. Þjóðverjar hafa túlkað hann sem svo að um leið og ein tiltekin lausn er í 

sjónmáli beri kaupanda að slíta viðræðum og bjóða þátttakendum að leggja fram tilboð.163  

Þessi skilningur er ekki í samræmi við túlkun framkvæmdastjórnarinnar sem gerir ráð fyrir að 

nota megi samkeppnisviðræður þegar kaupandi á erfitt með að gera upp á milli tveggja 

lausna sem báðar fullnægja þörfum hans.164 Íslenski lagatextinn gerir ráð fyrir að kaupandi 

geti haldið viðræðum áfram þar til ein eða fleiri lausnir sem uppfylla kröfur hans og markmið, 

eru í sjónmáli. Kaupandi getur því í raun stöðvað viðræður og framkvæmt mat með aðeins 

eina lausn í sjónmáli á þessu stigi máls enda vel hugsanlegt að viðræðurnar hafi eingöngu 

leitt af sér eina lausn sem uppfyllir skilyrði kaupandans.  Það er hins vegar enn óljóst hvort og 

þá hversu mikið má skilja eftir af ítarlegri útfærslum eins og frekar verður rætt í kafla 4.9.1. 

Þá liggur ekki fyrir með nokkurri nákvæmni skilgreining á því hversu ítarlegar lausnir sem 

þátttakendur leggja fram, þurfa að vera á þessu stigi. Eins og áður segir er það hins vegar 

mat kaupanda sem ræður því hvenær hann stöðvar viðræður og býður þátttakendum að 

leggja fram lokatilboð sitt. Lágmarksinnihald tilboða verður rætt í næsta kafla. 
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4.8 Tilboð skulu hafa að geyma öll atriði sem nauðsynleg eru til framkvæmdar 

„Þegar kaupandi hefur lýst því yfir að viðræðum sé lokið og tilkynnt það 
þátttakendum skal hann gefa þátttakendum kost á að leggja fram endanleg 
tilboð með hliðsjón af þeirri lausn eða lausnum sem kynntar hafa verið og skýrðar 
meðan á viðræðum stóð. Þessi tilboð skulu hafa að geyma öll þau atriði sem 
nauðsynleg eru til að hrinda samningi í framkvæmd. Heimilt er þátttakendum að 
skýra, skilgreina og laga til tilboð sín eftir beiðni kaupanda. Slíkar skýringar, 
skilgreiningar og lagfæringar eða viðbótarupplýsingar mega þó ekki fela í sér 
breytingar á grundvallarþáttum tilboðs, eða tilkynningu til bjóðenda um að gera 
tilboð, þannig að samkeppni sé raskað eða um mismunun verði að ræða.“165 

 

7. mgr. 31. gr. OIL kveður á um að tilboð sem lögð eru fram eftir að viðræðum er lokið skuli 

hafa að geyma öll þau atriði sem nauðsynleg eru til að hrinda samningi í framkvæmd. Með 

gagnályktun má ráða að óheimilt sé að skilja efnislega þætti samnings eftir og semja um þá 

síðar. Sérstaklega er áréttað að ekki megi gera breytingar á tilboði eftir að endanlegt tilboð 

hefur verið lagt fram þar sem slíkt geti skapað hættu á því að samkeppni verði raskað eða 

þátttakendum mismunað. Tilskipunin er hins vegar þögul um það hvaða eða hvers konar 

efnisatriði það eru sem fullnægja því að geta talist „öll atriði sem nauðsynleg eru til að hrinda 

samningi í framkvæmd.“ Ekki er sagt til um hvernig kaupandi skuli bera sig að við að bjóða 

þátttakendum að leggja fram tilboð. Óljóst er því hvort honum er ætlað að leggja fram ný 

útboðsgögn með tæknilegum atriðum sem þátttakendur hafa til hliðsjónar við boð sitt eða 

hvort nóg er að lýsa viðræðum lokið og óska tilboða. Þeir kaupendur sem fylgja samsettu 

leiðinni sem lýst var í kafla 3.4.2 eða blönduðu leiðinni sem lýst var í kafla 3.4.3 leggja fram 

ný útboðsgögn á þessu stigi viðræðnanna. Þátttakendur gera því allir tilboð í sömu lausnina á 

meðan þeir kaupendur sem fylgja einstefnuleiðinni sem lýst var í kafla 3.4.1 ljúka viðræðum 

um upphaflegar lausnir þátttakenda. Lausnirnar sem boðnar eru á þeim grunni verða því jafn 

misjafnar og þær eru margar. Leiðbeiningar breska fjármálaráðuneytisins og OGC gera ráð 

fyrir að hluti af samningaviðræðunum sé skilinn eftir þar til endanleg tilboð hafa verið lögð 

fram og kaupandi hefur afmarkað lausn til að semja um. Þannig segir í leiðbeiningunum að 

sum atriði megi bíða þar til eftir að samningsaðili hefur verið valinn ef kaupandinn hefur 

góða ástæðu (e. good cause) til að ljúka ekki við þau fyrr.  Er þar sérstaklega nefnt að slíkar 

ástæður geti verið ómöguleiki eða óhóflegur kostnaður sem fylgir því að þátttakendur ljúki 

allir við endanlega útfærslu tiltekinna þátta. Auk þess eru þar nefnd atriði eins og 

framlagning ítarlegra upplýsinga um undirverktaka, ítarlegar hönnunarútfærslur og fleira í 
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þeim dúr.166 Leiki vafi á því hvað tilboð þurfa að vera ítarleg til að geta talist gild er líklegt að 

þátttakendur meti það sem svo að þeir þurfi að leggja fram mjög ítarlegar upplýsingar í 

tilboðum sínum. Slíkt eykur á kostnað þeirra við þátttökuna enda gætu þeir að öðrum kosti 

staðið frammi fyrir því að tilboð þeirra væri dæmt ógilt þar sem það uppfyllti ekki skilyrði. 

Hvort og þá hvað skilja má eftir af tilboði til að semja um síðar þarf hins vegar að vera skýrt 

til að þátttakendur þurfi ekki að velkjast í vafa um það. Þeir ættu í það minnsta að vera 

meðvitaðir um að afla upplýsinga um kröfur kaupanda hvað það varðar. 

 

Tilskipunin er þögul um það hvort heimilt er að leggja fram frávikstilboð við 

samkeppnisviðræður. Arrowsmith og Treumer hafa bent á að færa megi rök fyrir því að ekki 

sé þörf á að heimila framlagningu frávikstilboða þar sem kaupandi getur rætt öll atriði 

væntanlegs samnings við þátttakendur í viðræðunum sjálfum.167 Reyndin er hins vegar sú að 

fjölmörg ríki, svo sem Þýskaland, Danmörk, Bretland, Frakkland og Spánn, hafa með 

formlegum hætti heimilað framlagningu frávikstilboða168 og kærunefnd útboðsmála í 

Danmörku hefur raunar úrskurðað um gildi slíks tilboðs með þeim rökum að lög banni ekki 

framlagningu frávikstilboða.169 Virðist þá einu gilda hvort breytingarnar eigi rætur að rekja til 

kaupandans sjálfs eða utanaðkomandi þátta sem kaupandi hefur enga stjórn á. Frakkar 

heimila frávikstilboð ef kaupandi hefur tilgreint sérstaklega í útboðsgögnum að framlagning 

þeirra sé heimil.170 Færa má rök fyrir því að heimild til framlagningar frávikstilboðs raski 

þeirri ófrávíkjanlegu reglu 8. mgr. 31. gr. OIL að endanleg tilboð verði að meta út frá 

matsforsendum sem lagðar eru fram í upphafi. Slík heimild geti einnig raskað samkeppni, ef 

einn þátttakandi fær einhvers konar sérmeðferð við mat á tilboði sínu, umfram aðra. Í 

skýringum framkvæmdastjórnarinnar þar sem rætt er um matsforsendur fyrir tilboði segir að 

kaupandi verði að upplýsa um hvort frávikstilboð eru heimil eður ei en frávikstilboð verði 

líklega fátíð þar sem engum stöðluðum lausnum sé fyrir að fara í samkeppnisviðræðum og 

frávik sé vart hægt að skilgreina nema út frá fyrirfram skilgreindum viðmiðum.171 Það er þó 

líklega meira viðeigandi að tala um frávikstilboð þegar fylgt er samsettu leiðinni sem lýst var í 

kafla 3.4.2 eða blönduðu leiðinni í kafla 3.4.3. Þar eru gefin út ný og nákvæmari útboðsgögn 
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eftir að viðræðum lýkur sem þátttakendur taka mið af við tilboðsgjöf sína. Frá þeim 

viðmiðum má hugsa sér að hægt sé að víkja með frávikstilboði, að því gefnu að upphaflegar 

matsforsendur fyrir vali tilboðs hafi ekki breyst. 

 

Í áður nefndum úrskurði kærunefndar útboðsmála nr. 19/2012 frá 18. október 2012 var tekin 

afstaða til þess hvenær tilboð eru talin uppfylla skilyrði 7. mgr. 31. gr. og hafa að geyma öll 

atriði sem nauðsynleg eru til að hrinda samningi í framkvæmd. Í umræddu útboði var óskað 

eftir tilboðum í tækjabúnað og rekstrarvörur fyrir kjarna- og bráðarannsóknarstofu 

Landspítala. Þátttakandi lagði fram tilboð sem kaupandi dæmi ógilt þar sem hann taldi að 

upp á tilboðið vantaði tvo tiltekna þætti til að það gæti talist uppfylla ákvæði 7. mgr. 31. gr. 

OIL. Þátttakandinn skaut málinu til kærunefndarinnar til úrskurðar. Í úrskurði nefndarinnar 

segir:  

„Þar sem samkeppnisviðræður fela í sér að kaupandi ræðir lausnir við 
þátttakendur mega þátttakendur gera ráð fyrir því að í slíkum viðræðum muni 
komi [sic] fram ef lausnir þeirra skortir einhver nauðsynleg atriði. ... Kærendur, og 
aðrir þátttakendur sem ekki var vísað frá viðræðunum, máttu þannig líta svo á að 
við lok hinna endanlegu viðræðna væri ljóst að lausnir eftirstandandi þátttakenda 
stæðust allar kröfur kaupanda. ... Þannig máttu kærendur treysta því að í 
lokaáfanga innkaupaferilsins væri lausn þeirra gild...“ 

 

Þvert á álit kaupanda taldi kærunefndin í úrskurði sínum að tilboðið hafi uppfyllt kröfur 7. 

mgr. 31. gr. OIL. Nefndin taldi tilboðið hafa haft að geyma öll þau atriði sem nauðsynleg eru 

til að hrinda samningi í framkvæmd. Um var að ræða tvö atriði sem kaupandinn og 

kærunefndin voru ekki sammála um. Annars vegar þynningarvökva sem kaupandi taldi 

nauðsynlegan til reksturs tækjanna sem kaupa átti, en var ekki hluti af tilboði og hins vegar 

staðla sem kaupandi mat þannig að þeir væru nauðsynlegir til reksturs tækjanna. Voru þeir 

ekki hluti af tilboðinu heldur. Þátttakandi bar því við að kaupandi hafi ekki óskað eftir tilboði í 

þynningarvökva og því hafi ekki verið heimilt að dæma tilboð hans ógilt þess vegna. Auk þess 

hafi hann skilað sambærilegu fortilboði til kaupanda fyrr í ferlinu án þess að kaupandi hafi 

gert athugasemdir við að þessa þætti vantaði. Orðalag úrskurðarins bendir til þess að 

kærunefndin telji að kaupanda beri að gera athugasemdir við vankanta sem kunna að vera á 

lausnum þátttakenda, sem lagðar eru fram á fyrri stigum við samkeppnisviðræður. Að öðrum 

kosti eigi þátttakendur að geta treyst því að hugmyndir þeirra verði teknar gildar. Þessi 

ágreiningur kallar á vangaveltur um það hversu ítarlega kaupandi þarf að gera grein fyrir 
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þeim þáttum sem nauðsynlegir eru til að framkvæma samning, í útboðsgögnum og/eða 

viðræðum aðila og hvaða atriði það eru sem gera má ráð fyrir að þátttakandi eigi sjálfur að 

átta sig á að eru nauðsynlegir. Úrskurðurinn svarar því heldur ekki hvers konar atriði það eru 

sem skýra má og skilgreina eftir að tilboð koma fram og hvers konar atriði falla undir 

ófrávíkjanlega nauðsyn til að hægt sé að hrinda samningi í framkvæmd.  Af úrskurðinum 

verður þó ráðið að kærunefndin taldi að kaupandi hefði þurft að gera þátttakanda ljóst með 

skýrari hætti hvaða þættir taldir voru ófrávíkjanleg krafa til að tilboðið gæti talist gilt. Af 

honum má þó í öllu falli ráða að nauðsynlegt sé að kaupandi geri ítarlega grein fyrir því hvaða 

þættir samnings séu nauðsynlegir til að hrinda samningi í framkvæmd samanber ákvæði 7. 

mgr. 31. gr. Í málinu var einnig úrskurðað um gildi matsforsendna, meðferð kaupanda á þeim 

og breytingum sem gerðar voru á þeim eftir að viðræður hófust. Auk þess þóttu 

forsendurnar of almennt orðaðar til að á þeim mætti byggja. Ofangreindir vankantar á 

útboðinu leiddu til þess að felld var úr gildi ákvörðun kaupanda um að taka tilboði annars 

þátttakanda og lagt fyrir hann að auglýsa innkaupin að nýju. Héraðsdómur felldi úrskurð 

kærunefndarinnar úr gildi eins og fram kom í kafla 3.2. 

 

4.8.1 Skýringar og skilgreiningar eftir framlagningu endanlegra tilboða 

Samkvæmt ákvæðum 7. mgr. 31. gr. OIL mega þátttakendur skýra, skilgreina og laga til 

endanleg tilboð sín, eftir að þeir leggja þau fram. Það mega þeir þó eingöngu gera eftir beiðni 

kaupanda. Með slíkum skýringum, skilgreiningum, lagfæringum eða viðbótarupplýsingum má 

þó ekki breyta grundvallarþáttum tilboðs þannig að samkeppni sé raskað eða þannig að leiði 

til mismununar meðal kaupenda. Lögskýringargögn með frumvarpinu hafa ekki að geyma 

frekari skýringar á því hvað átt er við með „grundvallarþáttum“ og umfang skýringa, 

skilgreininga eða lagfæringa því óljóst. Engar skýringar er heldur að finna í 

lögskýringargögnum með tilskipuninni og í seinni tíma skýringum sínum hefur 

framkvæmdastjórnin ekki ráðið bót á þessu.172 Í upprunalegri útgáfu tilskipunarinnar er talað 

um „basic-features“ sem þýtt er „grundvallarþættir“ í íslensku útgáfunni. Hvað fellur undir 

þessa grundvallarþætti er ekki skilgreint í tilskipuninni en erlendir fræðimenn hafa fjallað um 

hvaða þætti megi geyma þar til eftir að endanleg tilboð eru komin fram.173  Verschuur komst 

að þeirri niðurstöðu að bjóðandi mætti ekki betrumbæta tilboð sitt í þessu ferli, heldur 
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eingöngu leggja fram skilgreiningar og skýringar á tilteknum þáttum til að auka á skýrleika 

þess sem óskað er skýringar á.174 Vitnaði Verschuur þar einkum til álits lögsögumannsins 

Lenz, sem skilgreint hafði hvað það felur í sér að leggja fram skýringar (e. clarifying) og 

viðauka (e. supplementing). Hann hafði slegið því föstu að skýringar og viðaukar fælu ekki í 

sér nýjar upplýsingar eða upplýsingar sem ætlað væri að koma í staðinn fyrir þær sem fyrir 

væru heldur væri eingöngu um að ræða viðbætur sem auka á skýrleika þeirra.175  Einn 

mælikvarðinn sem Verschuur benti á, var að allar skýringar eða viðaukar sem eru líklegir til 

að hafa áhrif á samkeppni ættu að vera bannaðir þar sem þeir fela í sér breytingar á 

grundvallarþáttum tilboðs. Ætti það einkum við um verðþátt tilboðs. Hann lagði líka til að 

kaupandi notaði eingöngu já/nei spurningar til að kalla eftir skýringum og 

viðbótarupplýsingum.176 Það takmarkaði möguleika á því að upplýsingar sem alla jafna mætti 

ekki leggja fram, slæddust með og kaupandi meðtæki þær, eftir á, sem hluta af tilboðinu.177  

Brown lítur þetta úrlausnarefni öðrum augum. Hann telur að þannig sé málum háttað í raun 

að á meðan ekki er búið að velja hagkvæmasta tilboð séu fjárfestar tregir til að leggja mikla 

vinnu og fjármuni til dæmis í áreiðanleikakannanir. Vegna þess sé eðlilegt að líta svo á að 

verð, tímasetningar og jafnvel áhættuskipting verkefnis geti breyst eftir að búið er að velja 

endanlegan samningshafa. Brown telur að við slíkar aðstæður gæti komið til álita að til að 

viðhalda samkeppni geti kaupendur haldi opnum möguleikanum á að velja þann sem varð í 

öðru sæti. Ef ekki nást samningar við þann sem talinn var eiga álitlegasta kostinn megi snúa 

sér að þeim næsta.178  

 

Bretar hafa ekki lagt fram skilgreiningar á umfangi þeirra skýringa sem leggja má fram eftir 

að endanleg tilboð koma fram heldur hafa vísað til þess að dómstólar verði að kveða úr um 

það fyrst löggjafinn gerði það ekki.179 Sú afstaða helgast af réttarkerfi Breta þar sem 

dómstólum er viðurkennt svigrúm til að móta réttinn að miklu leyti. Þjóðverjar heimila engar 

breytingar á tilboðum eftir að þau koma fram og hafa því undanskilið þennan möguleika í 

sínum lagabókstaf.180 Augljóst má telja að ekki er heimilt að taka við tilboðum frá öðrum en 
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þeim sem valdir voru í forvali áður en samkeppnisviðræður hófust eða eftir atvikum þeim 

sem eftir standa eftir fækkun þátttakenda. Hér ber þó að að hafa hliðsjón af umræðu um 

fækkun þátttakenda í kafla 4.6.1 þar sem hugsanlegt er að heimild þátttakenda til að senda 

inn lokatilboð sé fyrir hendi þó lausn þeirra hafi verið útilokuð. 

 

4.9 Val hagkvæmasta tilboðs 

„Kaupandi skal meta tilboð á grundvelli þeirra forsendna fyrir vali tilboðs sem 
fram komu í upphaflegri útboðsauglýsingu eða skýringargögnum og skal velja 
hagkvæmasta tilboð í samræmi við ákvæði 72. gr. Kaupanda er heimilt að óska 
eftir því að sá þátttakandi sem átt hefur hagkvæmasta boð skýri atriði í tilboði 
sínu eða staðfesti tilteknar skuldbindingar sem þar hafa komið fram, enda leiði 
það ekki til þess að grundvallarþáttum í tilboðinu, eða útboðsauglýsingu, sé 
breytt þannig að samkeppni sé raskað eða um mismunun verði að ræða.“181 

 

8. mgr. 31. gr. OIL segir til um að kaupandi skuli meta tilboð á grundvelli þeirra forsendna 

sem fram komu í upphaflegri útboðsauglýsingu eða skýringargögnum og skuli velja 

hagkvæmasta tilboð í samræmi við 72. gr. Í þeirri grein segir að hagkvæmasta boð sé það 

boð sem er lægst að fjárhæð eða það boða sem fullnægir þörfum kaupanda best samkvæmt 

þeim forsendum sem settar hafa verið fram í útboðsgögnum. Í 1. mgr. 31. gr. OIL er að finna 

skýra kröfu þess efnis að ákvörðun um gerð samnings skuli eingöngu tekin á grundvelli 

forsendna fyrir vali fjárhagslega hagkvæmasta tilboðs. Tilboð sem berast kaupanda eftir 

samkeppnisviðræður geta verið mjög ólík að eðli og umfangi. Geta því auðveldlega skapast 

erfiðleikar við að meta slík tilboð, sem eru ein meginástæða þess að við samkeppnisviðræður 

er heimilt að meta tilboð út frá öðrum þáttum en verði eingöngu.182 Ekki er berum orðum 

skilgreint í OIL hversu ítarlega kaupandi verður að skilgreina þær forsendur en í 2. mgr. 45. 

gr. segir að tilgreina skuli forsendur eins nákvæmlega og framast er unnt. Þar segir einnig að 

slíkar forsendur megi ekki vísa til annars en atriða sem staðreynd verða á grundvelli gagna 

sem bjóðendur leggja fram eða með öðrum hlutlægum hætti. Í 3. mgr. 45. gr. segir svo að 

tilgreina skuli hlutfallslegt vægi hvers viðmiðs en ef ómögulegt er að tilgreina vægi skuli raða 

forsendum í röð eftir mikilvægi. Kaupandi verður því vegna gagnsæiskröfunnar í 14. gr. OIL 

að leggja fram, strax í upphafi ferilsins, forsendur sínar fyrir vali á hagkvæmasta tilboði og 

upplýsa þátttakendur um þær áður en hinar eiginlegu samkeppnisviðræður hefjast. Ekki er 
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nóg að segja til um hvaða þættir verði lagðir til grundvallar slíku mati heldur verður einnig að 

segja til um vægi hvers þáttar. Þegar forsendur eru skilgreindar eru þær gjarnan flokkaðar í 

yfir- og undirflokka (e. sub-criteria) og ef horft er til Evrópuréttarins þarf endanleg 

undirflokkun að liggja fyrir strax við afhendingu útboðsgagna.183  

 

Kaupendum í Frakklandi er heimilt að bæta nánari skilgreiningum við matsforsendur sínar 

eftir því sem viðræðum vindur fram. Hið sama er uppi á teningnum í Danmörku, svo lengi 

sem upprunalegum forsendum eða vægi þeirra er ekki breytt.184 Er því viðurkennt í þeim 

ríkjum að upprunalegar matsforsendur þurfi ekki að vera mjög ítarlegar og að auka megi við 

þær og gera þær mun ítarlegri að viðræðum loknum. Helgast það af því að kaupandi leggur 

fram nýja og ítarlegri skilgreiningu útboðsgagna þegar hann býður þátttakendum að leggja 

fram lokatilboð. Sú skilgreining hefur að geyma upphaflegar forsendur auk tæknilega atriða 

sem eru í samræmi við matsforsendurnar og falla að þörfum og kröfum kaupandans. Þessi 

útfærsla er, í Danmörku, Frakklandi og Bretlandi, ekki talin ganga gegn grundvallarreglunni 

um að matsforsendum skuli ekki breytt í ferlinu. Í úrskurði kærunefndar útboðsmála í máli 

nr. 19/2012 var talið að í útboði sem fór fram á grundvelli 31. gr. OIL hefði forsendum fyrir 

vali á hagkvæmasta tilboði verið breytt eftir að þær voru kynntar við upphaf viðræðnanna og 

sumar hverjar verið felldar út. Þá var og talið að forsendurnar hefðu verið of almennt 

orðaðar og skýringargögn ekki gert skýrlega grein fyrir nánara inntaki almennt orðaðra 

matsþátta. Þátttakanda hafi því ekki mátt vera ljóst á hverju þær byggðust. Í úrskurði 

kærunefndar útboðsmála í máli Sigurjóns Magnússonar ehf. gegn Slökkviliði 

höfuðborgarsvæðisins bs. nr. 17/2008 um útboð á hönnun og smíði á slökkvibifreiðum segir í 

ákvörðun kærunefndar útboðsmála að kærandi hafi, til samræmis við heimildarákvæði í 

útboðsgögnum, skilað betri lausn en gert hafi verið ráð fyrir í útboðsgögnum. Hins vegar hafi 

gæðaþættir tilboðanna verið metnir að jöfnu. Svo virðist sem matslíkanið hafi ekki gert ráð 

fyrir hærri einkunn fyrir betri lausn en lágmarkskröfur kaupandans sögðu til um. Þátttakandi 

sem uppfyllti lágmarkskröfur og sá sem skilaði betri lausn fengu því sömu einkunn fyrir 

tiltekinn matsþátt. Nefndin taldi að bjóðendur hafi ekki getað áttað sig fyrirfram á því 

hvernig mat á tilboðum myndu ráðast. Innkaupagögn hafi verið óljós hvað varðar forsendur 

sem lágu til grundvallar mati á gæðum og engar upplýsingar hafi legið fyrir um endanlega 
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framkvæmd matsins. Taldi nefndin, vegna hinna óljósu forsendna, að ekki lægi skýrt fyrir 

hvernig val á hagkvæmasta tilboði ætti að fara fram og að ákvörðun kaupanda væri ekki 

hafin yfir vafa þar sem gagnsæi var ekki tryggt. Úrskurðaði kærunefndin því um að 

samningsgerð yrði stöðvuð. 

 

Þegar valið er út frá hagkvæmasta boði er mikilvægt að forsendur fyrir valinu séu skýrar og 

skiljanlegar í upphaflegum útboðsgögnum til að komast hjá erfiðleikum kaupandans sjálfs við 

mat tilboða og jafnvel óánægju meðal þátttakenda. Við sérlega flókna samningsgerð er þó 

ekki öruggt að allar forsendur liggi skýrar fyrir í upphafi, heldur getur sú staða komið upp að 

kaupandi þurfi að afmarka undirflokka matsforsendna og endanlegt vægi þeirra síðar í 

ferlinu. Gæti sú staða komið upp til dæmis ef einn þáttur lausnarinnar ræðst af niðurstöðu 

eða boði í annan þátt hennar. Um svigrúm kaupanda til slíkra skilgreininga, á meðan á 

viðræðum stendur, er þó ekki óhætt að draga neinar ályktanir að svo stöddu. Ljóst má þó 

vera að það getur verið afar krefjandi og erfitt fyrir kaupanda að afmarka með nákvæmum 

hætti matsforsendur sem byggja skal á þegar honum er ekki kunnugt um þær lausnir sem 

honum kunna að standa til boða að viðræðum loknum. Mikilvægt er hins vegar að kaupandi 

undirbúi útboðið með gagnsæisregluna í huga og leggi fram allar þær forsendur og drög að 

stigamatskerfi sem hann mögulega getur, strax í upphafi.185 Spánverjar hafa gengið heldur 

lengra en tilskipunin segir til um þar sem þeir hafa gert að skilyrði að ítarlegar og endanlegar 

forsendur fyrir vali á hagkvæmasta tilboði liggi fyrir áður en eiginlegar samkeppnisviðræður 

hefjast.186 Verður því að áætla að kaupendur á Spáni þurfi að leggja sérstaklega mikla vinnu í 

undirbúning samkeppnisviðræðna til að forsendurnar uppfylli þau skilyrði. Af því má einnig 

ráða að heimildir spánskra kaupenda til að leggja fram viðbótarskýringar og nákvæmari 

skilgreiningu á valforsendum, eftir að viðræður eru hafnar, eru takmarkaðri en til dæmis í 

Frakklandi og Danmörku. Ef marka má þau mál sem ratað hafa til kærunefndar útboðsmála 

telur höfundur að draga megi þær ályktanir að gerð sé krafa um að fyrir liggi greinargóðar 

matsforsendur við upphaf samkeppnisviðræðna, sem óheimilt er að breyta eftir á.  Um 

svigrúm til seinni tíma viðbótarskilgreininga sé þó ekki óhætt að fullyrða. 
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4.9.1 Endurbætur í nýju frumvarpi 

Í greinum 66 og 67 í frumvarpi framkvæmdastjórnarinnar að nýrri tilskipun á sviði opinberra 

innkaupa eru lagðar fram tillögur að ítarlegri skilgreiningum á matsforsendum fyrir vali á 

hagkvæmasta tilboði þátttakanda, en finna mátti í eldri tilskipun. Greinarnar varpa skýrara 

ljósi á inntak þeirra forsendna og ættu að auðvelda kaupanda að leggja fram réttar og 

fullnægjandi forsendur, strax í upphafi. Mismunandi forsendur eru í ákvæðinu taldar upp í 

fjórum stafliðum. Þannig er gert ráð fyrir að auk verðþáttarins komi fleiri þættir til. Í fyrsta 

lagi er horft til gæða, sérstaklega tæknilegra eiginleika, útlitslegra eiginleika og/eða virkni, 

aðgengis að lausninni, umhverfislegra þátta og nýsköpunarstigs. Í annan stað er horft til 

forsendna fyrir vali þjónustusamninga og samninga sem innihalda hönnun. Talið er að þar 

þurfi að horfa sérstaklega til reynslu og sérhæfingar sérfræðinga sem þátttakendur ráða yfir 

eða hafa aðgengi að. Kaupandi geti við ákveðnar aðstæður gert kröfur um að ef þátttakandi 

býður aðgengi að mjög sérhæfðu starfsfólki eða reynslumiklu, þá geti hann áskilið sér rétt til 

að bornar séu undir hann breytingar á mannahaldi á samningstímanum. Í þriðja lagi verði 

matsforsendur kaupandans að snúast um veitta þjónustu og tækniaðstoð á 

samningstímanum, á afhendingartíma og við verklok. Í fjórða lagi er gerð tillaga um að 

matsforsendur kaupanda geti byggst á því að meta tiltekna þætti í líftíma vörunnar, 

þjónustunnar eða verksins sem samið er um. Nánari skil eru gerð á slíkum matsforsendum í 

grein 67 þar sem kaupandi getur lagt til grundvallar slíku mati, kostnað sem fellur til við 

vöruna á líftíma hennar. Er þar átt við kostnað við framleiðslu, viðhaldskostnað, möguleika til 

endurnýtingar og orkunýtingu auk þess sem meta má ýmsan kostnað tengdan 

umhverfismálum, mengun, útblæstri lofttegunda sem valda gróðurhúsaáhrifum og fleiru af 

sama tagi. Efnislegar valforsendur sem fram koma í ákvæðunum eru ekki tæmandi taldar. 

Ætli kaupandi hins vegar að leggja  til grundvallar mati sínu á hagkvæmasta tilboði, 

útreikninga á kostnaði sem fellur til á líftíma vörunnar, þjónustunnar eða verksins, verður 

hann að byggja á vísindalegum útreikningum og styðjast við hlutlægar og mælanlegar 

forsendur. Hann verður einnig að byggja á þekktum og viðurkenndum forsendum sem eru 

aðgengilegar öllum þeim sem um ræðir. Kaupandi getur því ekki búið til eigin viðmið hvað 

þetta varðar. Að öðru leyti er ákvæðið efnislega samhljóða núgildandi ákvæði um að 

kaupandi verði að leggja fram upplýsingar um vægi einstakra matsþátta. Vægið má þó 

spanna tiltekið bil með viðeigandi hámarks-spani (e. range with an appropriate maximum 
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spread).187 Þannig gæti verðþáttur til dæmis vegið 30-40% en tækniþáttur 60-70% svo dæmi 

sé tekið.  

4.9.2 Skýringar og skilgreiningar eftir val á hagkvæmasta tilboði  

Í 8. mgr. 31. gr. OIL kemur fram að skýra megi og staðfesta tilteknar skuldbindingar (e. clarify 

or confirm committments) eftir að endanlegur samningsaðili hefur verið valinn. Ekki er ljóst, 

frekar en varðandi 7. mgr. hvert umfang þeirra skýringa eða staðfestinga er. Sérstaklega er 

þó tiltekið að þær megi ekki leiða til þess að grundvallarþáttum tilboðsins eða 

útboðsauglýsingar sé breytt. Engar skilgreiningar er að finna á því hvað fellur undir 

„grundvallarþætti“ og því ekki auðvelt að meta umfang þeirra skýringa og staðfestinga sem 

heimilaðar eru samkvæmt ákvæði 8. mgr. Hið sama er uppi varðandi upphaflegan texta 

tilskipunarinnar. Verschuur hefur rætt um umfang skýringa og staðfestinga á upplýsingum, á 

þessu stigi, eftir að endanlegur samningsaðili hefur verið valinn. Hann vitnar til annarra 

fræðimanna og segir að vegna eðlis samkeppnisviðræðna, sé eðlilegt að nálgast 

skilgreiningar á umfangi þessa með víðri túlkun en þó megi ekki ganga svo langt að heimila 

breytingar á upphaflegu tilboði.188 Brown gerði einnig tilraun til að ráða í orðalag 

tilskipunarinnar. Hann segir að gerð sé krafa um að skýringar og viðbætur, sem koma fram á 

samningsstigi eftir að tilboð eru komin fram en áður en samningsaðili er valinn, hafi ekki 

áhrif á grundvallarþætti tilboðs (e. basic features). Einnig megi skýringar og staðfestingar 

sem koma fram eftir að endanlegur samningsaðili er valinn, ekki leiða til þess að 

grundvallarþáttum sé breytt (e. substantial aspects). Brown tekur ekki afstöðu til þess hvort 

síðarnefnda orðalagið í upphaflegu tilskipuninni er þrengra eða víðara en hið fyrra en veltir 

því upp hvort það felur í sér að breyta megi þeim hlutum samnings sem ekki flokkast 

„substantial“.189 Í íslenskri þýðingu útleggst það talsverður hluti eða verulegur sem er ekki 

alveg hið sama og grundvallarþættir.  Brown  bendir einnig á að ef orðalagið er túlkað með 

hliðsjón af 31. gr. aðfararorða tilskipunarinnar sé umfang skýringa og staðfestinga sem 

heimilt er að leggja fram eftir að samningsaðili hefur verið valinn, minna en umfang skýringa 

og viðbóta sem heimilt er að leggja fram áður en slíkt val fer fram. Brown telur að þessi 
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óskýrleiki og óvissa um framkvæmd geri samkeppnisviðræður óaðlaðandi ferli og því séu 

líkur á að kaupendur haldi sig við samningskaup þar sem það er mögulegt.190  

 

Frakkar lögleiddu árið 2009 sérstakt tímabundið ákvæði sem heimilaði frávik frá miklum 

kröfum um frágang tilboða. Ákvæðið heimilaði að undanskildir væru frá 

samningaviðræðunum ákveðnir þættir varðandi fjármögnun verkefna. Heimilað var að þeim 

þáttum yrði ekki lokið fyrr en eftir að endanlegur samningshafi hefur verið valinn. Það gilti til 

ársloka 2010 og var sérstaklega hugsað sem viðbrögð stjórnvalda við efnahagskreppunni.191 

Spánskir kaupendur hafa forðast að eiga viðræður við þátttakanda sem ákveðið hefur verið 

að ganga til samninga við um frekari skýringar, skilgreiningar eða viðbætur eins og tilskipunin 

heimilar, til að forðast að koma sér í þá aðstöðu að breytingar verði á tilboðum. Það virðist 

þó einnig af ótta við að þátttakendur reyni að þvinga fram atriði, sér í hag, í ljósi sterkrar 

stöðu þar sem samkeppni nýtur ekki lengur við.192 

 

Framkvæmdastjórn Evrópusambandsins veitti árið 2002, að beiðni breskra yfirvalda, álit sitt 

á því hvort aðkoma þeirra að samningsgerð við endurnýjun neðanjarðarlestarkerfisins í 

London jafnaðist á við ríkisstyrk. Í málinu kom til skoðunar hvort tilteknar breytingar sem 

gerðar voru á samningi kaupanda og samningsaðila, eftir að endanleg lausn hafði verið valin, 

væri brot á reglum um samningskaup. Framkvæmdastjórnin fór vandlega yfir breytingar sem 

gerðar voru á þeim þremur samningum sem gerðir voru í tengslum við útboðið. Hún komst 

að því að að hugsanlegt væri að tveir samninganna gætu mögulega aukist að verðgildi um 

3,5% og sá þriðji um allt að 6,8%. Framkvæmdastjórnin lagði, í áliti sínu sérstaka áherslu á að 

mikilvægt væri að horfa til eðlis samninganna. Um væri að ræða flókna samninga til 30 ára. 

Erfitt hefði verið að meta virði þeirra vegna eðlis verkefnisins og því gætu breytingar sem 

auka virði samninga og hækka greiðslur um 3,5 - 6,8% eingöngu talist smávægilegar.193 

Brown telur þessa niðurstöðu fordæmisgefandi í ljósi þess að samningar sem gerðir eru á 

grundvelli samkeppnisviðræðna eru í eðli sínu flóknir og því svipaðar aðstæður uppi og í 
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umræddu máli þó útboðsaðferðin hafi verið önnur.194 Allt að einu er afar óljóst umfang 

viðræðna, sem annars vegar má viðhafa eftir að endanleg tilboð hafa verið lögð fram og hins 

vegar eftir að búið er að velja hagkvæmasta tilboð. 

 

4.10 Greiða má fyrir þátttöku 

„Kaupanda er heimilt að kveða á um verðlaun eða greiða þátttakendum fyrir 
þátttöku sína í viðræðum.“195 

 

Orðalag 9. mgr. 31. gr. um veitingu verðlauna bendir til þess að greiðslan skuli renna til eins 

eða mjög fárra þátttakenda fyrir frammistöðu þeirra við viðræðurnar eða fyrir það að eiga 

bestu lausnina sem skilgreind er út frá  viðmiði kaupanda. Greiðsla hins vegar bendir til þess 

að kaupandi greiði öllum þátttakendum hlutfallslega jafnt fyrir framlagningu tiltekinna 

upplýsinga eða vegna tiltekins vinnuframlags óháð gæðum.196 Þessar greiðslur eru 

mikilvægar þar sem þær gera kaupendum kleift að laða að efnilega þátttakendur sem setja 

fyrir sig kostnað við þátttöku í samkeppnisviðræðum. Það er hins vegar afar mismunandi 

hvernig ríkin nýta þennan möguleika. Sums staðar er hann alls ekkert notaður, annars staðar 

eru greiðslur af þessu tagi beinlínis lögbundnar eins og raunin er um tiltekna samninga í 

Frakklandi og Þýskalandi.197 Í Frakklandi eru greiðslur lögbundnar þegar kaupandi krefst 

umtalsverðs framlags af hálfu þátttakanda við samkeppnisviðræður, umfram það sem 

venjulegt þykir. Þar hafa menn til hliðsjónar það viðmið að ef rannsóknarkostnaður nær eða 

fer yfir 3% af heildarkostnaði sé viðeigandi að viðhafa slíkar greiðslur. Í raun eru slíkar 

greiðslur mjög oft viðhafðar og upphæðir þeirra eru oft háar.198 Þjóðverjar miða greiðslurnar 

við umfang framlagðra gagna og horfa þar til teikninga, útreikninga, líkana og annarra 

hönnunargagna en eingöngu þeir þátttakendur sem skila af sér gögnum innan settra 

tímamarka fá greiðslu fyrir sitt framlag.199 Bent hefur verið á að heimild til að greiða fyrir 

tiltekna hluta af lausnum þátttakenda geti gert kaupendum kleift að handvelja einstaka þætti 

til að setja saman „klæðskerasaumaða“ lausn.200 Ekki er eining um það innan ríkja 

Evrópusambandsins hvort slík útfærsla er brot á trúnaðarákvæði tilskipunarinnar eður ei. 
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4.11 Samantekt 

Tilskipunin jók heimildir kaupenda til að eiga viðræður við þátttakendur við útboð flókinna 

verkefna. Hún setti þó einungis ramma utan um slíkar viðræður en kvað ekki á um efnislegt 

innihald þeirra, uppsetningu eða umfang, nema að litlu leyti. Umfang heimildanna er því ekki 

skýrt og nánari útfærsla er í höndum ríkjanna sjálfra. Öll ríki Evrópusambandsins og EFTA 

ríkjanna hafa tekið tilskipunina upp og flest með nánast óbreyttu orðalagi. Ekkert ríkjanna 

hefur formlega, með ítarlegri laga- eða reglugerðarsetningu skýrt þær reglur sem teknar voru 

upp og óskýrleiki inntaks og umfangs heimildanna er því hinn sami hjá öllum ríkjum. 

Engilsaxnesk réttarkerfi eru þannig úr garði gerð að þau lágmarka formlega lagasetningu eins 

og hægt er en lög og reglur eru skýrð ýmist fyrir dómi eða með útgáfu stuðningsefnis. 

Opinberar stofnanir sem fara með vald til opinberra innkaupa leggja þá fram skýringar (e. 

suggestion/ guidance) um ýmis álitaefni án þess að slíkt efni verði bindandi réttarheimildir. Á 

það einkum við í Bretlandi eins og áður er rakið.201 Þessi nálgun kallar á staðgóða þekkingu 

og vel þjálfaða embættismenn og sérfræðinga sem þekkja vel allar hliðar flókinna útboða. 

Meginreglurnar um jafnræði og gagnsæi koma að góðum notum við að ákvarða umfang 

reglnanna við slíkar aðstæður. Réttarkerfi annarra ríkja styðjast frekar við nákvæmari 

reglusetningu og halda fastar í lagabókstafinn ef þannig má að orði komast. Við þær 

aðstæður verður að áætla að heppilegra sé að setja ítarlegri reglur um umfang heimilda og 

inntak reglnanna. Það hefur hins vegar ekki verið gert, enn sem komið er, en stiklað hefur 

verið á stóru hér að framan um tillögur til breytinga í frumvarpi sem framkvæmdastjórn 

Evrópusambandsins kynnti í lok árs 2011. Þær tillögur eru svar við hluta þeirra spurninga sem 

vaknað hafa við notkun innkaupaferilsins. Öðrum spurningum verða ríkin að svara sjálf með 

einum eða öðrum hætti. 

 

Helstu álitaefni sem leita þarf svara við hérlendis, samkvæmt því sem að framan er sagt eru 

fjölmörg. Í fyrsta lagi má nefna skilgreiningu sérlega flókinna samninga, tæknilegra atriða og 

lagalegrar og fjárhagslegrar gerð framkvæmdar samanber 1. mgr. 31. gr. OIL. Inntak 

auglýsingaskyldu er einnig óljóst samanber ákvæði 2. mgr. 31. gr. OIL. Þá hafa ríki farið 

mismunandi leiðir við framkvæmd viðræðnanna og hafa þær leitt til þess að ferlið er ekki alls 

staðar hið sama. Þrjú mismunandi módel hafa mótast við framkvæmd viðræðna og hafa þau 
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mismunandi áhrif á framgang viðræðna og endanleg tilboð. Tvö þeirra hafa talsvert verið 

notuð án þess að gerðar hafi verið athugasemdir við þær en meiri óvissa ríkir um hið þriðja. 

Taka þarf afstöðu til þessarra módela hvað varðar útfærslu hérlendis.  Í 4. mgr. 31. gr. OIL er 

kveðið á um að trúnaður skuli haldinn við þátttakendur án þess að skilgreindar hafi verið þær 

upplýsingar sem falla skuli undir trúnað.  Það hvaða útfærsla viðræðna verður fyrir valinu 

hefur þó áhrif á meðferð trúnaðarupplýsinga og þarf að taka mið af útfærslunni þegar kemur 

að skilgreiningu þeirra. Meginreglan um jafnræði, sem kemur fram í sama ákvæði er einnig 

undirorpin þörf fyrir skýringar, þó einkum varðandi útfærslu viðræðnanna. Engin krafa er 

hins vegar gerð um að lögð sé fram áætlun um framgang viðræðna og því er gagnsæi ekki 

tryggt nema með almennu ákvæði 14. gr. laganna.  Aðferð við fækkun þátttakenda eins og 5. 

mgr. 31. gr. kveður á um, hefur ekki verið skýrð að öðru leyti en að notast ber við 

upphaflegar matsforsendur. Nákvæm skilgreining á þeim tímapunkti sem kaupanda ber að 

hætta viðræðum, samanber 6. mgr. 31. gr. OIL, er ekki fyrir hendi. Túlkun á því hvaða þætti 

má undanskilja og semja um eftir að tilboð eru komin fram samanber ákvæði 7. mgr. 31. gr. 

OIL, eða samningsaðili valinn samanber ákvæði 8. mgr. 31. gr. OIL, geta haft áhrif á þá 

skilgreiningu. Er það einkum vegna þess að rúmar heimildir til að undanskilja tiltekna þætti í 

samningi gera minni kröfur til þess að lausn, sem kaupandi afmarkar við viðræðuslit, 

innihaldi nákvæm útfærsluatriði. Með öllu er óljóst inntak þess sem fram kemur í 7. mgr. 31. 

gr. OIL, þ.e. að tilboð skuli hafa að geyma öll atriði sem nauðsynleg eru til framkvæmdar á 

samningi. Meðferð matsforsendna og framsetning þeirra á tilteknum tímapunktum í ferlinu 

eru einnig afar óljósar. Kaupanda ber samkvæmt ákvæðum 8. mgr. 13. gr. að meta tilboð á 

grundvelli forsendna sem fram koma í upphaflegri útboðsauglýsingu. Samkeppnisviðræður 

eru notaðar við útboð flókinna samninga þegar ekki er hægt með nákvæmum hætti að 

skilgreina ýmis tæknileg atriði og jafnvel matsforsendur við upphaf útboðs. Gert er ráð fyrir 

því í sumum ríkjum að kaupandi geti skýrt matsforsendur sínar með nákvæmari hætti eftir 

því sem líður á ferlið en óljóst er hversu langt má ganga við að þrengja og/eða víkka 

forsendur með þeim hætti. Þá er ljóst að tilgangur með því að greiða fyrir þátttöku í 

samkeppnisviðræðum samanber ákvæði 9. mgr. 31. gr. OIL er mismunandi eftir ríkjum. Sums 

staðar virðist vera greitt fyrir trúnaðarupplýsingar eins og ætlunin virðist vera í Portúgal en 

annars staðar til að hvetja til þátttöku eins og gert er í Þýskalandi. Nánar er fjallað um 

mögulegar leiðir til að bregðast við óskýrleika í kafla 5.4. 
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5. Til framtíðar 

Allt frá upptöku tilskipunarinnar hefur talsverður vafi leikið á umfangi heimilda til notkunar 

og frávikum frá almennum útboðsreglum auk skilgreininga á ýmsum þáttum hennar. 

Fræðimenn hafa skoðað þau vafamál eins og að framan er rakið en þau hafa einnig verið 

greind á vettvangi Evrópusambandsins með þátttöku hagsmunaaðila. Þar hefur verið stefnt 

að því að auka skýrleika reglnanna, auka sveigjanleika og auðvelda aðgengi að 

innkaupaferlum sem í senn endurspegla þarfir kaupenda og þátttakenda. Í lok desember 

2011 birti framkvæmdastjórn Evrópusambandsins tillögu að nýrri tilskipun sem ætlað var að 

bæta úr óskýrleika eldri reglna. Hún var skrifuð með það að markmiði að hún uppfyllti 

stefnumótandi markmið Evrópusambandsins til ársins 2020 um að styðja sérstaklega við 

nýsköpun og umhverfisvernd. Loftslagsmálum er þar einnig gefinn sérstakur gaumur. Sömu 

markmið eiga jafnframt að bæta lýðheilsu Evrópubúa, félagslega stöðu þeirra og auka 

atvinnuþátttöku svo eitthvað sé nefnt. Til að uppfylla þessi markmið hafa ýmis ný ákvæði 

litið dagsins ljós í tilskipuninni. Má þar til dæmis nefna að kaupendur geti gert 

umhverfisvernd að sérstökum matsþætti í  forsendum sínum fyrir vali á hagkvæmasta tilboði. 

Í frumvarpinu er jafnframt gerð krafa um að ríki Evrópusambandsins setji á fót sérstakt 

eftirlit með opinberum innkaupum þar sem markmiðið er að læra af reynslunni með því að 

meta hvernig til hefur tekist, eftir að innkaupum er lokið. Verður ekki annað séð en um sé að 

ræða mat sem að einhverju leyti hefur sama tilgang og skilamat sem fjallað er um í 16. gr. 

laga um skipan opinberra framkvæmda nr. 84/2001. Hérlendis virðist þó skorta á ágæti þess 

hvernig skilamat er framkvæmt og hvernig það er nýtt. Bent hefur verið á að enginn tilgangur 

sé með því þar sem upplýsingar séu ekki nógu áreiðanlegar og nýting þess lítil.202 Eigi 

skilamat að þjóna þeim tilgangi sem lagt er upp með í frumvarpi framkvæmdastjórnar 

Evrópusambandsins þarf líklega að taka það til gagngerrar endurskoðunar. Þá er einnig gerð 

krafa um að ríkin komi sér upp nokkurs konar þekkingarsetri á sviði opinberra innkaupa þar 

sem fram fer þjálfun og ráðgjöf, gefnar verði leiðbeiningar og aðstoð veitt við undirbúning og 

framkvæmd opinberra innkaupa. Framkvæmdasýslu ríkisins er ætlað að fara með yfirstjórn 

verklegra framkvæmda og gerð skilamats eins og kveðið er á um í 17. gr. laga um skipan 

opinberra framkvæmda nr. 84/2001. Verður að ætla að markmið Evrópusambandsins um að 

                                                      
202

 Vala Hrönn Guðmundsdóttir og Eðvald Möller, „Á skilamat rétt á sér?“ (Rannsóknir í félagsvísindum XIII 
ráðstefna í Félagsvísindastofnun Háskóla Íslands október 2012) 8. < http://hdl.handle.net/1946/13571> skoðað 
25. mars 2013. 

http://hdl.handle.net/1946/13571


59 

 

bæta verklag við opinber innkaup falli því að einhverju leyti innan þess sviðs sem 

Framkvæmdasýslan hefur nú með höndum.  

 

Verði af upptöku hinna nýju reglna verður styrkari stoðum rennt undir notkun og 

framkvæmd samkeppnisviðræðna. Þrátt fyrir þær er við framkvæmd samkeppnisviðræðna 

enn talsvert af óvissuþáttum sem aðrar þjóðir hafa reynt að ráða bót á, meðal annars með 

útgáfu leiðbeininga og stöðugu endurmati á framkvæmd útboða.  Á hitt ber þó einnig að líta 

að ríki Evrópusambandsins og eftir atvikum EFTA ríkin, hafa talsvert sjálfræði við innleiðingu 

reglnanna og túlkun ákvæðanna. Þetta getur leitt til óvissu um framkvæmd og skilning á 

útboðum sem ná yfir landamæri (e. cross border procurement) þar sem skilningur á umfangi 

og heimildum er ólíkur eftir ríkjum. Viðurkennd framkvæmd í einu ríki getur hæglega brotið í 

bága við túlkun sömu reglna í öðru ríki. Skortur á skýrum lagaákvæðum eða aðgengilegri sátt 

um túlkun þeirra getur því í sjálfu sér kallað fram ágreining. Hætt er við að kaupendur og 

þátttakendur veigri sér við notkun samkeppnisviðræðna á meðan ekki er skorið úr um túlkun 

og skilgreiningar á ákvæðum laganna. Mikilvægt er því að tekið verði af skarið um það 

hérlendis til að innlendir og erlendir þátttakendur geti gengið að því vísu hvaða skilningur er 

lagður í einstök ákvæði.  

 

5.1 Reglusetningarheimild ráðherra 

Fyrir liggur almennt heimildarákvæði um reglugerðarsetningu ráðherra í 104. gr. OIL. Engin 

reglugerð hefur þó verið sett. Í athugasemdum með frumvarpi laganna kom hins vegar fram 

sá vilji löggjafans að ákvæðið sem ræður umfangi heimilda til notkunar samkeppnisviðræðna 

verði mótað í stjórnsýslu- og dómaframkvæmd. Á meðan lagaákvæði eru ekki skýrð og 

reglugerð er ekki sett, sem kveður á um nánari skýringar á umfangi og inntaki reglnanna, 

munu kærunefnd útboðsmála og dómstólar móta réttinn í raun. Verður að telja, að með 

hliðsjón af valdskiptingarákvæði 2. gr. stjórnarskrárinnar og þeim almennu lögskýringar-

sjónarmiðum sem hérlendis er fylgt, sé þó eðlilegra að ráðherra setji reglugerð um nánari 

framkvæmd laganna til að þær öðlist stöðu eiginlegra réttarheimilda. Hin almennu 

lögskýringarsjónarmið felast í því að dómstólar noti eiginlegar réttarheimildir til að rökstyðja, 
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slá föstum eða móta réttarreglur.203 Í tilviki samkeppnisviðræðna eru lögin og tilskipunin 

óljós um margt og því ekki hægt að treysta á leiðbeiningar lagatextans. Þegar slíkar 

leiðbeiningar þrýtur er almennt gripið til annarra viðmiða s.s. lögjöfnunar,204 venja, 

fordæma, meginreglna laga og eðli máls.205 Höfundur bendir á að engin reynsla hefur fengist 

af notkun reglnanna enn sem komið er hérlendis og því hefur ekki mótast réttarregla fyrir 

venju eða fordæmi. Þar sem um er að ræða frávik frá meginreglum um opinber innkaup 

getur reynst erfitt að slá fastri réttarreglu út frá meginreglum laga eða eðli máls. Eina 

eiginlega réttarheimildin sem þá stendur eftir er lögjöfnun sem hæpið verður að teljast að sé 

tæk sé valdskiptingarregla 2. gr. stjórnarskrárinnar höfð að leiðarljósi. Höfundur telur ekki 

loku fyrir það skotið að útgáfa skýringa og leiðbeininga til dæmis af hálfu Ríkiskaupa og eftir 

atvikum annarra sérfræðinga, geti fært framkvæmd samkeppnisviðræðna í viðurkenndan 

farveg eins og raunin virðist hafa verið í Bretlandi. Með útgáfu slíkra leiðbeininga mætti 

mögulega komast hjá dýrum og tímafrekum dómsmálum sem kunna að leiða af þeim 

óskýrleika sem innleiðing tilskipunarinnar með óbreyttu orðalagi hefur leitt af sér.  

 

5.2 Góð fordæmi 

Ástæða er til að gera grein fyrir verkum þeirra sem hafa lagst í rannsóknir á framkvæmd 

samkeppnisviðræðna til að draga megi lærdóm af þeim og leggja grunn að framkvæmd sem 

byggir á sameiginlegum skilningi og túlkun. Í þessum hluta ritgerðarinnar verður sjónum 

beint að þeirri aðferðafræði sem getur hugsanlega fært okkur nær sátt um þá framkvæmd. 

Bretar hafa lagt sig fram um að endurskoða framkvæmd sína á samkeppnisviðræðum í þeim 

tilgangi að gera betur og auka hagkvæmni samningsgerðar og gæði tilboða. Þeirri reynslu 

hafa þeir svo deilt með öðrum með útgáfu niðurstaðna slíkra rannsókna. Mikið er til af 

aðgengilegu efni frá Bretum en efnið stafar bæði frá opinberum aðilum og einkaaðilum. Um 

er að ræða leiðsögn og skýringar auk niðurstaðna rannsóknarverkefna þar sem reynt hefur 

verið að leggja mat á hið nýja innkaupaferli. Þá hafa útboðsgögn verið gerð aðgengileg á 

netinu, meðal annars gögn sem varða útboð framkvæmda í tengslum við uppbyggingu 

íþróttamannvirkja fyrir Ólympíuleikana í London 2012.  
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5.2.1 Almenn atriði  

Ein þeirra tillagna sem komið hafa fram er að kaupandi skrifi sérstakan kafla í útboðslýsingu 

þar sem hann rökstyður vandlega val sitt á innkaupaferli. Með því lýstu kaupendur kröfum 

sínum og þörfum með markvissum hætti og gætu með nákvæmari hætti gert greinarmun á 

efnisatriðum sem nauðsynlegt er að viðræðurnar snúist um og öðrum sem skipta minna 

máli.206 Þetta er jafnframt niðurstaða ráðgjafa hjá Best Practice Group PLC, einkareknu 

ráðgjafarfyrirtæki í Bretlandi sem gefið hefur út leiðbeiningar sem byggja á reynslu af 

mistökum sem gerð voru fyrst eftir að innkaupaferlið var tekið í notkun.207  Notkun 

samkeppnisviðræðna við opinber innkaup í Bretlandi var að miklu leyti háð aðkomu 

sérfræðinga í einkageiranum á fyrstu árum þess. Í niðurstöðum rannsóknarskýrslu 

fjármálaráðuneytisins var lögð sérstök áhersla á mikilvægi þess að starfsmenn 

innkaupastofnananna sjálfra yrðu samkeppnishæfir við einkageirann. Lagt var til að þeir yrðu 

þjálfaðir sérstaklega í notkun samkeppnisviðræðna til að auka færni þeirra og þekkingu. Þá 

var einnig lagt til að gefið yrði út skýringarefni og leiðbeiningar fyrir þátttakendur svo þeir 

væru upplýstir um það hvers vænta mætti af þátttöku. Lagt var til að ráðist yrði í rannsókn á 

kostnaði við þátttöku til að auka vitund kaupenda um mikilvægi þess að skilgreina vandlega 

efnislegt innihald viðræðna svo umfang þeirra yrði ekki meira en þörf krefði. Þá var talin  

ástæða til að ráðast í frekari rannsóknir á framkvæmd samkeppnisviðræðna því skýrslan 

leiddi í ljós að of litlum tíma væri varið í undirbúning, markaðsrannsóknir og gagnaöflun áður 

en útboð væri auglýst. Talið var að eftir því sem meiri vinna yrði lögð í þessa þætti, leiddi það 

sjálfkrafa til markvissari viðræðna og lægri kostnaðar.208  

   

5.2.2 Undirbúningur útboðs og auglýsing 

Niðurstöður rannsóknarverkefna og fræðiskrif um undirbúning samkeppnisviðræðna gefa til 

kynna að hægt sé að gera betur við undirbúning útboða. Rannsóknarskýrsla breska 

fjármálaráðuneytisins leiddi í ljós ýmsa vankanta á framkvæmd samkeppnisviðræðna. Einn 

þeirra vankanta er að kaupendur hafa ítrekað óskað eftir ítarlegum en óþörfum gögnum úr 

hendi þátttakenda með tilheyrandi kostnaði. Slíkar beiðnir voru yfirleitt lagðar fram vegna 
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ónógs undirbúnings af hálfu kaupenda. Leitt var í ljós að kaupendur mættu í einhverjum 

tilvikum illa undirbúnir á fundi og fundir voru haldnir til að uppfylla áætlanir um fjölda funda 

en ekki til að leita lausna. Þá var einnig leitt í ljós í skýrslunni að dæmi voru um að 

þátttakendur fengju send gögn sem voru ekki fullunnin auk þess sem óútskýrðar tafir urðu á 

tímaáætlun.209 Ef kaupendur vanda ekki betur til verka er hætt við að trúverðugleiki þeirra 

verði fyrir borð borinn og traust milli aðila rýrnar sem leiðir til þess að samvinna þeirra bíður 

hnekki.  Afleiðingar þess geta orðið þær að gæði lausna dala og verðmæti fara forgörðum í 

samfélaginu. Slíkt er í andstöðu við eitt af markmiðum laganna um opinber innkaup, að 

stuðla að hagkvæmni í opinberum rekstri eins og ákvæði 1. gr. OIL kveða á um. 

 

5.2.2.1 Almenn upplýsingaöflun 

Werner telur að kaupendur þurfi við undirbúning útboðs á grundvelli samkeppnisviðræðna 

að vinna sömu grunnvinnu og ef þeir ætluðu að nota samningskaup við opinber innkaup. 

Hann segir að kaupandi þurfi að setja sér skýr og vel skilgreind markmið og að fullvinna 

viðskiptaáætlun (e. business case). Þannig auki kaupandi líkur á að afla nægra upplýsinga á 

undirbúningsstiginu til að hann geti með góðum hætti skilgreint matsforsendur sínar þannig 

að gagnist bæði honum og þátttakendum. Werner nefnir sérstaklega tæknilegar kröfur sem 

hann segir þurfa að skilgreina eins nákvæmlega og hægt er.210  

 

Rannsóknarskýrsla breska fjármálaráðuneytisins hefur einnig að geyma leiðsögn um 

mikilvægi þess að undirbúa útboð vel, afla mikilla upplýsinga og vinna úr þeim allt sem hægt 

er. Í skýrslunni er sérstaklega nefnt að þátttakendur telji að kaupendur hafi í sumum tilvikum 

ekki unnið heimavinnuna sína nógu vel heldur notað viðræðurnar til að móta þarfir sínar, 

kröfur og markmið með því að þiggja „ókeypis ráðgjöf“ frá þátttakendum í viðræðuferlinu. 

Áhersla er lögð á að slík vinna eigi að fara fram fyrir auglýsingu, það sé orðið of seint að gera 

það í viðræðunum sjálfum. Auk þess er sérstaklega nefnt í skýrslunni að kaupendur geti, í 

samvinnu við birgja/þátttakendur, aflað mun betri og ítarlegri upplýsinga fyrirfram. Slíkt geri 

viðræðuferlið markvissara, dragi úr kostnaði við viðræðurnar og auki gæði tilboða.211   
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Ráðgjafar Best Practice Group PLC segja það algeng mistök hjá kaupendum að gera ekki 

nægjanlega vel grein fyrir því hverju þeir sækjast eftir. Þeir skilgreini ekki nógu vel hvaða 

kröfur eru gerðar til vörunnar, verksins eða þjónustunnar sem verið er að kaupa eða hvaða 

tilgangi hún á að þjóna. Oft skilgreini þeir eingöngu tiltekin afköst eða framkvæmd þjónustu 

en geti ekki um tilganginn með kaupunum. Sá tilgangur er leiddur af viðskiptalegum 

markmiðum (e. business objectives) sem alla jafna eru unnin og skilgreind í tengslum við 

gerð viðskiptaáætlana. Skortur á slíkum upplýsingum leiði til þess að kaupendur verja of 

löngum tíma í viðræður við aðila sem hafa ekki getu til að afhenda það sem þjónar þörfum 

kaupandans best eða hafi ekki skilning á verkinu. Þá sé einnig hætta á að viðskiptasambönd 

við frambærileg og góð fyrirtæki fari forgörðum þar sem slæm reynsla þeirra af þátttöku í 

samkeppnisviðræðum geti leitt til þess að þau taki ekki þátt aftur. Mikilvægt sé í þessu 

samhengi að leggja fram mælanleg markmið sem byggja á hlutlægum viðmiðum.212 

 

Hjá 4p, sem minnst var á í kafla 4.6, hafa verið gefnar út skýringar á innkaupaferlinu 

samkeppnisviðræður213 og leiðbeiningar um notkun þeirra þegar um er að ræða 

einkafjármögnun á opinber verkefni, svo kölluð PFI verkefni.214 Í leiðbeiningunum er gefin 

leiðsögn um undirbúning á útboði með aðferð samkeppnisviðræðna. Þar segir að þegar þörf 

hefur verið skilgreind þurfi að fara fram mat á því hvaða innkaupaaðferð skuli notuð og síðan 

þurfi að fara fram ítarlegt mat á ýmsum þáttum. Niðurstöður þess mats eru svo lagðar fram  í 

drögum að viðskiptaáætlun (e. Outline Business Case). Þannig sé lagður grunnur að síðari 

tíma ákvarðanatöku sem treysti undirstöður útboðsins. Inntak slíkrar áætlunar tekur mið af 

hverju verkefni fyrir sig en er í raun greining á þörfinni sem ætlunin er að uppfylla, 

markaðnum sem hún birtist á auk eðlis hans. Þar er einnig greindur markhópurinn og eðli 

hans, afköst og tæknileg atriði. Inntak slíkrar áætlunar getur jafnframt verið gæðakröfur, 

kröfur tengdar umhverfisvernd, kröfur til viðhalds eða tækniaðstoðar, sérstakar kröfur um 

viðmót eða kröfur tengdar markhópnum. Þar gæti að auki komið fram afstaða til 

fjármögnunar, krafa um nýsköpun, krafa um tæknilegt forskot eða aðgengi að tilteknum 

lausnum eða sérhæfingu. Þessi upptalning er ekki tæmandi talin en getur gefið til kynna 
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hvaða þættir það eru sem kaupandi þarf að huga að áður en ráðist er í útboð til að tryggja 

skilvirkni, gagnsæi og öryggi í framkvæmd. Öll óvissa sem lagt er upp með, eykur hættuna á 

því að útboðið og forsendur þess sé vefengt af þátttakendum. Það virðist eining um það 

meðal stefnumótandi aðila í Bretlandi að mikilvægt sé að vanda vinnu við undirbúning 

samkeppnisviðræðna til að tryggja hagkvæmni þeirra og gæði lausna. Niðurstöður slíkrar 

vinnu gagnast ekki eingöngu við að skilgreina vandlega matsforsendur, heldur einnig sem 

upplýsingagjöf til þátttakenda og sem inntak útboðsgagna. Í rannsóknarskýrslu breska 

fjármálaráðuneytisins er talað um að kaupanda beri að leita svara við spurningum sínum 

áður en innkaupin eru auglýst en gera ekki ráð fyrir að svörin fáist með viðræðunum. Það 

geti einnig leitt til þess að viðræðurnar sjálfar muni snúast um fáa og vel skilgreinda hluti.215 

 

5.2.2.2 Skilgreining matsforsendna 

Eftir því sem upplýsingarnar til að moða úr eru meiri og betri, eru meiri líkur á að kaupandi 

geti skilgreint matsforsendur sínar með fullnægjandi hætti, strax í upphafi. Það er 

vandmeðfarið að bæta við matsforsendur eftir því sem viðræðunum vindur fram þar sem 

hætta skapast á að forsendurnar taki breytingum við það og líkur á ágreiningi aukast að sama 

skapi. Það er því mikilvægt að sem mest liggi fyrir af upplýsingum hjá kaupanda strax í 

upphafi. Kaupendum í Frakklandi og Danmörku er þó heimilt að bæta við matsforsendur 

sínar eftir því sem viðræðum vindur fram svo lengi sem upphaflegum forsendum um verð, 

gæði og afköst auk umhverfislegra forsendna er ekki breytt. Hafi kaupandi ekki aflað góðra 

gagna strax í upphafi skapast einnig hætta á að hann skilgreini matsforsendur sínar ranglega. 

Slíkt getur leitt til þess að lausnirnar sem honum eru boðnar endurspegli ekki að fullu þarfir 

hans og kröfur. Það er því vandasamt að segja með nógu nákvæmum hætti til um forsendur 

til að þátttakendur geti boðið lausn sem endurspeglar að fullu ýtrustu kröfur og þarfir 

kaupanda án þess að binda þátttakendur um of í smáatriðum. Sú vísa að kaupendur afli 

ítarlegra upplýsinga um aðstæður, markaði, birgja, lausnir á markaði og þess háttar er því 

líklega ekki of oft kveðin. Werner hefur kynnt hugmyndir sínar um tæknilegt inntak 

matsforsendna fyrir vali á hagkvæmasta tilboði í þeim tilgangi að auðvelda kaupendum að 

skilgreina þær. Hann segir forsendurnar þurfa að vera nothæfar í tvennum skilningi. Þær 

þurfi annars vegar að vera hæfar til að afmarka lausnina sem uppfyllir þarfir og kröfur 
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kaupandans sbr. 6. mgr. 31. gr. OIL og hins vegar að meta hagkvæmasta tilboðið sbr. 8. mgr. 

31. gr. OIL. Forsendurnar eigi því að endurspegla hin efnislegu markmið kaupandans, þarfir 

hans og kröfur. Vægi þeirra endurspeglar hins vegar áherslur kaupandans á mikilvægi 

einstakra þátta. Forsendurnar verða þannig viðmið sem horft er til allan viðræðuferilinn og 

þátttakendur miða allar sínar lausnir við. Það er því gríðarlega mikilvægt að forsendur fyrir 

vali hagkvæmasta tilboðs og vægi einstakra þátta endurspegli raunverulegar þarfir og kröfur 

kaupandans til að lausnin sem valin er geymi örugglega svör við þeim þörfum. Werner 

skilgreinir einnig hvernig góðar matsforsendur ættu að vera úr garði gerðar til að þær þjóni 

tilgangi sínum. Hann segir þær þurfa að vera vel skilgreindar og þær þarf að vera hægt að 

sannreyna eða vera mælanlegar. Þær þurfa að veita kaupanda nægjanlegt svigrúm til mats 

og vera nógu víðtækar til að ná yfir þarfir hans og kröfur. Þá þurfi þær að vera í samræmi við 

önnur gögn sem stafa frá kaupanda. Helsta áskorun kaupandans er því að leggja fram 

forsendur sem eru nógu vítt skilgreindar til að efnislegt inntak lausna sem verða til í 

viðræðuferlinu rúmist innan þeirra en nógu nákvæmar til að þær séu nothæfar til að afmarka 

endanlega lausn og velja hagkvæmasta boð. Þessu til viðbótar þurfa forsendurnar að gagnast 

kaupanda til að útiloka þátttakendur á grundvelli 5. mgr. 31. gr. OIL ef kaupandi velur að fara 

þá leið að fækka þátttakendum og/eða lausnum við viðræðurnar sjálfar. Werner lætur ekki 

þar við sitja. Hann segir kaupendur þurfa að nota mælanlegar forsendur þar sem hægt er að 

nota stigagjöf eða mismunandi vægi til að bera saman við lausnir. Þegar ekki sé hægt að 

mæla magn eða gæði megi nota matslíkan með annars konar mælikvörðum. Þá megi einnig 

stilla upp líkani sem gefur tiltekinn stigafjölda ef lágmarkskröfum er mætt en sé farið umfram 

þær í lausninni sé áskilinn réttur með matskerfinu til að gefa aukastig fyrir slíka lausn. 

Mælanleiki þess hluta lausnarinnar sem fer umfram lágmarkskröfur er ekki alltaf fyrir hendi 

eða skýr. Til að gera ráð fyrir slíkri mælingu má hugsa sér að reynt verði að leggja mælistiku á 

ávinning kaupandans af viðbótinni því fjárhagslegar forsendur er yfirleitt auðvelt að mæla. 

Það getur hins vegar reynst þrautin þyngri að leggja upp forsendur fyrir tæknilegum 

útfærslum áður en þær verða til. Matsforsendurnar þurfa þó að geta mælt gæði tæknilega 

hluta lausnarinnar, hönnun, umhverfisleg atriði og gæði rekstrarþátta. Þessa meginþætti má 

svo skilgreina nánar með undirflokkun og gefa þeim viðeigandi vægi.216 
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5.2.2.3 Útboðsgögn 

Bretar hafa lagt talsvert upp úr því að meta eftir á hvernig til hefur tekist til að læra af 

reynslunni. Eftir Ólympíuleikana í London 2012 varð engin breyting þar á þar sem þeir mátu 

sérstaklega ýmsar framkvæmdir og kaup á verkum, vöru og þjónustu. Var það gert undir 

merkjum Learning Legacy en verkefnið á rætur að rekja til innkaupastofnunar 

Ólympíuleikanna, Olympic Delivery Authority, hér eftir nefnd ODA. Hluti verkefnisins var að 

meta gögn sem vörðuðu ýmsar byggingarframkvæmdir. Á heimasíðu verkefnisins217 er að 

finna útboðsgögn til dæmis vegna byggingar sundlauga og tengdra mannvirkja. Í þeim má 

finna ítarlegt yfirlit yfir verkefnið, viðræðuferilinn og þarfir og kröfur kaupandans. Í boði um 

þátttöku í viðræðunum (e. Invitation to Participate in a Dialogue) gefur að líta orðskýringar, 

skilmála, forsendur, áætlanir um framvindu með ítarlegum tíma- og fundaáætlunum, reglur 

um þátttöku, valforsendur og hæfiskröfur auk nákvæmari yfirlita yfir fundarefni einstakra 

viðræðufunda, markmiða þeirra og áætlaðrar útkomu og nákvæmar leiðbeiningar um kröfur 

til þátttakenda. Með framlagningu svo ítarlegra gagna er reynt að gera ferlið eins gagnsætt 

og mögulegt er og að gefa eins ítarlega forskrift fyrir lausn eins og mögulegt er strax í 

upphafi. Með því eru einnig líkur á að búið sé að svara mikilvægum spurningum um kröfur til 

lausnarinnar sjálfrar og kaupandi þurfi því ekki að eiga viðræður við þátttakendur um þær. Þá 

er auk þess búið að ákveða uppsetningu ferlisins og velja útfærslu hans. Nákvæm markmið 

fyrir hvern og einn fund sem áætlaður er, liggja fyrir og það liggur einnig ljóst fyrir hvað 

þátttakendur þurfa að leggja fram af gögnum á hverjum fundi og hvaða hluta lausnarinnar 

þeir þurfa að útfæra á hverjum tímapunkti.218 Slíkt verður mikilvægt leiðarljós við flóknar 

viðræður þar sem auðvelt er að villast af leið. Eins og áður hefur verið rakið er krafa gerð um 

að matsforsendur séu endanlega mótaðar strax í upphafi og meginforsendur lagðar fram, 

auk vægis þeirra. Þá hefur einnig verið skorið úr um að undirflokkar (e. sub criteria) sem 

jafnframt hefur verið gefið mismunandi vægi skuli hafa fengið á sig endanlega mynd. Um það 

var fjallað í dómi Evrópudómstólsins þar sem skýrt var kveðið á um að kaupandi verði að 

tilgreina vægi undirflokka í matsforsendum sínum.219 
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5.2.3 Ferlið sjálft 

Kaupendum er að einhverju leyti í sjálfsvald sett hvernig þeir útfæra reglurnar um 

samkeppnisviðræður. Eins og áður var rakið hafa komið fram mismunandi módel með 

mismunandi útfærslum í Evrópu. Vafi virðist leika á því að samsetta módelið í kafla 3.4.2 sé 

að fullu í samræmi við kröfur um trúnað við þátttakendur, einstefnumódelið í kafla 3.4.1 er 

ekki talið uppfylla að fullu þarfir kaupenda auk þess sem lausnir sem verða til við slíka 

aðferðafræði geta orðið afar ólíkar og erfiðar í samanburði. Blandaða módelið í kafla 3.4.3 

virðist hins vegar fara bil beggja, þar sem upplýsingar frá þátttakendum leiða eingöngu til 

nákvæmari skilgreiningar á matsforsendum og þátttakendur bjóða í eina endanlega lausn 

sem uppfyllir þarfir og kröfur kaupandans með sem bestum hætti miðað við fram komnar 

lausnir. Það módel er notað með góðum árangri án þess að trúnaðarákvæði hafi verið dregin 

í efa eins og fram kom í kafla 4.5. Víðtækum heimildum til að útfæra framkvæmd 

samkeppnisviðræðna er þó haldið í skefjum af meginreglunum um trúnað, gagnsæi og 

jafnræði. Það getur hins vegar verið snúið að ákvarða hvar þau mörk liggja og gætu 

leiðbeiningar eða skýringar komið að góðum notum hvað það varðar.  

 

5.2.3.1 Öll atriði væntanlegs samnings 

Enginn vafi leikur á því að ræða má öll atriði væntanlegs samnings við samkeppnisviðræður. 

Erfiðara getur reynst að henda reiður á hvað nauðsynlega þarf að ræða og hvernig stilla má 

viðræðum í hóf þannig að umfang og kostnaður við þátttöku verði ekki óheyrilega mikill. 

Bretar hafa lagt áherslu á að kaupendur hendi reiður á slíkar takmarkanir til að kostnaður 

þátttakenda verði ekki óyfirstíganlegur. Við endurskoðun á innkaupum BBC þar sem keypt 

var þjónusta við að færa sjónvarpsútsendingar yfir á stafrænt form var reiknaður út 

kostnaður við þátttöku í útboðinu. Kostnaður kaupandans var í kringum ein milljón 

sterlingspunda en verkefnið var mannað af hálfu kaupandans með 13-15 manns í rétt rúmt 

ár. Kostnaður þátttakenda var á bilinu ein til ein og hálf milljón sterlingspunda. Verkefnið var 

mannað jafnmörgum starfsmönnum og kaupandans af hálfu hvers og eins þeirra þriggja 

þátttakenda sem tóku þátt í viðræðunum. Samtals höfðu því um 60 manns unnið að 

viðræðunum í rúmt ár. Þar sem um 500 milljóna punda verkefni var að ræða var talið að 
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kostnaður sem samsvaraði 0,2% af þeirri upphæð væri réttlætanlegur.220 Það liggur í 

hlutarins eðli að viðræður sem eru svo umfangsmiklar, taka svo langan tíma og eru 

mannaðar svo mörgu starfsfólki eru flóknar. Það er því mikilvægt að takmarka viðræðurnar 

eins og hægt er með því að skýra sem mest fyrir fram með upplýsingaöflun og rannsóknum 

en auk þess að áætla með nákvæmum hætti hvað taka skuli fyrir á hverjum tíma, hvaða 

markmiðum skuli náð, hvaða gögnum þátttakendur skuli skila af sér í hverjum áfanga og svo 

framvegis. Útboðsgögn ODA virðast sérlega nákvæm, vel úr garði gerð og til eftirbreytni. Á 

heimasíðu verkefnisins kemur einnig fram að stofnuninni hafi tekist að afhenda öll verk 

innan tímamarka og innan fjárheimilda.221 Þá vekur athygli að hluti af endanlegum 

matsforsendum ODA eru samningsdrög sem lögð eru fram áður en þátttakendur leggja fram 

lokatilboð. Sé gengið að ákvæðum þess samnings fást fleiri stig við mat á tilboðinu en ef 

þátttakendur gera tillögur að breytingum á ákvæðum hans. Er þá fyrirfram búið að leggja 

ákveðnar kvaðir á þátttakendur og samningi aðila er með því stýrt í tiltekinn farveg, sem 

hentar kaupandanum. Það einfaldar eftirfarandi samningsviðræður ef lítið sem ekkert er 

hróflað við ákvæðum samningsins eftir að drög hans eru lögð fram. Með því er viðurkennt að 

kaupanda er, eins og fram kom í kafla 4.9, heimilt að leggja fram ítarlegri skilgreiningar á 

matsforsendum eftir að viðræður eru hafnar. Hér ber þó að geta þess að með þessu verklagi 

er gagnsæi einnig aukið af hálfu kaupanda og reynt er að skýra sem mest af óvissuatriðum 

fyrirfram. Þátttakendur hafa hag af slíku, ekki síður en kaupandinn. 

 

Best Practice Group PLC hafa lagt mikið upp úr því að kaupendur veiti þátttakendum 

greinargóðar upplýsingar um viðskiptaleg markmið sín (e. business objectives). Það gera þeir 

til að lausnir þeirra endurspegli svörun við slíku markmiði en ekki eingöngu svör við 

tæknilegum atriðum. Tæknileg atriði geti verið of takmarkaður mælikvarði til að endurspegla 

fullt samræmi lausna við markmið kaupandans.222 
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5.2.3.2 Mat tilboða og val á samningsaðila 

Ítrekað hefur komið fram að forsendur fyrir vali á hagkvæmasta tilboði skuli koma fram í 

útboðsauglýsingu eða í útboðsgögnum sem afhent eru í síðasta lagi eftir forval, áður en hinar 

eiginlegu samningaviðræður hefjast. Í rannsóknarskýrslu breska fjármálaráðuneytisins kemur 

fram að tiltekinn kaupandi hafi skipulagt útfærslu matslíkansins undir blandaða módelinu 

eins og það er skilgreint í kafla 3.4.3. Kaupandinn bað þátttakendur um nánar tilgreindar 

upplýsingar í tilteknum köflum í endanlegu tilboði sínu sem hann tengdi beint við 

matslíkanið. Það gerði mat tilboða mun gagnsærra og einfaldara en þegar forsendur eru 

háðar huglægu mati kaupanda. Útfærsla gagna sem þátttakendur voru beðnir um voru því 

klæðskerasniðnar og féllu beint inn í matsmódelið. Raunar kemur fram í skýrslunni líka að 

svo nákvæmlega útfærð gögn séu fremur undantekning en regla.223 Í skýrslunni er hins vegar 

lögð fram sú tillaga að við samkeppnisviðræður framtíðarinnar sé æskilegt að gera 

nákvæmari grein fyrir forsendum fyrir vali á hagkvæmasta tilboði með því að öll gögn sem 

þátttakendur eru beðnir að skila með endanlegu tilboði falli með fyrirfram skilgreindum 

hætti inn í matslíkanið. Það muni hafa í för með sér lægri kostnað við þátttöku og auka 

gagnsæi og gæði mats á endanlegum tilboðum. Með því sé einnig tryggt að verið sé að bera 

saman sambærilegar upplýsingar, sem eykur enn á gæði matsins og dregur úr líkum á því að 

niðurstöðurnar verði dregnar í efa.224 

 

5.2.4 Lok útboðs/samningar 

Í leiðbeiningum Best Practice Group PLC er sérstök áhersla lögð á að samningsskilmálar liggi 

fyrir þegar hagkvæmasta tilboð er valið. Þannig sé ekki nóg að semja um efnislega lausn 

heldur verði skilmálar samningsins að liggja fyrir líka. Bent er á að lausn ágreinings sem kann 

að rísa af því tilefni að samningsskilmálar séu óskýrir geti verið kostnaðarsöm.  Sérstaklega er 

varað við því að skilja eftir útfærsluþætti samningsins í þeirri trú að það verði auðvelt að 

ganga frá slíkri útfærslu síðar. Bent er á að það sé mun farsælla að ganga frá öllum lausum 

endum við samningsaðila strax og að best sé að hafa sem mest af slíkum útfærslum 

skriflegar. Það muni þegar til lengri tíma er litið, spara tíma og fjármagn. Að lokum er 

sérstaklega varað við því að hefja framkvæmd samningsins áður en búið er að ganga frá 

öllum skilmálum. Reynsla Breta af slíku er ekki góð þar sem kaupendur hafa verið taldir 
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bundnir af atriðum sem þeir ætluðu sér aldrei að semja um og kostnaður við verkið eykst 

jafnframt. Þeir mæla því sterklega með því að menn ljúki að öllu leyti við samningsgerð áður 

en hafist er handa við framkvæmdir.225 

5.3 Bjartari hliðar samkeppnisviðræðna 

Þrátt fyrir margvíslega galla á innkaupaferlinu samkeppnisviðræðum er þó heilmikil ánægja 

með hann líka. Í úttekt EPEC (e. The European PPP Expertise Centre) eru 

samkeppnisviðræður taldar gefa góða raun þegar bjóða þarf út verkefni á sviði nýsköpunar 

þar sem þær heimila uppbyggilegar viðræður á milli kaupanda og þátttakenda. Slíkar 

viðræður leiði oft til verðmætra lausna sem koma kaupanda vel. Eigi þetta ekki síst við um 

flókin mannvirki, svo sem sjúkrahús og fangelsi þar sem hönnun skiptir miklu máli til að virkni 

mannvirkisins og tæknileg útfærsla sé eins og best verður á kosið og að það nýtist 

kaupandanum sem best. Samkeppnisviðræður eru því taldar afar góð leið til að laða fram allt 

það besta sem þátttakandi getur boðið og kaupandi þarfnast og að samvinna þeirra sé í öllu 

falli virðisaukandi.226 Bretar hafa komist að svipaðri niðurstöðu. Þeir telja 

samkeppnisviðræður góða viðbót við þá innkaupaferla sem áður voru fyrir hendi. Auk þess 

telja þeir að samkeppni sé vel við haldið og að samkeppnisviðræður viðhaldi aga og stuðli að 

góðum samskiptum milli kaupenda og þátttakenda. Þá telja Bretar, eins og úttekt EPEC leiðir 

í ljós, að samkeppnisviðræður leiði af sér betri lausnir en hefðbundnar útboðsaðferðir og 

endurspegli þarfir og kröfur kaupanda vel. Bretar gjalda þó varhug við alhæfingum hvað 

þetta varðar því að þetta eigi eingöngu við þar sem innkaupferlinu er beitt með réttum 

hætti. Þeir gagnrýna nefnilega líka ofnotkun ferilsins og skort á undirbúningi þar sem 

kaupendur ganga illa undirbúnir til viðræðnanna og gera þátttöku tímafrekari og 

kostnaðarsamari en þörf er á.227 

 

5.4 Mögulegar aðgerðir hérlendis 

Lítinn lærdóm er hægt að draga af notkun samkeppnisviðræðna hérlendis vegna lítillar 

notkunar. Á hinn bóginn virðist sem matsforsendur séu sérstakt áhyggjuefni þátttakenda 
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hérlendis ef marka má þau mál sem ratað hafa til kærunefndar útboðsmála. Sérstök ástæða 

er til að gefa því sérstakan gaum hvernig ráða megi bót á slíkum ágreiningi. Ef horft er til 

reynslu annarra þjóða má greina ýmsar aðgerðir sem grípa má til, í þeim tilgangi að vanda til 

verka og forðast ágreining og/eða kærumál. Án þess að um tæmandi talningu sé að ræða má 

nefna nokkur atriði: 

-Meiri og betri undirbúning kaupenda og miðlægrar innkaupastofnunar þar sem skrifuð eru 

drög að viðskiptaáætlun og sérstaklega unnið að því að afla upplýsinga og gagna sem nota 

má til þess að undirbyggja matsforsendur. 

-Ítarlegri útboðsgögn þar sem áætlun um framvindu viðræðna er lögð fram strax í upphafi og 

val á innkaupaferli er rökstutt. 

-Útgáfu faglegra skýringa og/eða leiðbeininga þar sem byggt er á reynslu annarra þjóða. 

-Aukið aðgengi þátttakenda að sérfræðingum og/eða leiðbeiningum um ferlið og hvers má 

vænta. 

-Uppbyggingu sérfræðiþekkingar á samkeppnisviðræðum innan miðlægrar innkaupa-

stofnunar. 

-Meiri faglega umræðu um óskýr lagaákvæði og möguleg ágreiningsefni. 

 

Verði ráðist í útgáfu leiðbeininga eins og bent hefur verið á að geti verið góður kostur, þyrftu 

þær að taka á þeim álitaefnum sem greint var frá í kafla 4.11. Höfundur telur að eftirfarandi 

atriði mætti hafa til hliðsjónar við skrif slíkra leiðbeininga: 

1. mgr. 31. gr. OIL : Skilgreina þarf „sérlega flókinn samning“ með hlutlægum viðmiðum 

og/eða dæmum. Gera þarf greinarmun á tæknilegum atriðum og tækniforskriftum í b-d 

liðum 40. gr. OIL. Skilgreina þarf með nánari hætti hvað átt er við með lagalegri eða 

fjárhagslegri gerð framkvæmdar með dæmum og nánari umfjöllun. 

2. mgr. 31. gr. OIL: Gefa þarf leiðbeiningar um það hve ítarlega þarf að lýsa þörfum og 

kröfum kaupanda til að tryggt sé að kaupandi lýsi örugglega réttum forsendum og fái 

örugglega tilboð í samræmi við þær þarfir og kröfur. Hér telur höfundur augljóst að horfa til 
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leiðbeininga Breta um undirbúning útboðs með skrifum á viðskiptaáætlun þar sem afrakstur 

slíkra skrifa hefur verið notaður til skilgreiningar á útboðnu verki með góðum árangri. 

3. mgr. 31. gr. OIL: Í Evrópu hafa mótast þrjár mismunandi útfærslur af 

samkeppnisviðræðum sem leitt hafa af sér mismunandi aðferðir við viðræðurnar og 

mismunandi meðferð trúnaðarákvæða eins og fram kom í köflum 3.4.1- 3.4.3. Telja má að 

það sé góð vinnuregla að leggja fram áætlun um viðræðurnar, markmið hvers áfanga, kröfur 

um framlögð gögn og annað í þeim dúr sem auðveldar þátttakendum að sjá fyrir hvernig 

samkeppnisviðræðurnar þróast og hvaða þætti þeir þurfa að vinna á hverjum tíma. Með því 

er gagnsæi aukið til muna, sem aftur auðveldar aðilum að vera samstíga í gegnum flókinn 

viðræðuferilinn. 

4. mgr. 31. gr. OIL: Ekki hefur verið lögð fram skilgreining á því hvaða upplýsingar eru 

undirorpnar trúnaði við samkeppnisviðræður en í kafla 4.11 var skýrt hvernig val á útfærslu 

hefur sjálfkrafa áhrif á meðferð trúnaðarupplýsinga. Ætli kaupendur á Íslandi að fara sömu 

leið og Bretar og Danir hafa gert telur höfundur augljóst að með því geti skapast hætta á að 

þátttakendur telji misfarið með trúnað. Helgast það af þeirri staðreynd að tæknileg atriði 

sem lögð eru fram í ítarlegum útboðsgögnum eftir að viðræðum lýkur byggja á lausnum sem 

þátttakendur hafa lagt fram við viðræðurnar.  Bæði Danir og Bretar hafa notað umrædda 

aðferð, að því er virðist án vandkvæða. Því er alls ekki haldið fram að hún stangist á við 

trúnaðarákvæðin þó vissulega geti verið stutt yfir í að brjóta trúnað. Telur höfundur að skýra 

þurfi viðhorf og afstöðu til trúnaðarupplýsinga og hugsanlega skilgreina með nákvæmari 

hætti hversu langt er óhætt að ganga til að fyrirbyggja misskilning og auka öryggi við notkun 

samkeppnisviðræðna. 

5. mgr. 31. gr. OIL: Aðferðir við fækkun lausna eru ekki nefndar í tilskipuninni eða lögunum. 

Þar sem notast ber við upphaflegar matsforsendur fyrir vali á hagkvæmasta tilboði verður að 

telja heppilegast að útilokun í áföngum byggi á hlutlægum mælikvörðum sem lagðir eru á 

formleg framlög þátttakenda. Þau framlög geta verið nokkurs konar fortilboð eða tilboð í 

tiltekna hluta lausnarinnar, eftir atvikum. Höfundur telur að ekki verði séð að með öðrum 

hætti sé tryggt að gagnsæis-  og jafnræðisreglur séu viðhafðar.  

6. mgr. 31. gr. OIL: Það hvenær kaupandi bindur endi á viðræður til að kalla eftir tilboðum er 

ekki skilgreint í tilskipuninni eða lögunum. Sum ríki hafa þó farið þá leið að gera það ekki fyrr 
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en þátttakendur eru búnir að leggja fram nokkurs konar fortilboð og kaupendur búnir að 

ganga úr skugga um að þau innihaldi öll þau atriði sem nauðsynleg eru til að hrinda samningi 

í framkvæmd. Með því er slegið föstu skyldu kaupandans til að halda viðræðum áfram þar til 

þessum þætti er lokið. Telur höfundur að um ágæta vinnureglu sé að ræða að taka slíkt til 

fyrirmyndar til að koma í veg fyrir misskilning og auka öryggi í framkvæmd viðræðnanna. 

7. mgr. 31. gr. OIL: Engar skilgreiningar finnast á því hvaða atriði tilboð þurfa að innihalda til 

að fullnægja kröfum um að þau geymi öll atriði sem nauðsynleg eru til að hrinda samningi í 

framkvæmd. Með því að fylgja fordæmi um að kaupendur leggi fram fortilboð til að 

kaupendur geti gengið úr skugga um að þátttakandi leggi fram gild tilboð dregur það úr 

mögulegum misskilningi um þetta atriði en að sama skapi má segja að með því sé skylda lögð 

á herðar kaupandans að hafa eftirlit með því að þátttakendur leggi fram gild tilboð.  

8. mgr. 31. gr. OIL: Mismunandi útfærslur við samkeppnisviðræður leiða til mismunandi 

meðferðar matsforsendna. Sú leið sem Bretar og Danir hafa farið leiðir til þess að 

upphaflegar útboðsforsendur eru vítt skilgreindar en ítarlegri og nákvæmari skilgreiningar á 

þeim lagðar fram eftir að viðræðum er lokið. Það virðist ekki hafa valdið vandræðum og 

virðist ekki vera litið svo á að um sé að ræða breytingar á grundvallarþáttum tilboðs eða 

útboðsauglýsingar. Augljóslega verður þó að vanda til framsetningar og mats á upphaflegum 

forsendum enda óheimilt að breyta þeim. Á hinn bóginn hafa aðrar þjóðir bent á að 

matsforsendur skuli liggja fyrir frá upphafi, eftir atvikum flokkaðar í yfir- og undirflokka þar 

sem hver flokkur hefur ákveðið vægi. Þar sem þetta atriði hefur einnig verið kæruefni 

hérlendis er sérstök ástæða til að meta hversu langt má ganga við að þrengja og/eða víkka 

matsforsendur með framlagningu ítarlegri gagna eftir að viðræðum lýkur, sé á annað borð 

talið heimilt að viðhafa þá aðferð. Að öðrum kosti verður að líta svo á að ekki sé heimilt að 

leggja fram nein ný gögn sem varða matsforsendur eftir að útboðsgögn eru afhent í upphafi. 

9. mgr. 31. gr. OIL: Ekki hefur verið greitt fyrir samkeppnisviðræður hérlendis, enn sem 

komið er. Sé ætlunin að gera það, væri gott að skilgreina forsendur fyrir slíkum greiðslum og 

jafnvel skilyrði og kæmu slíkar upplýsingar þá fram í útboðsgögnum. 
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5.5 Samantekt 

Eins og að framan er rakið hafa Bretar talsverða reynslu af notkun samkeppnisviðræðna og 

þeir hafa jafnframt lagt sig fram um að leysa úr vandamálum sem stafa af óskýrleika 

tilskipunarinnar. Útgáfa ýmis konar leiðbeininga, bæði af hálfu hins opinbera og einkaaðila, 

hefur líklega átt sinn þátt í að notkun samkeppnisviðræðna er mikil þar í landi og framkvæmd 

þeirra farsæl. Hugsanlega má að einhverju leyti rekja farsæld þeirra til þess að slík 

leiðbeiningarútgáfa er hluti af venjum Breta og hún fellur vel að engilsaxneskum rétti eins og 

fjallað var um í kafla 4.1. Á hinn bóginn má ljóst vera að aukin umræða og sérstakt eftirlit 

með framkvæmd og árangri hefur einnig talsvert að segja við að byggja upp sérþekkingu sem 

leiðir af sér aukið öryggi í notkun innkaupaferla eins og samkeppnisviðræðna. Utan skýrari 

reglusetningar virðist hins vegar fátt betra til að ráða bót á óskýrleika reglnanna en góður 

undirbúningur, uppbygging sérfræðiþekkingar og jafnvel útgáfa faglegra leiðbeininga og/eða 

skýringa þar sem fagaðilar sem bera ábyrgð á málaflokknum hafa frumkvæði að því að opna 

umræðuna í þeim tilgangi að beina notkuninni í viðurkenndan farveg. Lagði höfundur fram 

tillögur að efnislegu inntaki slíkra leiðbeininga sem skýrt gætu réttinn og auðveldað notkun 

samkeppnisviðræðna.  

 

6. Niðurstaða 

Innkaupaferillinn samkeppnisviðræður, sem kynntur var til sögunnar með tilskipun 

framkvæmdastjórnar Evrópusambandsins er almennt talinn leiða til betri lausna við opinber 

innkaup flókinna verkefna og aukinna gæða í tilboðum þegar um flókna samninga er að 

ræða. Enn vekur hann þó upp spurningar um inntak og umfang þeirra heimilda sem í honum 

felast vegna óskýrleika við orðalag og framsetningu reglnanna. Ekkert ríkja 

Evrópusambandsins hefur valið þá leið að skrifa ítarlegri reglur eða skýra ákvæði 

tilskipunarinnar umfram orðalag hennar, með formlegum hætti svo sem með laga- eða 

reglugerðarsetningu. Það hefur valdið óvissu um notkun innkaupaferilsins og leitt til 

ágreinings um það hversu langt megi ganga á ýmsum stigum hans og hvernig túlka skuli 

reglurnar. Framkvæmdastjórnin hefur lagt fram endurbættar tillögur að reglum í frumvarpi 

að nýrri tilskipun. Henni er ætlað að svara, að minnsta kosti að hluta, þeim spurningum sem 

eldri reglur hafa vakið. Ríki Evrópusambandsins verða þó enn að skýra og skilgreina bæði 

inntak og umfang margra ákvæðanna. Í raun hafa mörg ríki Evrópusambandsins, einkum 
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Bretland brugðist við þessari stöðu með útgáfu stuðningsefnis til að fella framkvæmd útboða 

á flóknum samningum í viðurkenndan farveg.  Mikil áhersla er lögð á ítarlegan undirbúning 

og gagnaöflun til að undirbyggja matsforsendur fyrir vali á hagkvæmasta tilboði. Þá er einnig 

lögð sérstök áhersla á uppbyggingu sérfræðiþekkingar innan miðlægra innkaupastofnana og 

að endurmeta útboð með skilvirkum hætti til að læra af reynslunni, í þeim tilgangi að bæta 

verkferla, lækka kostnað og auka traust og öryggi við notkun innkaupaferilsins. Með því má 

tryggja viðunandi undirbúning sem leiðir til ítarlegri matsforsendna, öruggari grundvallar 

fyrir útboði og styttri tíma og minni kostnaðar við viðræðurnar. Auk þess er almennt talið að 

leggja beri meiri vinnu í upplýsingaöflun og undirbúning útboðs til að vinna gegn óskýrleika 

ákvæðanna.  

 

Í ríkjum með engilsaxneskt réttarkerfi, eins og Bretlandi, virðist hafa gefið góða raun að skýra 

lagaákvæði með útgáfu leiðbeininga til notenda, vegna eðlis réttarins. Helgast það af því að 

dómstólum og framkvæmdavaldinu er viðurkennt talsvert svigrúm til að móta réttarreglur og 

útfærslur réttarins. Á Íslandi verður að telja að formleg laga- eða reglugerðarsetning sé 

heppilegri leið til að skýra réttinn þar sem réttarkerfi okkar gerir ráð fyrir að sett lög séu 

hinar eiginlegu réttarheimildir þó vissulega sér horft til annarra viðmiða þar sem réttarreglur 

skortir. Með því væri styrkari stoðum rennt undir lögskýringar ákvæðanna en ef eingöngu er 

horft til leiðbeininga sem ekki eru bindandi réttarheimildir. Um það var rætt sérstaklega í 

kafla 5.1. Hins vegar gætu slíkar leiðbeiningar komið að góðum notum við að fella 

framkvæmd samkeppnisviðræðna í viðurkenndan farveg og skapa sátt um túlkun 

ákvæðanna. Lítt stoðar fyrir íslenska notendur að horfa til Evrópuréttarins sem fordæmis þar 

sem rétturinn hefur, enn sem komið er, ekki verið undirorpinn neinum breytingum eða 

formlegri túlkun dómstóla og í annan stað er ekki hægt að byggja á beinum réttaráhrifum 

hérlendis. Í þriðja lagi er svo skilið eftir nægjanlegt svigrúm fyrir ríki Evrópusambandsins til 

innleiðingar að eingöngu túlkun á meginreglum ákvæðanna gætu orðið fordæmisgefandi 

ekki minniháttar útfærsluatriði. Þó ekki sé unnt að byggja á beinum réttaráhrifum hérlendis 

er þó vissulega gert ráð fyrir að horft sé til Evrópuréttarins við skýringu landsréttar og taka 

þannig mið af þeim reglum sem innleiddar hafa verið.228 Á meðan mál sem varða túlkun 

ákvæðanna hafa ekki ratað til Evrópudómstólsins er þó ekki á öðru að byggja en túlkun 

                                                      
228

 Davíð Þór Björgvinsson, EES-réttur og landsréttur (n. 22) 160. 
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einstakra ríkja. Sú túlkun tekur alla jafna mið af gildum og venjum í því ríki auk réttarkerfisins 

og verður að telja býsna langsótt að nota slíka túlkun til lögskýringa hérlendis. 

 

Er það álit höfundar að heppilegasta leiðin til að ráða bug á óskýrleika þeim sem ákvæði 

tilskipunarinnar hefur í för með sér, jafnvel eftir að nýjar reglur verða innleiddar í íslenskan 

rétt, sé að ráðast í ítarlegri laga- eða reglugerðarsetningu. Það að eftirláta kærunefnd 

útboðsmála og/eða dómstólum mótun réttarins eins og raunin er nú, telur höfundur ekki í 

fullu samræmi við valdskiptingarákvæði stjórnarskrárinnar. Óskýrleiki ákvæðanna og vafi á 

túlkun sé slíkur að rétturinn sé í raun mótaður hjá dómsvaldinu að hluta, en ekki 

löggjafarvaldinu. Höfundur telur talsverða hættu á að óskýrleiki ákvæðanna mundi standa 

notkun samkeppnisviðræðna fyrir þrifum og sé ekkert að gert muni það hafa áhrif á öryggi 

notenda. Hætta sé á að kaupendur veigri sér við að nota innkaupaferilinn þar sem því fylgi of 

margir óvissuþættir með tilheyrandi kostnaði við úrlausn ágreiningsmála. Það geti einnig 

dregið úr þátttöku bjóðenda og þannig haft bein áhrif á samkeppni. Eins og áður segir er þó 

hugsanlegt að útgáfa leiðbeininga geti fellt notkunina að einhverju leyti í viðurkenndan 

farveg. Slíkar leiðbeiningar geti haft áhrif til góðs, þar sem notendur geti gengið að túlkun 

reglnanna vísum af hálfu framkvæmdavaldsins. Þá sé einnig mikilvægt að læra af reynslu 

annarra þjóða, tryggja sérhæfingu starfsmanna Ríkiskaupa og fella undirbúning af hálfu 

kaupenda í fastan farveg með því að tryggja ítarlega gagnaöflun og undirbúning áður en 

auglýstar eru samkeppnisviðræður. Með því sé fyrsta skrefið stigið í áttina að því að treysta 

grundvöll að framkvæmd samkeppniviðræðna. Höfundur gerði að lokum tillögur að efnislegu 

inntaki leiðbeininga sem komið gætu að gagni við að skýra réttinn og tryggja öryggi notenda 

samkeppnisviðræðna. 
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