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Umsögn Reykjavíkurborgar um frumvarp til laga um opinber innkaup, 
þskj. 287- 277. mál.

Vísað er til bréfs dags. 9. nóvember sl. þar sem óskað er umsagnar 
Reykjavíkurborgar um frumvarp til laga um opinber innkaup, þskj. 287 - 277. mál.

Almennt um frumvarpið og lagatæknilega hlið þess
Það er almeim afstaða Reykjavíkurborgar að í fioimvarpinu sé að finna afar þarfar 
breytingar sem auki sveigjanleika í opinberum innkaupum. Engu að síður telur 
Reykjavíkurborg fullt tilefni til að gera eftirfarandi athugasemdir. Að mati 
Reykjavíkurborgar getur sú lagatæknilega leið að lögin byggist upp á einu regluverki 
óháð fjárhæðum ekki talist verulega notendavæn. Af þessu fyrirkomulagi leiðir 
óþarflega flókin framkvæmd við minni útboð og ljóst að hætta er á að kaupendur 
geti oft átt í vandræðum með að átta sig á gildandi regluverki vegna þess og eins 
verður erfiðara fyrir fyrirtæki (í skilningi 2. gr. frumvarpsins) að þekkja og gæta 
réttar síns.

Þegar haft er í huga hversu flókna lagasetningu er um 'að ræða verður,að teljast , 
bagalegt hversu mikið vísað er til annarra heimilda í frumvarpinu og athugasemdiun 
með því. Vísað er til erlendrar reglugerðar, sameiginlegs innkaupaorðasafiis og mjög 
víða beint til tilskipunar Evrópuþingsins og ráðsins 2004/18/EB um samræmingu 
reglna um útboð og gerð opinberra verksamninga (hér eftir nefiid tilskipunin), auk 
nokkurra viðauka hennar. Sem dæmi má nefna að í 78. gr. frv. eru talin upp þau 
ákvæði tilskipunarinnar um viðmiðunarfj árhæðir á Evrópska efiiahagssvæðinu sem 
gilda um mismunandi tegimdir samninga. Reykjavíkurborg leggur til að reglugerð sú 
sem kveðið er á um í ákvæðinu taki gildi um leið og lögin taki gildi. Jafnfiamt væri 
til verulegra bóta ef lögunum / fyrirhugaðri reglugerð myndi fylgja tafla með 
viðmiðunarfj árhæðum mismunandi samninga þannig að auðveldlega mætti glöggva 
sig á viðmiðunarfjárhæðum á sem skemmstum tíma. Það gefur auga leið að 
grunnurinn að framkvæmd laganna fyrir sveitarfélög er að geta greint á sem 
einfaldastan hátt hveijar viðmiðunarfjárhæðimar eru.

Þá má jafhframt nefiia að í 79. gr. firv. er gert ráð fyrir að leidd verði beint í .lög 
ákvæði 35.- 43. gr. tilskipunarinnar um fiamkvæmd útboða á Evrópska 
efnahagssvæðinu. Ákvæði þessi fjalla um mikilvæg framkvæmdaratriði eins óg 
tilkynningar, upplýsingagjöf og samskipti milli aðila. Reykjavíkurborg leggur tií áð 
verði frumvarpið að lögum verði tafla með helstu fiestum íátin fylgja lögunum sem 
fylgiskjal. Sömu rök standa að baki þessari tillögu og fram kemur hér að firaman.

Ráðhús Reykjavíkur 
Tjarnargata 11 
101 Reykjavík 
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í þessu sambandi skal einnig bent á að í frumvarpinu er ráðgert að heimila ráðherra 
setningu reglugerða á grundvelli laganna. Nýti hann þær heim-ildir er 
óhjákvæmilegt annað en að lesandi reglugerða verði að kynna sér nánar 
laga-umhverfi opin-berra innkaupa. í því felst m.a. lestur laganna og tilheyrandi 
reglugerða, auk þess sem viðkomandi kemst ekki hjá því að lesa áðumefnda 
tilskipun, að hluta til eða í heild sinni, ásamt viðaukum sem og erlend orðasöfh á 
sviði opinbeira innkaupa. Æskilegt væri að taka upp í innlenda löggjöf sem allra 
mest af því efni sem máli skiptir og einfalda þannig lagaumhverfið. Hafa verður í 
huga að margir sem koma að opinberum inn-kaup-um hérlendis, hvort sem er fyrir 
hönd kaupenda eða fyrirtækja á markaði eru ólöglærðir.

Verði það niðurstaðan að halda lagatæknilegu formi firumvarpsins til streitu er lagt 
til að því fylgi skýringartafla með upphæðum miðað við tegund innkaupa. Þar sem 
tilskipunin fylgir í heild sinni með frumvarpinu er nauðsynlegt að minna á mikilvægi 
réttrar og nákvæmrar þýðingar þeirra ákvæða yfir á íslensku, sbr. t.d. athugasemd 
síðar um orðalag tilskipunarinnar varðandi gagnvirk innkaupakerfí í 35. gr. 
frumvarpsins.

Gildissvið laganna t að taka til opinberra innkaupa ríkis, sveitarfélaga, stofnana 
þeirra og annarra opinberra aðila sbr. 1. mgr. 3. gr. frumvarpsins en samkvæmt 2. 
mgr. 19. gr. frumvarpsins taka ákvæði 2. þáttar frumvarpsins ekki til innkaupa 
sveitarfélaga, stofhana þeirra, annarra opinberra aðila á þeirra vegum, sbr. 2. mgr. 3. 
gr. frv., eða samtaka sem þessir aðilar kunna að hafa með sér um innkaup undir 
viðmiðunarfj árhæðum Evrópska efiiahagssvæðisins.
Skoðim Reykjavíkurborgar hefur lengi verið sú að óeðlilegt sé að sveitarfélögin sem 
með sama hætti og ríkið, fara með skattfé borgaranna við opinberar framkvæmdir og 
innkaup á sínum vegum, séu undanþegin reglum um opinber innkaup þegar 
fj árhæðir eru undir við Evrópska efhahagssvæðisins. Sökum þess hefur 
Reykjavíkurborg fyrir margt löngu sett sér og birt reglur um opinber innkaup undir 
viðmiðunarfjárhæðum Evrópska efhahagssvæðisins. Einungis tvö önnur sveitarfélög 
hafa, eftir því sem best er vitað, sett sér og birt skriflegar reglur um opinber innkaup 
sín undir viðmiðunarfjárhæðum. Það er ekki síður mikilvægt fyrir sveitarfélögin en 
ríkið að tryggt sé gagnsæi og jafhræði bjóðenda í opinberum innkaupum á þeirra 
vegum en þó þannig að miðað verði við aðrar og hærri viðmiðunarfjárhæðir en koma 
fram í 2. þætti núgildandi laga um opinber innkaup nr. 94/2001.

Lagt er til að 2. þáttur frumvarpsins taki til innkaupa sveitarfélaga, stofnana þeirra, 
annarra opinberra aðila á þeirra vegum, sbr. 2. mgr. 3. gr. frv., eða samtaka sem 
þessir aðilar kunna að hafa með sér um kaup undir viðmiðunarfjárhæðum Evrópska 
efnahagssvæðisins en þó með þeim fyrirvara að ekki gildi sömu fjárhæðir og fyrir 
ríkið, sbr. 20. firumvarpsins.

Sem dæmi nefria að samkvæmt innkaupareglum Reykjavíkurborgar eru fjárhæðimar 
eftirfarandi (með virðisaukaskatti): Verklegar framkvæmdir 28 milljónir, þjónusta 
14 milljónir og vörukaup 7 milljónir.

Um 31. gr. Samkeppnisviðræður.
Ástæða er til að fagna því ef lögfest verður heimild fyrir kaupendur til að nota 
samkeppnisviðræður við opinber innkaup enda um að ræða mikilsverða nýjung sem 
efalítið mun koma að góðu gagni í ýmsum tilvikum þegar um er að ræða sérlega 
flókna samninga.

Rétt þykir að vekja athygli á síðasta málslið 1. mgr. 31. gr. þar sem kveðið er á um
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að ákvörðun um saxnning skuli eingöngu tekin á grundvelli forsendna fyrir vali á 
„fjárhagslega hagkvæmasta“ tilboði. Lagt er til að orðið „fjárhagslega“ falli út enda 
væri það í samræmi við tilvísun 8. mgr. ákvæðisins til 72. gr. frumvarpsins um 
skilgreiningu á hagkvæmasta tilboði. Þykir þýðing hugtaksins „most economically 
atvantageous tender“ sem „fjárhagslega hagkvæmasta tilboð“ of þröng enda kemur 
skýrt fram í 72. gr. frumvarpsins að miða má við margt annað en fjárhagslega 
eiginleika tilboðs. í þeirri grein er jafnframt einungis notað hugtakið „hagkvæmasta 
boð“ yfir „most economically atvantageous tender“. Þá er mikilvægt í þessu 
sambandi að skoða ákvæði 53. gr. tilskipunarinnar sem leidd yrði í lög með 72. og 
45. gr. frumvarpsins en í þeirri grein kemur hugtakið „most economically 
atvantageous tender“ ítrekað fýrir. Eðlilegt væri að samræma hugtakanotkun í 
frumvarpinu að þessu leyti.

Um 34. gr. Rammasamningar.
í samræmi við skilgreiningu á „framework agreement“ í 5. mgr. 1. gr. 
tilskipunarinnar má velta því upp hvort ekki sé ráðlegt að hugtakið verði þýtt sem 
rammasamkomulag eða rammasáttmáli frekar en rammasamningur. Rökin fýrir 
því eru helst þau að skýrar er að tala um samning á grundvelli rammasamkomulags 
heldur en rammasamnings. Jafriframt má benda á að blæbrigðamunur er á ensku 
orðunum „agreement“ og „contract“ enda eru þau notuð á mismunandi hátt í 32. gr. 
tilskipunarinnar sem fjallar um rammasamninga (-samkomulag / -sáttmála).

Að mati Reykjavíkurborgar eru möguleikar þeir sem skapast til sveigjanlegri 
rammasamninga með nýju ákvæði 34. gr. frumvarpsins mikilvægir fýrir framþróun í 
opinberum innkaupum. Sérstaklega á það við um þá heimild að óska megi eftir 
viðbótum við tilboð rammasamningshafa þegar um einn bjóðanda er að ræða og þá 
heimild að efria megi til samkeppni eða svokallaðs örútboðs milli 
rammasamningshafa ef þeir eru fleiri en einn og skilmálar rammasamningsins 
óákveðnir að hluta.

Um 35. gr. Gagnvirk innkaupakerfi.
Bent er á að tilsvarandi ákvæði í tilskipuninni er auk annarra ákvæða sérstaklega 
ætlað að auka samkeppni og straumlínulaga opinber innkaup með tilliti til spamaðar 
á tíma og fjármunum, sbr. 12. mgr. í inngangi tilskipunarinnar. Sökum þess þykir 
rétt að bæta því við að þó svo að í frumvarpinu komi fram að óvissa ríki um hvort 
gagnvirk innkaupakerfi verði tekin upp hér á landi væri til bóta ef ákvæði þetta yæri 
skýrara. Þá er rétt að benda á að samræma þarf hugtakanotkun í frumvarpinu og 
þýðingu í 3. ml. 4. mgr. 35. gr. tilskipunarinnar að því er varðar hugtakið gagnvirk 
innkaupakerfi.

Um 44. gr. Skyldur sem tengjast sköttum, umhverfisvernd, réttindum launþega 
og vinnuvernd.
Fullt tilefiii er til að kveða sterkar að orði í 2. mgr. 44. gr. frumvarpsins. Lagt er til 
að kaupanda verði heimilt að krefjast þess að bjóðandi skuldbindi sig til að hlíta 
lögum varðandi skatta, réttindi launþega, vinnuvemd o.fl. sem talið er upp í 1. mgr. 
44. gr. frumvarpsins við framkvæmd samnings verði tilboð hans fýrir valinu.

Um 45. gr. Forsendur kaupanda fyrir vali tilboðs.
Vísa má til umfjöllunar að ofan um athugasemdir við 31. gr. frumvarpsins en þar er 
gerð tillaga að samræmingu hugtakanotkunar.

Um 47. gr. Persónulegar aðstœðurþátttakanda eða bjóðanda.
Itarlegri heimildir kaupanda til að kanna persónulegar aðstæður þátttakanda eða
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bjóðanda eru til mikilla bóta. Afar mikilvægt er að kaupendur, í skilningi 
fnimvarpsins, hafi nauðsynleg úrræði til að veita fyrirtækjum eðlilegt aðhald og 
stuðla að eðlilegri samkeppni. Leiða má líkur að því að afleiðing aukins aðhalds 
verði betra viðskiptasiðferði hér á landi.

Um 49. gr. Fjárhagsstaða bjóðanda.
Rétt þykir að benda á að 2. mgr. 49. gr. er nýmæli eftir því sem næst verður komist. 
Telur Reykjavíkurborg það einsýnt að gera veri þá sjálfsögðu kröfu að fyrirtæki sem 
ætlar að byggja á fjárhagslegri getu annarra lagalega ótengdra aðila verði að jafnaði 
að geta þess í tilboði sínu þannig að upplýsmgamar liggi fyrir við opnun tilboða. Því 
þurfi það að liggja fýrir strax við opnun tilboða að bjóðandi ætli að nýta sér þá 
heimild að byggja á fjárhagslegri getu eins eða fleiri ótengdra aðila og jafnframt að 
tilgreina þurfi þann aðila. Mæla verður með skýrum hætti fyrir um slíka reglu í 
lögunum en að öðrum kosti er hætta á að jafnræði með aðilum yrði raskað.

Um 50. gr. Tæknileg geta.
Gera verður sömu kröfur í 2. mgr. 50. gr. frumvarpsins varðandi bjóðanda sem 
hyggst byggja á tæknilegri getu annars ótengds aðila og gerð er tillaga um hér að 
ofan varðandi 2. mgr. 49. gr. frumvaipsins. Hníga öll rök í þá átt enda um 
nákvæmlega sömu aðstæður að ræða í báðum tilvikum.

Um 70. gr. Rafræn uppboð.
Akvæði þetta mælir fýrir um ákveðið innkaupaferli sem heimilt er að nota með 
öðrum innkaupaferlum og þykir eiga betur heima í V. kafla frumvarpsins sem fjallar 
um hin ýmsu innkaupaferli.

Um 74. gr.
Reykjavíkurborg bendir á að ummæli þau sem fram koma í greinargerð með 
ákvæðinu um heimild kaupanda til að hafna öllum tilboðum gefa tilefiii til að skoða 
hvort ekki sé ástæða til að lögfesta með skýrum hætti þær takmarkanir sem á 
heimildinni eru. Þannig væri hugsanlegt að lögfesta að höfiiun á grundvelli 
valforsendna eða annarra ákvæða í útboðsgögnum væri heimil eða að löglegar og 
málefnalegar ástæður þyrftu ætíð að liggja að baki höfnun allra tilboða.

Um 1. mgr. 76. gr. Samþykki tilboðs
Veruleg breyting frá núgildandi lögum felst í ákvæði 1. mgr. 76. gr. frumvarpsins 
um að fiá því að ákvörðun um val tilboðs er tilkynnt þar til tilboð er endanlega 
samþykkt skuli líða a.m.k. 10 dagar (hér eftir nefiit biðtími) nema í ákveðnum 
tilfellum Fyrirmæli um slíkan biðtíma er ekki að finna í tilskipuninni en reglu um 
einhvers konar biðtíma má draga af niðurstöðu Evrópudómstólsins 28. október 1999 
í máli nr. C-81/98, Alcatel Austrian AG og fleiri gegn Bundesministerium fur 
Wissenshaft und Verkehr, eins og fram kemur í grein-ar-gerð með frumvarpinu.

I fiamangreindu máli komst Evrópudómstóllinn að þeirri niðurstöðu að þegar 
ákvörðun liggur fyrir um val á tilboði en ekki hefur verið gengið frá samningnum þá 
beri kaupanda ávallt að tryggja öðrum bjóðendum rétt til að krefjast endurskoðunar á 
niðurstöðunni og færi á að því að fá niðurstöðuimi hnekkt, séu viðeigandi skilyrði 
uppfýllt. Samkvæmt þessu er gerð sú krafa að einhver biðtími verði að vera fýrir 
hendi þrátt fýrir að ekki sé mælt fýrir um hversu langur hann skuli vera.

Reglur um það hvenær samningur telst vera kominn á er mismunandi í aðildarríkjum 
Evrópusambandsins. í hinum rómanska hluta þess telst samningur til að mynda 
almennt ekki kominn á fyrr en við undirskrift hans en hins vegar er meginregla hins 
norræna réttar að samningur telst kominn á þegar tilboð er samþykkt. Til að uppfylla
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þær kröfur sem settar eru fram í Alcatel-málinu verður sanngjam tími að líða á milli 
þess að ákvörðun um val á tilboði er tilkynnt þar til samningur telst kominn á.
Biðtíminn verður að vera það stuttur að framkvæmdir sem samningur lýtur að tefjist 
ekki um of en um leið nægilega langur til að öðrum bjóðendum sé raunverulega 
gefíð færi á því að krefjast stöðvimar samningsgerðar fyrir kærunefnd útboðsmála.
Lagt er til að biðtíminn verði 5 dagar í stað 10 eins og frumvarpið gerir ráð fyrir.
Enda engin ástæða til að hafa svo langan biðtíma áður en bindandi samningur telst 
vera kominn á. Ljóst er að framkvæmdir tefjast töluvert við svo langan biðtíma og 
ekki verður séð að nauðsynlegt sé fyrir bjóðendur að fá svo langan tíma til að 
krefjast endurskoðunar á vali tilboðs fyrir kærunefnd útboðsmála. Miklir hagsmunir 
eru oft á tíðum bundnir við að hægt sé að ganga frá samningi og hefja efhdir hans 
sem allra fyrst. Tafir í þeim efnum geta verið bagalegar t.d. þegar um verksamninga 
er að ræða, sem oft er einungis hægt að framkvæma að sumarlagi. Engin rök eru 
heldur færð fyrir hinum langa biðtíma í greinar-gerð finmvarpsins enda verður ekki 
séð, eins og að framan er nefnt, að þau séu fyrir hendi.

í 76. gr. frumvarpsins virðist vera gert ráð fyrir tveimur tilkynningum kaupenda til 
bjóðenda. Þannig gerir 1. mgr. 76. gr. frv. ráð fyrir að kaupandi sendi út sérstaka 
tilkynningu til bjóðenda um val tilboðs, sbr. 1. mgr. 75. gr. frv., og 4. mgr. 76. gr. 
frv. gerir ráð fyrir að kaupandi sendi út aðra tilkynningu til bjóðenda um samning.
Ekki verður séð að síðari tilkynningin, þ.e. samkvæmt 4. mgr., þjóni nokkrum 
tilgangi, enda verður að gera ráð fyrir að samningur komist á milli kaupanda og þess 
bjóðanda sem að baki tilboði stendur. Tvöfold tilkynningaskylda er einungis til þess 
fallin að flækja útboðsferilinn.

Um 80. og 81. gr. Reglur um sérleyfissamtiinga um verk og 
hönnunarsamkeppnir
Reykjavíkurborg telur óheppilegt að lögfesta ákvæði tilskipunarinnar beint með 
þessum hætti þrátt fyrir heimild þar um, sbr. umfjöllun í inngangi umsagnar þessarar.
Er ítrekuð sú áhersla sem Reykjavíkurborg leggur á rétta þýðingu tilskipunarinnar 
varðandi þessar innkaupaleiðir verði ákveðið að halda þessari nálgun til streitu.

Um 83. gr. Rannsókn Eftirlitsstofnunar EFTA
í lokamálslið 1. mgr. er gert ráð fýrir að fjármálaráðherra geti stöðvað um 
stundarsakir útboð eða gerð samnings. Líta verður svo á að slíkar ákvarðanir geti 
ráðherra aðeins tekið varðandi ríkið sjálft og stofnanir þess, en ekki um sveitarfélög, 
samtök þeirra og stofnanir. Nauðsynlegt er að lagatextinn endurspegli framangreint.

Almennt um kærunefnd útboðsmála
Brýnt er að nýta tækifærið sem nú gefst með frumvarpi til nýrra laga um opinber 
innkaup, til að fara ofan í saumana á þeim álitaefiium sem upp hafa komið vegna 
kæru-nefiidar útboðsmála. Mikilvægt er að valdmörk og starfssvið nefndarinnar séu 
skýrt af-mörkuð sem og að nefiidin hafi yfir að ráða fjárhagslegu bolmagni til að 
sinna málum á þeim málshraða að samræmist hagsmunum kaupenda og bjóðenda af 
skjótum úrlausnum hveiju sinni.

Þeirri breytingu að skyldur kærunefiidarinnar séu skilgreindar nánar en gert er í 
núgildandi lögum, sbr. XIV. kafla frumvarpsins, ber að fagna. Þó er lagt til að fastar 
verði að orði kveðið um að kærunefhd taki aðeins afstöðu til málsástæðna þeirra 
krafiia sem undir hana eru bomar. Heppilegt væri þannig að kveða á um að regla um 
málsforræði aðila gilti um meðferð mála hjá nefndinni. Aðilar geta með því móti 
alltaf verið vissir um hveiju þarf að taka á í svörum sínum til nefndarinnar.
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Reykjavíkurborg getur ekki tekið undir þau ummæli sem fram koma á bls. 159 í 
greinargerð frumvarpsins um að sú staðreynd að fá mál hafi verið kærð til dómstóla 
leiði til þeirrar niðurstöðu að reynslan af kærunefnd útboðsmála sé almennt góð. 
Margir stærri þættir spila hér inn í og vega eflaust þyngra hinir fj árhagslegir 
hagsmunir kaupanda og sá þröngi tímarammi sém framkvæmdum er oft settur.

Um 91. gr. Hlutverk og skipan kærunefndar útboðsmála
Telja verður rétt að gefa skipun í kærunefnd útboðsmála sérstakan gaum. I síðari 
málslið 1. mgr. 91. gr. frumvarpsins er lagt til að við skipan nefridarinnar skuli 
ráðherra hafa samráð við helstu samtök sem hagsmuna hafa að gæta við framkvæmd 
laganna. Hér er um örlitla orðalagsbreytingu frá núgildandi lögum að ræða. Út hefur 
verið fellt að samráð skuli haft við „aðra opinbera aðila“. Mikilvægt er að með 
berum orðum verði kveðið á um að samráð skuli haft við Samband íslenskra 
sveitarfélaga. Þá verður að telja eðlilegt að tilgreina í greinargerð hver teljist vera 
helstu samtök sem hagsmuna hafí að gæta við framkvæmd laganna. í greinargerð er 
engum orðum vikið að umræddri orðalagsbreytingu og því hvort ætlunin sé að breyta 
núgildandi fyrirkomulagi.

Eins og bent er á í athugasemdum með 2. mgr. 91. gr. frumvarpsins hefur 
samsvarandi ákvæði 75. gr. gildandi laga verið túlkað svo að innkaup sveitarfélaga 
undir viðmiðunarfjárhæðum eigi ekki undir kærunefhd útboðsmála sbr. t.d. úrskurð 
nefhdarinnar i máli nr. 10/2006. Þrátt fyrir að nefndin vísaði kærunni frá í samræmi 
við túlkun á 2. mgr. 75. gr. núgildandi laga taldi hún, á sama grunni, ekki unnt að 
taka afstöðu til kröfu kærða um málskostnað skv. síðari málslið 3. gr. 81. gr. laganna 
þar sem heimild brysti til að fjalla um hana. Reykjavíkurborg telur einsýnt með vísan 
til þessarar afstöðu að mikilvægt sé að spoma við tilefhislausum kærum eins og í 
tilvitnuðu máli með hæfilegu kærugjaldi, sbr. tillaga hér fyrir neðan.

Um 1. mgr. 94. gr. Kærugjald
Reykjavíkurborg fagnar þeirri fyrirætlan að tekið verði upp kærugjald, sbr. ákvæði 1. 
mgr. 94. gr. frumvarpsins. Markmiðið með þeirri nýbreytni er að takmarka 
til-efnis-lausar kærur og verða hvatning til þess að kærur verði einungis lagðar fram 
að vel athuguðu máli (sbr. athugasemdir á bls. 159 í frv.). Reykjavíkurborg fær þó 
ekki séð að sú fjárhæð sem sett er fram í ákvæðinu þjóni þessu markmiði þar sem 
telja verður hana alltof lága. Rétt hefði verið að fjárhæðir kærugjalda í 
nágrannalöndum okkar heföu verið kannaðar og komist að rökstuddri niðurstöðu itm 
fjárhæð kærugjalds, byggðri á slíkri könnun.

Benda má á að í útboðum er venjulega um það háar samningsfjárhæðir að ræða að sú 
fjárhæð sem lagt er til að tekin verði upp er ekki í neinu eðlilegu hlutfalli við 
hagsmunina sem í húfi eru. Hið væga 50 þús. króna kærugjald, sem í frumvarpinu er 
lagt til að lögfest verði, er væntanlega ekki til þess fallið að aftra kæru til 
nefndarinnar. Þá er ærin ástæða til að vamaðargildi kærugjaldsins verði töluvert þar 
sem svo virðist sem sterk hefð sé fýrir tilhæfulausum kærum eða að minnsta kosti 
kærum sem kærunefhdin hafnar á endanum. Þetta má sjá ef teknar eru saman þær 
tölfræðilegu upplýsingar sem birtast á bls. 159 í frumvarpinu. Þannig féllst 
kærunefndin ekki á sjónarmið kærenda í 28 málum af 37 árið 2002 (76%), 29 málum 
af 40 árið 2003 (73%), 35 málum af 49 árið 2004 (71%) og 30 málum af 40 árið 
2005 (75%>). Að meðaltali hefur kærunefrid útboðsmála á tímabilinu þannig hafriað 
74 % af innsendum kærum á ári. A f þessum tölum sést að eina leiðin til að fá 
fýrirtæki til að vanda betur til verks er að hafa kærugjaldið það hátt að það kalli á að 
aðilar staldri við áður en þeir senda inn kæru.
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Um 95. gr. Meðferð kæru og gagnaöflun.
Reykjavíkurborg telur rétt að benda á að Ríkiskaup hafa annast útboð fyrir aðra aðila 
en þá sem talist geta ríkisstofnun. Dæmi eru t.d. um að sveitarfélög nýti sér þjónustu 
Ríkiskaupa. í slíkum tilvikum er ákvörðunarvald ekki firamselt til stofhunarinnar 
heldur kemur hún einungis fram sem þjónustuveitandi og ráðgjafi. Þá eru dæmi um 
að hlutafélög sem að meirihluta eru í eigu opinberra aðila nýti sér þjónustu 
Ríkiskaupa. I þessu sambandi er rétt að benda á að það væri ekki á valdi 
innkaupastofnunarinnar að framfýlgja ýmsum ákvörðunum kærunefhdar eins og að 
endurtaka útboð. Augljóslega hefur hinn raunverulegi kaupandi sem opinber aðili 
miklu stærri hagsmxma að gæta í kærumáli en miðlæg innkaupastofiiun enda lýtur 
ákvörðun kærunefiidar um úrræði á grundvelli 97. gr. frumvarpsins að kaupanda 
sjálfum.

Um 2. mgr. 97. gr. Alit kærunefndar á skaðabótaskyldu varnaraðila
Lagt er til að ákvæðið falli út. Rökin fýrir því eru þau að álit kærunefhdar 
útboðsmála hefur engin réttaráhrif að lögum, hvorki fýrir sóknaraðila né vamaraðila. 
Dómstólar hafa ítrekað látið uppi þá skoðun að vamaraðili geti ekki haft lögvarða 
hagsmuni af því að fá slíkri álitsgerð hnekkt með dómi, sbr. t.d. dóm Hæstaréttar 17. 
nóvember 2005 í máli nr. 182/2005. Þar segir Hæstiréttur að niðurstaða 
nefhdarinnar um ólögmæti athafiiar kaupanda geti ekki skoðast sem annað en liður í 
röksemdafærslu fýrir úrlausn um önnur atriði málsins. Auk þess er ljóst að 
sóknaraðili getur ekki byggt rétt að lögum á sama áliti og hefur það þannig enga 
þýðingu í dómsmálum.

Verður ekki annað séð en þar sem röksemdafærsla fýrir áliti nefiidarinnar á 
skaðabótaskyldu er í sjálfu sér aðeins liður í röksemdafærslu fýrir úrlausn málsins sé 
óþarft að tilgreina sérstaklega að nefiidin álíti að vamaraðili sé skaðabótaskyldur. Þá 
má benda á að almennt eru ekki fordæmi fýrir því að úrskurðamefiidir á 
stjómsýslustigi láti upp slíkt álit á skaðabótaskyldu vegna brota á lögum.

Um síðari málslið 3. mgr. 97. gr. Málskostnaður sem kærandi verður dæmdur til 
að greiða
Varðandi heimild síðari málsliðar 3. mgr. 81. gr. núgildandi laga og síðari málslið 3. 
mgr. 97. gr. frumvarpsins til að dæma kæranda til greiðslu málskostnaðar í ríkissjóð 
telur Reykjavíkurborg rétt að benda á að sú heimild hefur aldrei verið nýtt af 
kærunefhdinni svo vitað sé þrátt fyrir að ítrekað hafi verið gerðar kröfur þar um. 
Vekur það upp spumingar um hvort nokkur kæra verði talin bersýnilega tilefnislaus 
og vísast til umfjöllunar hér að framan um úrskurð kærunefiidar í máli 10/2006. 
Skýra þarf nánar þau tilvik sem gætu talist bersýnilega tilefiiislaus.

I þeim tilvikum þegar um útboð sveitarfélaga er að ræða er óeðlilegt að tildæmdur 
málskostnaður renni í ríkissjóð. Það er sveitarfélagið sem hefur kostnað af hinni 
tilefhislausu kæru og því eðlilegt að málskostnaður renni í sveitarsjóð.

Um 98. gr. Dómsmál til ógildingar á úrskurðum kærunefndar útboðsmála
I athugasemdum með 2. mgr. ákvæðisins kemur firam að áfiram verði talið að aðili 
geti ekki haft af því lögvarða hagsmuni að fá áliti nefiidarinnar um skaðabótaskyldu 
hnekkt. Urskurður kærunefiidar útboðsmála, sem hefur að geyma álitsgerð hennar 
um skaðabótaskyldu samkvæmt 2. mgr. 81. gr. laga nr. 94/2001 um opinber innkaup, 
hefur ekki áhrif að lögum gagnvart aðilum máls. Reykjavíkurborg telur óviðunandi 
að kærunefnd geti gefið álit á skaðabótaskyldu kaupanda sem ekki sé hægt að fá
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hnekkt með dómi. Því leggur Reykjavíkurborg á það aherslu að heimild nefedarinnar 
til að láta uppi álit um skaðabótaskyldu verði felld úr gildi sbr. athugasemdir við 97. 
&■

Kristbjörg Stephensen hdl.


