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FORMÁLI 

 

Markmiðið með ritsmíð þessari er að taka til athugunar hvort tilskipun Evrópuþingsins og 

ráðsins 2004/18/EB um samræmingu reglna um útboð og gerð opinberra verksamninga, 

vörusamninga og þjónustusamninga hafi víðara gildissvið en lög um opinber innkaup nr. 

84/2007. Sérstaklega verður kannað hvort breytingar á samningum sem komast á í kjölfar 

opinbers útboðs falli undir tilskipunina og hvort samræmi sé milli tilskipunarinnar og íslensks 

réttar.  

Það er von mín að þetta rit geti komið aðilum vinnumarkaðarins sem og hinu opinbera og 

öðrum sem koma að útboðs- og samningagerð að gagni, við mat á því hvaða breytingar eru 

heimilar á samningum með því að setja fram leiðbeinandi viðmið um til hvers skal líta við 

slíkt mat. 

 

 

 

Reykjavík, 4. maí 2012 

 

    Bára Jónsdóttir 
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1 Inngangur 

Opinberir aðilar, ríki, sveitarfélög og stofnanir þeirra, kaupa vörur og þjónustu fyrir háar 

upphæðir ár hvert. Um þessi kaup gildir skýr lagarammi sem hefur það markmið að tryggja 

hagkvæmni í rekstri ríkisins sem og réttindi þeirra einstaklinga og lögaðila sem bjóða fram 

vöru, þjónustu og verk sem opinberir aðilar kaupa.
1
 Umfang opinberra innkaupa ríksins fyrir 

árið 2011 hljóp á 150-170 ma.kr.,
2
 sem nemur u.þ.b.  10-15% af þjóðarframleiðslu,

3
 og því er 

ljóst að gríðarlegir hagsmunir eru í húfi fyrir skattgreiðendur að hagkvæmni sé gætt í öllum 

opinberum innkaupum. Að sama skapi er einnig nauðsynlegt að samkeppni ríki á markaði um 

úthlutun opinberra samninga þar sem um takmörkuð gæði er að ræða. Hið opinbera verður því 

að marka sér skýra stefnu í samskiptum sínum við markaðinn með jafnræði og gagnsæi að 

leiðarljósi.  

Regluverkið er ekki án bresta en umtalsverð þróun hefur átt sér stað undanfarin ár og með 

aðild Íslands að samningum um Evrópska efnahagssvæðið hafa orðið þáttarskil hvað varðar 

réttindi aðila í viðskiptum við hið opinbera og framkvæmd opinberra innkaupa.
4
 Um opinber 

innkaup gilda nú lög nr. 84/2007 sem sett voru í kjölfar innleiðingar tilskipana 

Evrópuþingsins (hér eftir ýmist „Evrópuþingsins“ eða „þingsins“) og ráðherraráðsins (hér 

eftir ýmist „ráðherraráðsins“ eða „ráðsins“) nr. 2004/18/EB og 2004/17/EB í íslenskan rétt. 

Kærunefnd útboðsmála hefur úrskurðarvald í útboðsmálum og hefur það hlutverk að leysa 

úr kærum einstaklinga og lögaðila vegna ætlaðra brota á lögum um opinber innkaup. 

Kærunefndinni var komið á fót með reglugerð nr. 302/1996 um innkaup ríksins, og hafði hún 

upphaflega það hlutverk að láta uppi ráðgefandi álit til fjármálaráðherra á kærum vegna 

ætlaðra brota á lögum og reglum um opinber innkaup.
5
 Þessu var breytt með lögum 94/2001 

og nefndin gerð að sjálfstæðri kærunefnd í útboðsmálum. Fjöldi úrskurða hjá nefndinni árin 

2010-2011 voru 63. Þar af var stöðvun á samningsgerð í 13 málum eða 21% tilfella, ógilding 

útboðs í 11 málum eða 18% tilfella og skaðabótaábyrgð opinberra aðila í 13 málum eða 21% 

tilfella.
6
 Áhugavert er að skoða þessa tölfræði og gefur hún vissar vísbendingar um að enn séu 

hnökrar á framkvæmdinni sem bæta þarf úr þrátt fyrir stöðuga þróun undanfarinna ára. Í 

eftirfarandi umfjöllun verður fjallað um valdheimildir kærunefndarinnar og þá sérstaklega 

hvort brot á samningum sem komast á við opinber útboð geti fallið innan þeirra.   

                                                           
1
 Alþt. 2000-01, A-deild, 4507. 

2
 Úr starfsemi ársins 2011, bls. 5. 

3
 Vefsíða Ríkiskaupa, http://www.rikiskaup.is. 

4
 Alþt. 2000-01, A-deild, 4508. 

5
 Alþt. 2000-01, A-deild, 4508. 

6
 Úr starfsemi ársins 2011, bls. 5-6. 
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Markmið þessarar ritgerðar er að leitast við að svara þeirri spurningu hvort hægt sé að 

brjóta gegn lögum um opinber innkaup nr. 84/2007 eftir að samningur er kominn á. Í þessu 

skyni verða skoðuð ákvæði laga um opinber innkaup með hliðsjón af skuldbindingum Íslands 

vegna samningsins um Evrópska efnahagssvæðið. Þá verður gerð grein fyrir dómaframkvæmd 

og úrskurðum kærunefndar útboðsmála, bæði hérlendis og í Danmörku, á þessu sviði. 

Ritgerðin er byggð upp með þeim hætti að í 2. og 3. kafla verður fjallað um þær 

réttarheimildir sem gilda á sviði opinberra innkaupa, en tilgangurinn með því er að lesandi nái 

yfirsýn yfir hvaða aðilar og samningar falli undir lögin. Fyrst verður þó fjallað um þær 

lagaskilareglur sem gilda um samninga í opinberum innkaupum. Í þriðja kafla verður svo 

farið yfir tilskipanir EB á sviði opinberra innkaupa og áhrif þeirra á landsrétt. Þar á eftir 

verður gerð nokkuð ítarleg grein fyrir lögum nr. 84/2007 um opinber innkaup, gildissviði 

þeirra og hvaða aðilar og samningar falla undir þau. Einnig verður farið yfir reglugerðir settar 

með stoð í lögum um opinber innkaup, lög um framkvæmd útboða nr. 65/1993 skoðuð og því 

næst kannað hvort meginreglur stjórnsýslulaga gildi við beitingu ákvæða laga um opinber 

innkaup. Í lok kaflans verður svo gerð grein fyrir þeim meginreglum sem gilda sérstaklega um 

opinber innkaup. 

Í 4. kafla verður farið í breytingar sem eiga sér stað í útboðsferlinu. Í fyrri hluta kaflans 

verður farið yfir heimild bjóðanda til að breyta tilboðum efnislega og til að lagfæra villur eftir 

að tilboðsfresti lýkur. Í seinni hluta kaflans verður farið í hvort og þá að hvaða leyti stjórnvald 

getur breytt útboðsgögnum eftir að útboðsferli er hafið.  

Í 5. kafla er komið að meginefni ritgerðarinnar. Í kaflanum verður fjallað um heimild til 

breytinga á samningum sem komast á eftir opinber útboð og er kaflanum skipt niður í 

allnokkra undirkafla eftir tegund breytinga. Markmið kaflans er að draga fram hvaða 

breytingar eru heimilar og undir hvaða kringumstæðum. Farið verður yfir tilvik þar sem helst 

reynir á hvern þátt breytinga með vísan til úrskurða og dómaframkvæmdar. Fyrst verður 

fjallað um breytingar sem hafa áhrif á markhóp bjóðenda eða val á tilboði. Þar á eftir verður 

farið í hvort og þá að hvaða leyti verðbreytingar á samningum eru heimilar og er þeirri 

umfjöllun skipt niður í kafla eftir ástæðum verðbreytinga. Því næst verður farið í breytingar á 

efni samnings og þau atriði sem horfa þarf til þegar metið er hvort efnisleg breyting á 

samningi sé heimil. Þá verður farið í breytingar á aðilum samnings vegna breytinga á 

eignarhaldi félags, framsals samnings, samruna félaga, innra skipulags í félögum o.s.frv. og 

verður í kjölfarið fjallað um breytingar á undirverktökum. Næst verður farið í breytingar á 

gildistíma samnings og þau skilyrði sem verða að vera uppfyllt svo slíkt sé heimilt. Þá verður 

stuttlega gerð grein fyrir fyrirvörum sem aðilar geta komið sér saman um og hvaða kröfur 
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fyrirvarar verða að uppfylla. Í lok kaflans verður fjallað um breytingar á samningum sem 

komust á fyrir innleiðingu tilskipunar 2004/18 og hvort aðilar þurfi að taka tillit til ákvæða 

hennar við breytingar.  

Í 6. kafla verður farið í þau ákvæði laga um opinber innkaup sem heimila, undir vissum 

kringumstæðum, breytingar á samningum. Skilyrði ákvæðanna verða skoðuð sem og dómar í 

því skyni að meta hversu langt má ganga í breytingum á samningum á grundvelli þeirra. 

Í 7. kafla er umfjöllunarefnið valdheimildir kærunefndar útboðsmála sem og þau úrræði 

sem kærunefndin hefur vegna brota á lögum um opinber innkaup. Til hliðsjónar verður velt 

upp þeirri spurningu hvort hægt væri að beita úrræðum nefndarinnar vegna brota á 

samningum eða hvort úrræði miðist aðeins við brot í útboðsferlinu. Í lokin verða svo skoðaðar 

þær breytingartillögur sem lagðar hafa verið fram í frumvarpi til breytingar á ákvæðum laga 

um opinber innkaup sem ætlað er að fela í sér innleiðingu á tilskipun Evrópuþingsins og 

ráðsins nr. 2007/66/EB. 

 Í 8. kafla verða meginniðurstöður ritgerðarinnar dregnar saman og spurningunni, hvort 

mögulegt sé að brjóta gegn lögum um opinber innkaup eftir að samningur kemst á, verður 

svarað. 

 

2. Skilin milli einkaréttar og opinbers réttar 

Umfjöllunarefni þessarar ritgerðar er hvort og þá að hvaða leyti lög um opinber innkaup gilda 

um breytingar á samningum sem komast á við opinber útboð, og er því mikilvægt að gera 

grein fyrir þeim lagaskilareglum sem gilda á þessu sviði. Framkvæmdin hér á landi hefur 

verið sú að þegar samningur kemst á, tilboð hefur verið samþykkt eða öllum tilboðum hafnað, 

falla allar opinberar reglur niður og einkaréttarlegar reglur taka við. Á sviði útboðsréttar gilda 

lög nr. 84/2007, um opinber innkaup, lög nr. 65/1993, um framkvæmd útboða, reglur 

stjórnsýsluréttarins, reglugerðir, tilskipanir EB og fleiri réttarheimildir. Um verksamninga 

hafa ekki verið sett almenn lög hér á landi. Þó gilda lög um þjónustukaup, nr. 42/2000, þegar 

verkkaupi telst neytandi í skilningi 1. mgr. 1. gr. laganna. Um verksamninga gilda því að 

mestu almennar reglur samninga- og kröfuréttarins með þeim sérkennum sem myndast hafa 

fyrir venju og með fordæmum dómstóla.
7
  

Skilin milli stjórnsýsluréttar og einkaréttar koma skýrt fram í Hrd. 2000, bls. 1322 

(407/1999). Málið varðaði sölu á jörðum í eigu ríkisins. Um réttarheimildir málsins sagði 

Hæstiréttur: „Þegar stjórnvald ráðstafar eigum ríkisins gilda um þá ákvörðun reglur 

                                                           
7
 Jóhannes Karl Sveinsson: Viðbótarkröfur verktaka í verksamningum, bls. 9. 
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stjórnsýsluréttar. Um kaupsamninginn annars gilda almennar reglur um fasteignakaup eftir því 

sem við getur átt.“ Þá tók Hæstiréttur í sama streng í Hrd. 2002, bls. 3990 (228/2002), þar 

sem deilt var um greiðslu fyrir förgun á vikri samkvæmt verksamningi. Við úrlausn málsins 

leit Hæstiréttur ekki til neinna opinberra reglna, einungis til samningsins sjálfs og túlkaði 

ákvæði hans. Sýna þessir dómar glögglega þau lagaskil sem verða þegar samningur er kominn 

á milli ríkisins og einkaréttarlegs aðila.  

Almennt hefur verið litið svo á að valdheimildir kærunefndar nái ekki til einstaka brota á 

samningi sem kemst á við opinbert útboð. Kærunefnd útboðsmála starfar samkvæmt 

ákvæðum XIV. kafla laga um opinber innkaup nr. 84/2007, en samkvæmt 2. mgr. 91. gr. 

laganna er það hlutverk hennar að leysa með skjótum og óhlutdrægum hætti úr kærum 

einstaklinga og lögaðila vegna ætlaðra brota á lögunum og reglum settum samkvæmt þeim. Þá 

segir í 1. mgr. 93. gr. laganna að heimild til að skjóta málum til nefndarinnar hafi þeir 

einstaklingar og lögaðilar sem njóta réttinda samkvæmt lögunum og hafa lögvarða hagsmuni 

af úrlausn máls. 

Verður ekki annað séð en að núgildandi framkvæmd gangi út frá því að ekki sé mögulegt 

að brjóta gegn lögum um opinber innkaup eftir að útboðsferli lýkur, og samningur er kominn 

á milli aðila, þar sem lögin gildi ekki lengur. 

 

3. Réttarheimildir á sviði opinberra innkaupa 

3.1 Almennt um innkaupalög og söguleg þróun 

Reglur um opinber innkaup voru fyrst festar í lög árið 1947 með setningu laga nr. 72/1947, 

um Innkaupastofnun ríkisins. Lög þessi höfðu ekki að geyma neinar málsmeðferðarreglur en 

stuðst var við reglugerðir settar á grundvelli laganna, reglugerð nr. 73/1952 um 

Innkaupastofnun ríkisins var felld úr gildi með reglugerð nr. 164/1959 um sama efni.
8
 Lög nr. 

52/1987, um opinber innkaup, leystu svo eldri lögin af hólmi og stóðu þau óbreytt þar til 

Ísland gerðist aðili að Evrópska efnahagssvæðinu. Lög nr. 94/2001 voru sett í kjölfarið þar 

sem laga þurfti íslenskan rétt að þeim skuldbindingum sem EES-samningurinn lagði á herðar 

íslenska ríkinu. Tilgangur laganna var að tryggja jafnræði bjóðenda og stuðla að virkri 

samkeppni og hagkvæmni í opinberum rekstri.
9
 Þá var sú stefna mörkuð að skapa samræmi 

milli reglna um opinber innkaup undir innlendum viðmiðunarfjárhæðum annars vegar og 

reglna um innkaup yfir viðmiðunarfjárhæðum EES hins vegar. Með þessari samræmingu var 

meðal annars útilokað að aðili teldist útboðsskyldur innanlands án þess að vera útboðsskyldur 

                                                           
8
 Alþt. 2000-01, A-deild, bls. 4507. 

9
 Alþt. 2000-01, A-deild, bls. 4507. 
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á Evrópska efnahagssvæðinu eða öfugt. Þá voru einnig heimildir til ýmissa innkaupaferla við 

innkaup innanlands, t.d. samningskaupa, skýrðar og færðar til samræmis við EES-reglur. 

Lögin fólu í sér þá mikilvægu breytingu að sett var á fót sjálfstæð úrskurðarnefnd, kærunefnd 

útboðsmála.
10

  

Reynslan af fyrrgreindum lögum nr. 94/2001 var mestmegnis jákvæð og engir slíkir 

annmarkar voru á þeim að stórra breytinga hafi verið þörf þegar lög nr. 84/2007 voru sett. Lög 

nr. 84/2007, um opinber innkaup, eru að miklu leyti innleiðing á tilskipunum Evrópuþingsins 

og ráðherraráðs Evrópusambandsins. 2004/18/EB um samræmingu reglna um útboð og gerð 

opinberra verksamninga, vörusamninga og þjónustusamninga (útboðstilskipunin) svo og 

tilskipun nr. 2004/17/EB um samræmingu reglna um innkaup stofnana sem annast vatnsveitu, 

orkuveitu, flutninga og fjarskipti (veitutilskipunin). Þessar tilskipanir voru teknar upp í XVI. 

viðauka EES-samningsins 2. júní 2006 með ákvörðun sameiginlegu EES-nefndarinnar nr. 

68/2006.  

Meðal efnislegra breytinga á reglum ESB um opinber innkaup sem leiddu af tilskipun nr. 

2004/18/EB voru reglur um heimild til svokallaðra samkeppnisviðræðna þegar um er að ræða 

flókna samninga og reglur urðu skýrari um leyfilegar forsendur fyrir vali tilboðs og tengsl 

þeirra við efni samnings. Í reglugerðinni er kveðið á um heimildir til notkunar rafrænna miðla 

við opinber innkaup og gagnvirk innkaupakerfi. Þar eru einnig reglur um 

viðmiðunarfjárhæðir, einfaldaðar og ítarlegar reglur um framkvæmd samningskaupa og 

rammasamninga og jafnframt eru reglur gerðar afdráttarlausari hvað varðar tilkynningar og 

rökstuðning. Í reglugerðinni er einnig að finna skýrari reglur um val á þátttakendum í forvali 

sem og hvaða kröfur heimilt er að gera til þátttakenda í opinberum innkaupum. Reglurnar eru 

ennfremur afdráttarlausari en áður hvað varðar heimild til að hafna óeðlilega lágum tilboðum 

vegna ólögmætra ríkisstyrkja.
11

 Reglunum er ætlað að tryggja að á EES-svæðinu eigi allir 

jafna möguleika á að gera tilboð í verkefni þar sem opinberu fé er varið til kaupa á 

vörum/verkum/þjónustu. 

Það er ekki markmið þessarar ritgerðar að fjalla með tæmandi hætti um þær reglur sem 

gilda við framkvæmd útboða og val á tilboði. Eftirfarandi umfjöllun mun miðast við að skoða, 

með hliðsjón af tilskipun 2004/18/EB og dómafordæmum Evrópudómstólsins, hvort lög um 

opinber innkaup geti náð yfir breytingar á samningum sem komast á í kjölfar opinbers útboðs 

og ef svo er, að hvaða leyti lögin gilda og hvaða úrræði brotaþolum stendur til boða. Í því 

                                                           
10

 Alþt. 2006-07, A-deild, bls. 1581. 
11

 Vefsíða fjármálaráðuneytisins, http://www.fjarmalaraduneyti.is. 
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skyni er nauðsynlegt í byrjun að afmarka hvaða réttarheimildir gilda um opinber útboð og 

hvaða meginreglur ber að hafa til hliðsjónar við túlkun á þeim.  

 

3.2 Tilskipanir EB-réttar 

3.2.1 EES-samningurinn  

EES-samningurinn tekur aðeins til hluta fyrstu stoðar Evrópusambandsins, þ.e. samstarfs á 

vettvangi sambandsins sem byggir á samningum um Efnahagsbandalag Evrópu frá 1957, þ.e. 

til bandalagsréttar Evrópusambandsins (EB-réttur).
12

 Grundvallarhugmyndin að baki EES-

samningnum er að EFTA-ríkin verði þátttakendur í sameiginlegum innri markaði 

Evrópubandalagsins, með nokkrum takmörkunum þó.
13

 Í þessu felst að EFTA-ríkin taki upp 

fjórfrelsisreglur bandalagsins en þær lúta að frjálsum vöruflutningum, frjálsum 

fjármagnsflutningum, frjálsri þjónustustarfsemi og frjálsi för launþega. EFTA-ríkin taka 

einnig upp samkeppnisreglur Evrópubandalagsins og reglur um ríkisaðstoð og 

hugverkaréttindi.
14

 Í 4. lið aðfararorða EES-samningsins segir að markmið samningsins sé að 

koma á fót öflugu, einsleitu evrópsku efnahagssvæði sem byggir á sameiginlegum reglum, 

sömu samkeppnisskilyrðum, tryggri framkvæmd m.a. fyrir dómstólum, jafnrétti, gagnkvæmni 

og heildarjafnvægi hagsbóta, réttinda og skyldna samningsaðila. Þá segir í 15. lið 

aðfararorðanna að  samningsaðilarnir stefni að því að ná fram samræmdri túlkun og beitingu 

samningsins, en einnig túlkun og beitingu ákvæða löggjafar bandalagsins sem efnislega er 

tekin upp í samninginn svo og að koma sér saman um jafnræði gagnvart einstaklingum og 

aðilum í atvinnurekstri. Meginreglan um einsleitni felur í sér að lagaáhrif EES-réttar og EB-

réttar eru sambærileg á þeim sviðum sem um ræðir.
15

  

Í 6. gr. EES-samningsins er regla sem skyldar íslenska dómstóla til að taka mið af 

dómafordæmum Evrópudómstólsins. Í greinargerð með frumvarpi til laga nr. 2/1993 segir að 

6. gr. sé sett fram sem túlkunarregla og dómar Evrópudómstólsins því í raun 

lögskýringargagn.
16

 Þrátt fyrir þessa túlkun leiðir af þeirri miklu áherslu sem lögð er á 

einsleitni í EES-samningum að svigrúm íslenskra dómstóla til að víkja frá dómafordæmum 

Evrópudómstólsins er í reynd lítið. Stafar þetta af því að frávik myndi án efa leiða til þeirrar 

                                                           
12

 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 31. 
13

 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 40. 
14

 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 40. 
15

 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 231. 
16

 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 329. 
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niðurstöðu að íslenska ríkið stæði ekki við skuldbindingar sínar og væri brotlegt að 

þjóðarrétti.
17

 

 

3.2.2 Réttaráhrif tilskipana EB 

Íslensk lög og reglur skal skýra til samræmis við EES-samninginn og þær reglur sem á honum 

byggjast að svo miklu leyti sem við á, sbr. 3. gr. laga nr. 2/1993, um Evrópska 

efnahagssvæðið.
18

 Mælt er fyrir um tilskipanir í EB-rétti í 249. gr. samningsins um 

Evrópubandalagið. Þar segir að tilskipun sé bindandi fyrir aðildarríkin að því er varðar 

markmið hennar, en stjórnvöldum í hverju ríki látið eftir með hvaða hætti þeim er náð.
19

 

Ríkjum ber því skylda til að hlíta tilskipunum en þær eru ekki sjálfkrafa bindandi að landsrétti 

fyrr en aðildarríkin hafa breytt eða aðlagað landsrétt sinn að efni þeirra. Aðlögun að landsrétti 

á að tryggja það að einstaklingar og aðilar í atvinnurekstri geti byggt á þeim rétti og má því 

segja að tilskipun sem hefur verið rétt aðlöguð hafi verið fengin bein réttaráhrif.
20

  

Dómstólum aðildarríkja EB ber að skýra landslög til samræmis við tilskipanir EB.
21

 Af 

þessu er ljóst að skylt er að skýra lög um opinber innkaup til samræmis við tilskipanir EB um 

opinber innkaup. Ef einstaklingar og lögaðilar verða fyrir tjóni vegna rangrar lögfestingar 

tilskipunar geta þeir átt rétt á skaðabótum úr hendi íslenska ríkisins að ákveðnum skilyrðum 

uppfylltum.
22

  

Fjórar tilskipanir Evrópuþingsins og ráðsins hafa verið samþykktar hér á landi. Árið 

2004 var samþykkt tilskipun Evrópuþingsins og ráðsins 2004/18/EB um samræmingu 

reglna um útboð og gerð opinberra verksamninga, vörusamninga og þjónustusamninga 

(útboðstilskipunin). Sama ár var samþykkt tilskipun 2004/17/EB um samræmingu reglna 

um innkaup stofnana sem annast vatnsveitu, orkuveitu, flutninga og póstþjónustu 

(veitutilskipunin). Eins voru samþykktar tilskipun nr. 89/665/EBE um samræmingu laga 

og stjórnsýslufyrirmæla aðildarríkjanna á reglum um meðferð kæru vegna útboðs og gerð 

opinberra vörukaupa- og verksamninga og tilskipun nr. 92/13/EBE um samræmingu laga 

og stjórnsýslufyrirmæla um beitingu á reglum bandalagsins um innkaup stofnana sem 

annast vatnsveitu, orkuveitu, flutninga og fjarskipti. 

 

                                                           
17

 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 332. 
18

 Handbók um opinber innkaup, bls. 22. 
19

 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 93. 
20

 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 143. 
21

 Sigurður Líndal og Skúli Magnússon: Réttarkerfi Evrópusambandsins og Evrópska efnahagssvæðisins, bls. 63. 
22

 Handbók um opinber innkaup, bls. 23. og Sigurður Líndal og Skúli Magnússon: Réttarkerfi 

Evrópusambandsins og Evrópska efnahagssvæðisins, bls. 63. 
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3.2.3 Tilskipanir EB um opinber innkaup 

3.2.3.1 Útboðstilskipunin 

Tilskipun Evrópuþingsins og ráðsins 2004/18/EB um samræmingu reglna um útboð og gerð 

opinberra verksamninga, vörusamninga og þjónustusamninga var tekin upp í XVI. viðauka 

við EES samninginn 2. júní 2006 með ákvörðun sameiginlegu EES-nefndarinnar nr. 68/2006. 

Tilskipunin var  tekin upp í samninginn án þess að um væri að ræða efnisleg frávik á 

ákvæðum hennar vegna aðlögunar hennar að EES-samningnum.
23

 Útboðstilskipunin kom í 

stað tilskipunar nr. 97/52/EB sem tekið hafði við hlutverki þriggja tilskipana ráðsins, sem 

giltu hver á sínu sviði, þ.e. tilskipanir nr. 92/50/EBE, nr. 93/36/EBE og nr. 93/37/EBE. 

Meginbreytingin sem varð með tilskipun nr. 2004/18/EB er að í stað þriggja útboðstilskipana 

gildir nú ein heildstæð tilskipun fyrir öll innkaup á vettvangi EB sem ekki falla undir 

veitutilskipunina svonefndu.
24

  

 

3.2.3.2 Veitutilskipunin 

Tilskipun 2004/17/EB um samræmingu reglna um innkaup stofnana sem annast vatnsveitu, 

orkuveitu, flutninga og póstþjónustu, hér eftir nefnd veitutilskipunin, var tekin upp í XVI. 

viðauka við EES samninginn 2. júní 2006 með ákvörðun sameiginlegu EES-nefndarinnar nr. 

68/2006.
25

 Í kjölfarið var lögum um opinber útboð breytt og segir nú í 7. gr. laganna:  

 

„Lögin taka ekki til samninga sem undanþegnir eru tilskipun nr. 2004/17/EB um samræmingu 

reglna um innkaup stofnana sem annast vatnsveitu, orkuveitu, flutninga og póstþjónustu, sbr. 

3.–7. gr. þeirrar tilskipunar, eins og hún hefur verið tekin upp í samninginn um Evrópska 

efnahagssvæðið, sbr. ákvörðun sameiginlegu EES-nefndarinnar nr. 68/2006, sem birt var 7. 

september 2006 í EES-viðbæti Stjórnartíðinda ESB nr. 44/2006, sbr. 2. mgr. 5. gr., 19. gr., 26. 

gr. og 30. gr. sömu tilskipunar. 

Ákvæði XIV. og XV. kafla laga þessara gilda um samninga sem þeir kaupendur gera sem reka 

eina eða fleiri tegundir þeirrar starfsemi sem um getur í 3.–7. gr. þeirrar tilskipunar sem um 

ræðir í 1. mgr. og eru gerðir vegna reksturs þeirrar starfsemi. Að öðru leyti taka lögin ekki til 

innkaupa þessara aðila. 

Ráðherra skal í reglugerð mæla fyrir um innkaup þeirra aðila sem greinir í 1. mgr., til samræmis 

við skuldbindingar íslenska ríkisins á sviði opinberra innkaupa samkvæmt samningnum um 

Evrópska efnahagssvæðið og öðrum milliríkjasamningum.“ 
 

Samkvæmt orðalagi 2. mgr. 7. gr. laganna er ljóst að lögin taka ekki til samninga er varða þá 

starfsemi sem getið er í 3.–7. gr. veitutilskipunarinnar. Í dómi Hæstaréttar 2. desember 2010 

(714/2009) segir að samanburður annars vegar á yfirlýstum tilgangi með innleiðingu 

tilskipunar nr. 2004/17/EB í íslenskan rétt og hins vegar orðalagi 1. mgr. og 3. mgr. 7. gr. laga 

                                                           
23

 Alþt. 2006-07, A-deild, 1584. 
24

 Alþt. 2006-07, A-deild, 1583.  
25

 Alþt. 2006-07, A-deild, bls. 1584. 

http://www.althingi.is/lagas/nuna/2007084.html#G7
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nr. 84/2007 gefi tilefni til að draga megi í efa að lögin séu að þessu leyti í samræmi við 

tilganginn. Tilskipunin geri að meginstefnu ráð fyrir að þeir sem falli undir hana séu 

undanþegnir almennum reglum tilskipunar nr. 2004/18/EB um útboðsskyldu. Orðalag 1. mgr. 

7. gr. sé hins vegar á þann veg að lögin taki ekki til samninga sem „undanþegnir eru“ tilskipun 

nr. 2004/17/EB í stað þess að lögin taki ekki til samninga sem falla undir tilskipunina. Í 

dóminum segir að skylda ráðherra, samkvæmt 3. mgr. 7. gr. til að mæla fyrir í reglugerð um 

innkaup þeirra sem „greinir í 1. mgr.“, taki þessu til samræmis til þeirra sem undanþegnir eru 

tilskipuninni. Samkvæmt þessu verði að ætla að tilgangur löggjafans hafi stefnt í gagnstæða 

átt við það sem orðin leiða til. Í dómi Hæstaréttar segir að lokum að við þessar aðstæður verði 

ekki hjá því komist að líta svo á að 1. mgr. og 3. mgr. 7. gr. laganna um opinber innkaup geti 

ekki komið frekar til athugunar við úrlausn á innkaupum sem falla undir veitutilskipunina. 

Ekki hafi verið sett reglugerð um innkaup þeirra aðila sem séu undanþegnir veitutilskipuninni. 

Verði því að líta svo á að veitustofnanir, þ.m.t. kærði, séu hvorki bundnar af lögum nr. 

84/2007 né veitutilskipuninni við innkaup.  

Af þessum dómi Hæstaréttar leiðir að vegna mistaka í lagasetningu gilda nú engar 

sérstakar reglur um innkaup opinberra aðila við innkaup veitustofnana. Einu lögin sem gilda 

um innkaupin eru lög nr. 65/1993, um framkvæmd útboða. Hefur þetta meðal annars þau 

réttaráhrif að það fellur utan valdheimilda kærunefndar útboðsmála að fjalla um mál er falla 

undir tilskipunina. Um valdheimildir kærunefndar verður fjallað í kafla 7.2. 

 

3.2.3.3 Eftirlitstilskipanir 

Tilskipun nr. 89/665/EBE, um samræmingu laga og stjórnsýslufyrirmæla aðildarríkjanna á 

reglum um meðferð kæru vegna útboðs og gerð opinberra vörukaupa- og verksamninga, og 

tilskipun nr. 92/13/EBE, um samræmingu laga og stjórnsýslufyrirmæla um beitingu á reglum 

bandalagsins um innkaup stofnana sem annast vatnsveitu, orkuveitu, flutninga og fjarskipti, 

eru eftirlitstilskipanir sem settar voru til að hafa eftirlit með opinberum innkaupum og 

réttarúrræðum einstaklinga og lögaðila. 

Af athugasemdum við XIII. kafla frumvarps þess er varð að lögum nr. 94/2001 verður 

ráðið að ákvæði laganna um kærunefnd hafi miðað að því að fullnægja skyldum íslenska 

ríkisins samkvæmt tilskipun nr. 89/665/EBE og tilskipun nr. 92/13/EBE. Með ákvæðum 

síðarnefndu tilskipunarinnar var gildissvið útboðsreglna Evrópubandalagsins rýmkað en 

ákvæði hennar eru að öðru leyti efnislega samhljóða ákvæðum tilskipunar nr. 89/665/EBE. Í 

frumvarpinu birtist það viðhorf löggjafans að skyldum ríkisins „til að tryggja bjóðendum skjót 
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og virk réttarúrræði“ samkvæmt fyrrgreindum tilskipunum væri „ótvírætt“ fullnægt með 

ákvæðum XIII. kafla laganna.
26

  

Tilskipun nr. 89/665/EBE er tekin upp í XVI. viðauka samningsins um hið Evrópska 

efnahagssvæði, en samkvæmt upphafsákvæði 7. gr. samningsins, sem hefur lagagildi hér á 

landi, sbr. 1. málsl. 1. mgr. 2. gr. laga nr. 2/1993, um Evrópska efnahagssvæðið, eru gerðir 

sem vísað er til eða er að finna í viðaukum við samninginn eða ákvörðunum sameiginlegu 

EES-nefndarinnar bindandi fyrir íslenska ríkið. Í tilskipuninni er að finna sérstök ákvæði um 

kosti einstaklinga og lögaðila til að leita endurskoðunar á ákvörðunum, athöfnum eða, eftir 

atvikum, athafnaleysi opinberra aðila í tengslum við kaup á vörum og þjónustu. Í 

aðfararorðum tilskipunarinnar segir meðal annars um markmið hennar:  

 

Greiðari aðgangur að samkeppni innan bandalagsins á sviði opinberra innkaupa krefst þess að tryggt sé í 

auknum mæli að upplýsingar liggi ljóst fyrir og að engin mismunun eigi sér stað. Til að þetta beri 

raunverulegan árangur verða áhrifarík og fljótvirk úrræði að vera fyrir hendi ef brotið er gegn lögum 

bandalagsins um opinber innkaup eða reglum sem aðildarríkin hafa sett til að framfylgja lögunum.  

 

Í 3. tölul. 1. gr. útboðstilskipunarinnar segir að aðildarríkjunum beri að sjá til þess að a.m.k. 

allir þeir er hafa eða haft hafa hug á að bjóða í tiltekin opinber vörukaup eða framkvæmdir og 

orðið hafa eða gætu orðið fyrir tjóni vegna misferlis, eigi kost á að leggja fram kæru 

samkvæmt reglum sem aðildarríkjunum er heimilt að kveða nánar á um. Er jafnframt gert ráð 

fyrir því að umfjöllun um kæru geti verið í höndum óháðrar nefndar, ef meðferð á slíkum 

kærum heyrir ekki beint undir dómstóla, sbr. 8. tölul. 2. gr. tilskipunarinnar.  

Endurskoðun á þessum tilskipunum hefur farið fram og stendur nú yfir ferli til 

innleiðingar á tilskipun 2007/66/EB um breytingu á tilskipunum ráðsins 89/665/EBE og 

92/13/EBE að því er varðar aukna skilvirkni í meðferð kærumála vegna gerðar opinberra 

samninga. 

 

3.3 Lög nr. 84/2007, um opinber innkaup  

3.3.1 Hugtakið opinber aðili 

Lög um opinber innkaup gilda um kaup tiltekinna aðila sem eru nánar skilgreindir í 3. gr. 

laganna. Í 1. mgr. segir að lög þessi taki til ríkis, sveitarfélaga, stofnana þeirra og annarra 

opinberra aðila, sbr. 2. mgr. Lögin taka einnig til samtaka sem þessir aðilar, einn eða fleiri, 

kunna að hafa með sér. Í 2. mgr. 3. gr. er svo nánar fjallað um hvaða einkenni aðili þarf að 

bera til að kallast opinber aðili í skilningi laganna. Aðili telst opinber ef hann getur borið 

réttindi og skyldur að lögum og sérstaklega hefur verið stofnað til hans í því skyni að þjóna 

                                                           
26

 Alþt. 2000-2001, A-deild, bls. 4535. 
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almannahagsmunum, enda reki hann ekki starfsemi sem jafnað verður til starfsemi einkaaðila, 

svo sem á sviði viðskipta eða iðnaðar. Auk þess skal eitthvert eftirfarandi atriða eiga við um 

hann: 

 

Í fyrsta lagi að starfsemi hans sé að mestu leyti rekin á kostnað ríkis eða sveitarfélaga, stofnana 

þeirra eða annarra opinberra aðila. Miðað skal við að aðili sé að mestu leyti rekinn á kostnað 

ríkis eða sveitarfélaga, stofnana þeirra eða annarra opinberra aðila ef opinber fjármögnun nemur 

meira en 50% af árlegum rekstrarkostnaði. Í öðru lagi að hann lúti yfirstjórn ríkis eða 

sveitarfélaga, stofnana þeirra eða annarra opinberra aðila eða í þriðja lagi að hann lúti sérstakri 

stjórn sem ríki eða sveitarfélög, stofnanir þeirra eða aðrir opinberir aðilar skipa að meiri hluta.  

 

Af orðalagi ákvæðisins er ljóst að ekki er nægilegt að fyrirtæki sé stofnað af opinberum 

aðila og rekið fyrir opinbert fé, það verður auk þess að hafa verið stofnað með það að 

markmiði að þjóna almannahagsmunum, sbr. niðurstöðu í dómi EBD, mál C-44/96, ECR 

1998, bls. I-0007 og EBD, máli C-360/96, ECR 1998, bls. I-6821. Leggja ber til grundvallar 

að ef aðili hefur með höndum starfsemi, sem er sérkennandi fyrir hið opinbera, telst til hans 

stofnað í því skyni að þjóna almannahagsmunum.
27

 Í áliti kærunefndar útboðsmála 8. júlí 

1999 (3/1999) var tekið til skoðunar hvort tryggingarfélagið Samábyrgð Íslands á 

fiskiskipum, teldist til „annars opinbers aðila“. Kom þetta til álita sökum þess að félagið hafði 

eitt sinn einkarétt til tiltekinna vátrygginga. Kærunefndin tók fram í áliti sínu að félagið væri 

ekki tilgreint í skrá XIV. viðauka EES samningsins, reksturinn væri ekki fjármagnaður af 

ríkinu og að fyrrnefndur einkaréttur væri því ekki til staðar. Hefði viðkomandi tryggingafélag 

því ekki einkenni opinbers aðila. Skipti ekki máli í þessu tilliti þótt þrír af fimm mönnum í 

stjórn væru skipaðir af ráðherra.  

Þar sem tilskipunin geymir ekki tæmandi talningu á því hver geti talist opinber aðili og 

hver ekki þá er 2. mgr. 3. gr. laga um opinber innkaup notuð til viðmiðunar í vafatilfellum. 

Með þessum viðmiðum er lögð áhersla á að aðili sé með einhverjum hætti háður ríki eða 

sveitarfélögum, annað hvort vegna stjórnunartengsla eða fjármögnunar.
28

 Í dómi EBD, mál C-

44/96, ECR 1998, bls. I-00073 var tekist á um hvort austurrísk verksmiðja teldist opinber aðili 

skv. viðmiðum 2. mgr. 3. gr. laga um opinber innkaup. Taldi dómurinn að verksmiðjan teldist 

opinber aðili í skilningi 1. gr. tilskipunarinnar og byggði hann niðurstöðu sína á því að hún 

var stofnuð til að þjóna almannahagsmunum og skipti ekki máli í því tilliti þótt hún þjónaði 

einnig annarri starfsemi. Þá leit dómurinn jafnframt til þess að yfirmaður prentsmiðjunnar 

væri skipaður af opinberum aðilum, meirihluti hlutafjár væri í eigu ríksins og prentað efni 

væri háð eftirliti. Í rökstuðningi dómsins sagði m.a.: 

                                                           
27

 Handbók um opinber innkaup, bls. 27. 
28

 Handbók um opinber innkaup, bls. 25. 



16 

 

 

The documents which the ÖS must produce are closely linked to public order and the institutional 

operation of the State and require guaranteed supply and production conditions which ensure that 

standards of confidentiality and security are observed, bearing in mind, in that respect, that the condition 

that the body must have been established for the `specific' purpose of meeting needs in the general 

interest, not having an industrial or commercial character, does not mean that it should be entrusted only, 

or even primarily, with meeting such needs.”... „ the Director-General of the ÖS is appointed by a body 

consisting mainly of members appointed by the Federal Chancellery or various ministries, the ÖS is 

subject to scrutiny by the Court of Auditors, the majority of its shares are still held by the Austrian State 

and a State control service is responsible for monitoring the printed matter which is subject to security 

measures ...“ 

 

Í dómi Evrópudómstólsins, EBD, mál C-380/98, ECR 2000, bls. I-08035 var deilt um hvort 

University of Cambridge teldist opinber aðili. Til að svara þeirri spurningu þurfti rétturinn að 

túlka article 1 of Council Directive 92/50/EEC, Council Directive 93/37/EEC og Council 

Directive 93/36/EEC sem kvað á um að opinber aðili teldist sá sem væri að mestu leyti rekinn 

á kostnað ríkis eða sveitafélaga. Niðurstaða réttarins var að aðili teldist opinber ef opinber 

fjármögnun væri meiri en 50% af rekstrarkostnaði. Þá komst dómurinn að þeirri niðurstöðu að 

styrkir væru fjármögnun í skilningi laganna en hins vegar teldust greiðslur vegna ráðgjafar, 

ráðstefnuhalds og greiðslur fyrir einstök rannsóknarverkefni ekki fjármögnun. 

 

3.3.2 Samningar sem falla undir lögin 

Samningur byggist á gagnkvæmum eða nátengdum viljayfirlýsingum milli tveggja eða fleiri 

aðila. Verður a.m.k. önnur (eða ein) þeirra yfirlýsinga að vera í formi loforðs og venjulega er 

hin yfirlýsingin eða yfirlýsingarnar einnig loforð um endurgjald fyrir þær hagsbætur, sem 

felast í loforði gagnaðila.
29

 Með samningi um opinber innkaup er átt við skriflegan samning 

um fjárhagslegt endurgjald (venjulega peninga) sem opinber aðili gerir við eitt eða fleiri 

fyrirtæki og hefur að markmiði framkvæmd verks, sölu vara eða veitingu þjónustu, eins og 

það er nánar skilgreint í lög um opinber innkaup.
30

 Af þessari skilgreiningu er ljóst að 

samningar ríksins við fyrirtæki sem viðkoma kaupum á vörum, þjónustu og 

verkframkvæmdum, skv. 4. gr. laga um opinber innkaup, eru útboðsskyldir svo framarlega 

sem samningarnir ná yfir viðmiðunarfjárhæðir Evrópska efnahagssvæðisins. Þá þarf að líta til 

útboðstilskipunarinnar þegar um þjónustukaup er að ræða, sbr. 4. mgr. 4. gr. laga um opinber 

innkaup. Ef samningur nær bæði til kaupa á vöru og þjónustu í skilningi II. viðauka 

tilskipunarinnar skal hann teljast þjónustusamningur ef sá þáttur samningsins sem lýtur að 

þjónustu nemur hærri fjárhæð en vöruþátturinn. Samningur sem hefur að markmiði veitingu 

þjónustu í skilningi II. viðauka tilskipunarinnar og felur í sér tilfallandi verk í skilningi I. 
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viðauka tilskipunarinnar, með hliðsjón af meginmarkmiði samningsins, skal teljast 

þjónustusamningur. Á þetta hefur reynt, sbr. úrskurður kærunefndar útboðsmála 18. maí 2005 

(13/2005) og ákvörðun kærunefndar útboðsmála 24. október 2004 (40/2004). 

Innkaup ríkisins yfir tilteknum fjárhæðum þarf að bjóða út, ýmist innanlands eða á öllu 

EES-svæðinu. Er þá miðað við heildarfjárhæð að frátöldum virðisaukaskatti. Samkvæmt 1. 

mgr. 20. gr. laga um opinber innkaup skal bjóða út öll innkaup á vörum yfir 5.000.000 kr. og 

kaup á þjónustu og verkum yfir 10.000.000 kr. Viðmiðunarfjárhæðir fyrir útboð innan EES 

eru hins vegar breytilegar með reglugerð. Nú er í gildi reglugerð nr. 229/2010 sem setur 

viðmiðið í 16.750.000 kr. vegna vöru- og þjónustusamninga og 649.230.000 kr. vegna 

verksamninga.  

 

3.3.3 Samningar sem eru undanskildir lögunum  

Lög um opinber innkaup taka ekki til allra þjónustusamninga. Samkvæmt 4. mgr. 4. gr. 

laganna, sbr. 24. tölul. 2. gr., taka lögin til samninga um þá þjónustu sem tilgreind er í II. 

viðauka tilskipunar nr. 2004/18/EB, sbr. reglugerð EB nr. 2195/2002. Þó er ekki skylt, skv. 1. 

mgr. 21. gr. laga nr. 84/2007 að bjóða út eða fara eftir reglum V. kafla laganna um 

innkaupaferli, þegar gerður er samningur um kaup á þeirri þjónustu sem tilgreind er í II. 

viðauka B tilskipunar nr. 2004/18/EB. Samkvæmt 1. mgr. 7. gr. laga nr. 84/2007 taka lögin 

heldur ekki til þeirra samninga sem undanþegnir eru tilskipun nr. 2004/17/EB, sbr. tilskipun 

93/38/EBE. Sérleyfissamningar um þjónustu eru einnig undanskildir, skv. 11. gr., sbr. 22. 

tölul. 2. gr. laga nr. 84/2007.  

 

3.3.4 Innkaup sveitarfélaga 

Í 2. mgr. 19. gr. laga nr. 84/2007 segir að ákvæði II. þáttar laga um opinber innkaup, sem 

fjallar um innkaup undir viðmiðunarfjárhæðum, eigi ekki við um innkaup sveitafélaga, 

stofnana þeirra, annarra opinberra aðila á þeirra vegum, sbr. 2. mgr. 3. gr., eða samtaka sem 

þessir aðilar kunna að hafa með sér. Sveitarfélög setja sínar eigin reglur um slík innkaup. 

Engar viðmiðanir er að finna í lögum um opinber innkaup um það hvernig þessar reglur eiga 

að vera og hafa sveitafélög því nokkuð frjálsar hendur um það hvernig þau haga innkaupum 

undir viðmiðunarfjárhæðum.
31

 Slíkar reglur mega ekki vera í andstöðu við lögin en þurfa 

heldur ekki að eiga sérstaka stoð í þeim,
 
sbr. úrskurður kærunefndar útboðsmála 30. maí 2008 

(5/2008). Málið varðaði útboð Reykjavíkurborgar á grasslætti og snjóhreinsun. Tilboðsgjafi, 

sem ekki hlaut verkið, taldi úthlutun brot á ákvæðum innkaupareglna Reykjavíkur. 
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Kærunefndin taldi það falla utan valdmarka hennar að leysa úr kærum á grundvelli 

innkaupareglna Reykjavíkurborgar þegar kaupandi hafði ekki vísað sérstaklega til þess að 

reglurnar giltu um innkaupin. 

Hafa verður í huga að þótt innkaup sveitarfélaga undir viðmiðunarfjárhæðum falli utan 

tilskipana EB um opinber innkaup haggar það ekki skyldum þeirra samkvæmt samningi um 

Evrópska efnahagssvæðið um frjálsa för vara, þjónustu og vinnuafls og almennt bann við 

mismunun á grundvelli þjóðernis.
32

 Þetta hefur þá þýðingu að þótt 2. þáttur laga um opinber 

innkaup eigi ekki við um tiltekin innkaup sveitarfélags eiga reglur laganna samt sem áður við 

þegar kemur að mikilvægum atriðum, t.a.m. hvað varðar tæknilegar kröfur til þess sem óskað 

er kaupa á, sbr. 24. gr. laga um opinber innkaup.
33

 

Ef sveitarfélag ákveður að eigin frumvæði að fylgja skuli ákvæðum laga um opinber 

innkaup við innkaup sín, telst það bindandi yfirlýsing,
34

 sbr. úrskurð kærunefndar útboðsmála 

11. október 2004 (30/2004). Í málinu var fjallað um útboð á skólaakstri. Kærunefndin taldi, að 

þar sem sveitafélagið hefði boðið þjónustuna út á Evrópska efnahagssvæðinu og ekki borið 

fyrir sig í málinu að það væri undanskilið útboðsskyldu þar sem fjárhæðin næði ekki 

viðmiðum, félli það undir lög um opinber innkaup og félli ágreiningsefnið því undir valdsvið 

kærunefndarinnar. 

 

3.4 Reglugerðir settar með stoð í lögum um opinber innkaup  

Viðmiðunarfjárhæðir vegna skyldu til útboða innanlands er að finna í 1. mgr. 20. gr. laga um 

opinber innkaup.  Viðmiðunarfjárhæðir fyrir innkaup á EES-svæðinu eru hins vegar í 

reglugerð nr. 807/2007 um viðmiðunarfjárhæðir vegna opinberra innkaupa á Evrópska 

efnahagssvæðinu og samkvæmt samningi Alþjóðaviðskiptastofnunarinnar (WTO) um opinber 

innkaup. Viðmiðanir skv. reglugerðinni eru uppfærðar í samræmi við viðmiðunarfjárhæðir 

útboðstilskipunarinnar eins og þessar fjárhæðir hafa verið uppfærðar af 

Framkvæmdastjórninni RB.
35

 

Reglugerð nr. 1300/2007 um notkun staðlaðra eyðublaða við birtingu opinberra 

útboðsauglýsinga hefur verið sett með stoð í  lögum um opinber innkaup. Reglugerðin er 

innleiðing á reglugerð framkvæmdastjórnarinnar Evrópusambandsins frá 17. september nr. 

1564/2006. 

                                                           
32

 Alþt. 2000-01, A-deild, bls. 4522. 
33

 Alþt. 2000-01, A-deild, bls. 4523. 
34

 Handbók um opinber innkaup, bls. 30. 
35

 Handbók um opinber innkaup, bls. 20. 



19 

 

Reglugerð nr. 755/2007 um innkaup stofnana sem annast vatnsveitu, orkuveitu, flutninga 

og fjarskipti. Ákvæði XIV og XV kafla laga um opinber innkaup gilda um veitustofnanir, að 

öðru leyti gildir reglugerðin um innkaup þessara stofnana 

  

3.5 Lög um framkvæmd útboða nr. 65/1993 

Lög nr. 65/1993 voru sett á sínum tíma til að fylla upp í lagalegt tómarúm sem myndast hafði 

á sviði útboðsréttar. Áður höfðu engar lögfestar reglur gilt um framkvæmd útboða og höfðu 

aðilar einkum stuðst við staðalinn ÍST 30, sem eru almennir útboðs- og samningsskilmálar um 

verkframkvæmdir. Það háttarlag hafði viðgengist þar sem útboðum var nánast eingöngu beitt í 

tengslum við byggingarframkvæmdir. Reynslan sýndi hins vegar að ákvæði staðalsins voru 

ekki nægilega virt.
36

 Einnig hafði sú breyting orðið á að útboð voru orðin mun algengari og 

náðu til fleiri sviða viðskipta en áður. Lög nr. 65/1993, um framkvæmd útboða, hafa að 

geyma meginreglur sem líta þarf til við framkvæmd allra útboða. Eru þar ákvæði um alla 

þætti útboðs frá upphafi til enda ferilsins.
37

 Þessi almennu lög um framkvæmd útboða eru 

ófrávíkjanleg og gilda því alltaf nema sértækar lagareglur um opinber innkaup leiði til annars. 

Þar sem lög um opinber innkaup hafa yfirleitt að geyma ítarlegri reglur en fram koma í lögum 

um framkvæmd útboða reynir lítt á síðarnefndu lögin við opinber innkaup.
38

 

 

3.6 Almennar reglur stjórnsýslulaga nr. 37/1993 

Stjórnsýslulögunum er ætlað að auka og tryggja betur réttaröryggi borgaranna í skiptum þeirra 

við stjórnvöld með því að gera ákveðnar lágmarkskröfur til málsmeðferðar stjórnvalda.
39

 

Meginreglur stjórnsýslulaga eiga við um allar athafnir stjórnvalda nema löggjafinn hafi 

sérstaklega undanskilið þær með lögum og taka til allrar stjórnsýslu ríkis og sveitarfélaga við 

ákvarðanatöku um rétt og skyldu manna og lögaðila. Lögin taka þó ekki til þeirra ákvarðana 

stjórnvalda sem teljast einkaréttar eðlis, sbr. 1. gr. stjórnsýslulaga nr. 37/1993
40

, og má þar 

nefna kaup á vörum og þjónustu, þar með talda gerð samninga við verktaka.
41

 Í 103. gr. laga 

um opinber innkaup kemur fram að annar kafli stjórnsýslulaga nr. 37/1993 um sérstakt hæfi, 

gildir um ákvarðanir á sviði opinberra innkaupa. Að öðru leyti gilda stjórnsýslulög ekki um 

opinber innkaup. Af þessu ætti þó ekki að draga þá ályktun að fyrirtæki njóti lakari réttar 

gagnvart opinberum aðilum við opinber innkaup en leiða má af stjórnsýslulögum eða 
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óskráðum meginreglum stjórnsýsluréttar. Öllu heldur er litið svo á að reglur um opinber 

innkaup kveði með svo tæmandi hætti á um réttindi fyrirtækja gagnvart kaupendum að ekki sé 

rúm sé fyrir almennar reglur stjórnsýslulaga.
42

  

Í handbók um opinber innkaup segir að opinber innkaup geti falið í sér ákvarðanir eða 

athafnir stjórnvalda og því eigi meginreglur stjórnsýsluréttar við um þau. Í frumvarpi til laga 

um opinber innkaup nr. 84/2007 segir jafnframt: 

 

Með ítarlegum ákvæðum tilskipunarinnar og reglum eftirlitstilskipana EB má segja að kveðið sé 

með svo tæmandi hætti á um réttindi fyrirtækja gagnvart kaupanda á sviði opinberra innkaupa 

að ekkert rúm sé fyrir almennar reglur stjórnsýslulaga. Þykir því engin ástæða til þess að almenn 

stjórnsýslulög gildi um það svið sem hér er um að ræða með þeirri óvissu og töfum á 

málsmeðferð sem það kann að valda. Á þetta við þótt við skýringu reglna um opinber innkaup 

kunni m.a. að verða litið til stjórnsýslulaga og ólögfestra reglna stjórnsýsluréttar að því leyti er 

vafi kann að koma upp um efni þessara reglna. Þá verður að telja eðlilegt að ólögfestum 

meginreglum stjórnsýsluréttar (eftir atvikum, eins og ályktað verður um þær með vísan til 

ákvæða stjórnsýslulaga) verði beitt við þær aðstæður að reglur um opinber innkaup taka ekki til 

álitaefnis. Þetta breytir þó ekki þeirri meginniðurstöðu að æskilegt er að taka af tvímæli um 

samband stjórnsýslulaga og reglna um opinber innkaup svo sem lagt er til í greininni. 

 

Af framangreindu er ljóst að meginreglur stjórnsýsluréttarins gilda ávallt um athafnir 

opinberra aðila. Hægt er að undanskilja opinbera aðila ákveðnum lögum, sbr. 1. gr. ssl. en 

slíkt nær ekki yfir þá grundvallarvernd sem meginreglurnar veita borgurunum gagnvart hinu 

opinbera, sbr. UA 8. júlí 2005 (4095/2004), þar sem umboðsmaður Alþingis tók fram að 

reglur stjórnsýsluréttarins væru fyrst og fremst réttaröryggisreglur, ætlaðar til að veita 

borgurunum tiltekna réttarvernd í samskiptum við hið opinbera. Við túlkun á sérlögum verður 

almennt að telja líkur gegn því að það hafi verið ætlun löggjafans að skerða réttaröryggi 

borgaranna. Það verður að vera ljóst af texta ákvæða og eftir atvikum forsendum í 

lögskýringargögnum að fyrirætlan löggjafans hafi verið sú að víkja frá hinum almennu 

réttaröryggisreglum stjórnsýsluréttar, sbr. álit UA 13. febrúar 1998 (1820/1996) og álit UA 

31. desember 2003 (3712/2003). Af álitinu má á ráða að ef slíkar vísbendingar verða ekki 

ráðnar af texta sérlaga eða af lögskýringargögnum, verður að jafnaði ekki dregin sú ályktun að 

almennar reglur stjórnsýsluréttar, skráðar eða óskráðar, gildi ekki um starfsemi þeirra 

stjórnvalda sem starfa að verkefnum á grundvelli slíkra laga. Þá ítrekaði umboðsmaður þá 

afstöðu sína að þrátt fyrir að vikið sé að ákvæðum stjórnsýslulaga í texta laga nr. 94/2001 og 

lögskýringargögnum verði ekki ráðið að löggjafinn hafi tekið þar afstöðu til þess hvort 

málsmeðferðarreglur laganna skuli ganga framar reglum stjórnsýslulaga og þá að hvaða leyti. 

Ekki yrði heldur dregin sú ályktun af lestri laganna eða lögskýringargögnum að það hafi verið 
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ætlun löggjafans að útiloka með fortakslausum hætti að óskráðar reglur stjórnsýsluréttar geti 

eftir atvikum gilt samhliða og til fyllingar einstökum ákvæðum laga nr. 94/2001. Á þetta 

einkum við þegar lagt er mat á hvaða reglur og sjónarmið gildi um málsmeðferð þeirra 

opinberu aðila sem taka ákvarðanir um opinber innkaup og við meðferð kærumála af hálfu 

kærunefndar útboðsmála.  

Hinar almennur reglur stjórnsýsluréttar gilda því samhliða og til fyllingar við beitingu 

ákvæða laga um opinber innkaup.  

 

3.7. Meginreglur opinberra innkaupa 

3.7.1 Jafnræðisreglan 

Jafnræðisreglan er ein mikilvægasta regla stjórnsýsluréttar og grundvallarregla í öllum 

vestrænum samfélögum.
43

 Jafnræðisreglan er grundvallarregla innan Evrópusambandsins og 

eitt af grunngildum sambandsins, sbr. 2. og 9. gr. ESB-sáttmálans Má segja að þorri alls 

sambandsréttar eigi það sameiginlega markmið að stemma stigu við mismunun á grundvelli 

þjóðernis.
44

 Í 65. gr. stjórnarskrár lýðveldisins Íslands, nr. 33/1944, er lögfest jafnræðisregla 

sem kveður á um að allir skuli vera jafnir fyrir lögum og njóta þeirra réttinda sem þar eru veitt 

án tillits til kynferðis, trúarbragða, skoðana, þjóðernis, kynþáttar, litarbragða, efnahags, 

ætternis og stöðu að öðru leyti. Þá er í 11. gr. ssl. lögfest grundvallarreglan um jafnræði aðila. 

Í reglunni felst að við úrlausn mála sé stjórnvöldum skylt að gæta samræmis og jafnræðis í 

lagalegum tilliti.
45

 Sambærilega reglu er að finna í 14. gr. laga um opinber innkaup:
46

 

 

Gæta skal jafnræðis og gagnsæis við opinber innkaup. Óheimilt er að mismuna fyrirtækjum á 

grundvelli þjóðernis eða af öðrum sambærilegum ástæðum. 

Það telst ekki andstætt jafnræði að áskilja að vara sé afhent, þjónusta veitt eða verk unnið á 

tilteknum stað, enda byggist slíkur áskilnaður á málefnalegum ástæðum. 

 

Jafnræðisreglan er sem rauður þráður í öllum lögum um opinber innkaup. Í tilvikum þar sem 

stjórnvöld veita takmörkuð gæði, sem ekki verða veitt öllum sem eftir þeim sækjast, verður að 

ávallt að gæta jafnræðis. Þá verður að velja á milli umsækjenda á grundvelli málefnalegra 

sjónarmiða.
47

 Af þessu leiðir að við úthlutun samnings á grundvelli opinbers útboðs, verður að 

gæta jafnræðis á milli bjóðenda á öllum stigum ferlisins. Regluna má ekki skilja sem svo að 
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allir skuli fá eins meðferð, heldur skuli sambærileg mál hljóta sambærilega meðferð.
48

 

Kærunefnd útboðsmála hefur ítrekað vísað til þessarar meginreglu í úrskurðum sínum, sbr. 

úrskurð kærunefndar útboðsmála 26. október 2004 (36/2004), þar sem kærandi hafði í öðru 

útboði lagt fram upplýsingar um starfsreynslu og feril starfsmanna og taldi að skv. 

jafnræðisreglunni ætti hann að fá sama mat í fyrirliggjandi útboði. Um þetta sagði 

kærunefndin: 

 

Að mati nefndarinnar verður jafnræðisregla laga nr. 94/2001, um opinber innkaup, sbr. 1. og 11. 

gr. laganna, ekki skýrð með þeim hætti að hún eigi skilyrðislaust að tryggja sama bjóðanda 

sömu einkunn í ólíkum útboðum. Í fyrsta lagi eru útboð aldrei algjörlega sambærileg, enda 

innkaupin ólík, og tilboðin ekki að öllu leyti eins. Í öðru lagi gæti slík túlkun falið í sér hættu á 

broti á jafnræði, þar sem bjóðandi í útboði gæti fengið forskot fram yfir aðra bjóðendur á 

grundvelli of hárrar einkunnagjafar í öðru og eldra útboði. Jafnræðisreglan á hins vegar að 

tryggja að bjóðendur í hverju og einu útboði sitji við sama borð og að tilboð allra bjóðenda séu 

meðhöndluð með sama hætti. Úrlausn þess hvort jafnræðisreglur hafi verið brotnar við mat 

tilboða í hinu kærða útboði, ræðst þess vegna af því hvort tilboð bjóðenda í þessu tiltekna útboði 

hafi verið metin með sama hætti, og hvort það mat hafi verið málefnalegt og í samræmi við 

útboðsgögn. Einkunnir kæranda í eldri útboðum geta hins vegar ekki ráðið þar úrslitum.  

 

Þá er það meginregla í opinberum útboðum að allir hafi aðgang að sömu gögnum á sama tíma. 

Jafnræði skal ekki aðeins ná yfir þátttakendur í útboði, heldur einnig hugsanlega þátttakendur 

og er því ekki heimilt að gera breytingar á útboðsgögnum nema þess sé gætt að allir fái 

vitneskju um þær.
49

 Eftir að tilboðsfrestur rennur út er bjóðendum ekki heimilt að breyta 

tilboðum sínum, nema að ströngum skilyrðum uppfylltum, sbr. úrskurð kærunefndar 

útboðsmála 16. ágúst 2006 (12/2006), en þar tilkynnti fyrirtæki sem var með lægsta tilboð 

eftir opnun tilboða að það hygðist vinna verkið í samstarfi við sænskt fyrirtæki. Kærunefndin 

taldi þetta brot á jafnræði: 

 

Það er meginregla í opinberum innkaupum að bjóðendur geta ekki breytt grundvallarþáttum í 

tilboðum sínum eftir að þau hafa verið opnuð, enda eru slíkar breytingar almennt til þess fallnar 

að raska samkeppni og fela í sér hættu á mismunun. Stefnir þessi regla að því að tryggja 

jafnræði bjóðenda, sbr. 1. og 11. gr. laga nr. 94/2001. Að mati kærunefndar útboðsmála fól 

tilkynning Monstro ehf. um að fyrirtækið myndi vinna verkið í samstarfi við EKC Sverige AB í 

sér breytingu á grundvallarþáttum tilboðs fyrrnefnds fyrirtækis, enda var samstarfið forsenda 

þess að fyrirtækið uppfyllti kröfur útboðslýsingar um hæfi bjóðenda. Telur nefndin þessa 

breytingu hafa verið til þess fallna að raska jafnræði bjóðenda og að kærða hafi samkvæmt 

framangreindu verið óheimilt að taka tillit til hennar.  
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Brot á jafnræði getur leitt til bótaábyrgðar jafnframt því að útboðið í heild sinni getur verið 

ógilt. Bótafjárhæð miðast þá við þann kostnað sem aðilar hafa haft við undirbúning tilboðs og 

þátttöku í útboði.
50

 Sama meginregla er lögð til grundvallar við ákvörðun um hvort tilteknar 

breytingar á samningi séu heimilar. Bjóðendur verða að fá jöfn tækifæri til að keppa um þau 

gæði sem í boði eru. 

Ofangreind 14. gr. laga um opinber innkaup á sér stoð í 2. gr. útboðstilskipunarinnar og 

hefur Evrópudómstóllinn margsinnis vísað til reglunnar í dómum sínum. Í fyrsta skiptið í 

EBD, máli C-243/89, ECR 1993, bls. I-3353, þar sem rétturinn sagði: 

 

On this issue, it need only be observed that, although the directive makes noexpress mention of 

the principle of equal treatment of tenderers, the duty to observe that principle lies at the very 

heart of the directive whose purpose is, according to the ninth recital in its preamble, to ensure 

in particular the development of effective competition in the field of public contracts and which, 

in Title IV, lays down criteria for selection and for award of the contracts, by means of which 

such competition is to be ensured. 
 

Reglan hefur verið skilgreind í dómaframkvæmd Evrópudómstólsins, meðal annars í 

sameinuðum málum EBD, mál C-21/03 og C-34/03, ECR 2005, bls. I-1559. Þar sagði: “...the 

equal treatment principle requires that comparable situations must not be treated differently 

and that different situations must not be treated in the same way, unless such treatment is 

objectively justified.”  

Þá gaf framkvæmdarstjórn Evrópusambandsins út orðsendingu þann 26. júlí 2006 þar sem 

áréttuð var sú skylda að gæta jafnræðis og gagnsæis í öllum stærri innkaupum, jafnvel þótt 

þau næðu ekki viðmiðunarfjárhæðum.
51

 

Hin almenna jafnræðisregla getur haft þýðingu við lögskýringu á ákvæðum laga um 

opinber innkaup og í öðrum tilvikum getur hún einnig haft sjálfstæða þýðingu við úrlausn um 

lögmæti ákvarðana kaupanda.
52

 Skýra skal jafnræðisregluna í samræmi við önnur lög svo 

nauðsynlegt lagasamræmi náist.
53

 Þetta leiðir til þess að stundum eru lög skýrð rúmt eða 

lögjöfnun talin tæk til þess að sambærileg mál hljóti sambærilega úrlausn.
54

  

 

3.7.2 Gagnsæi 

Gagnsæi er mikilvægt sjónarmið í EB-rétti og kemur meginreglan um gagnsæi fram í 2. tölul. 

inngangskafla útboðstilskipunarinnar. Meginreglan um gagnsæi er nánari útfærsla á 

jafnræðisreglunni, með því að skylda hið opinbera til að vera gagnsætt í öllum 
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ákvörðunartökum og ferlum er hægt að tryggja betur jafnræði aðila,
55

 sbr. EBD, mál C-92/00, 

ECR 2002, bls. I-5552, þar sem dómurinn segir: 

 

The Court's case-law also demonstrates that the principle of equal treatment, which underlies 

the directives on procedures for the award of public contracts, implies in particular an obligation 

of transparency in order to enable verification that it has been complied with. 

 

Reglan var lögfest með innleiðingu útboðstilskipunarinnar og er að finna í 1. mgr. 14. gr. laga 

um opinber innkaup þar sem segir að gæta skuli jafnræðis og gagnsæis við opinber innkaup. Í 

framkvæmd felur reglan í sér að öllum bjóðendum séu veittar upplýsingar um forsendur og 

fyrirkomulag við mat á því hvaða tilboð sé fjárhagslega hagkvæmast. Af því leiðir að það er 

skylda stjórnvalda að gefa upp forsendur fyrir vali á tilboði og hlutfallslegt vægi hverrar 

forsendu með nægilegum fyrirvara svo bjóðendur hafi allar upplýsingar þegar þeir semja 

tilboð sín, sbr. 46. tölul. inngangsorða útboðstilskipunarinnar. Reglan um gagnsæi kemur víða 

við í lögum um opinber innkaup. Hana er meðal annars að finna í 2. mgr. 45. gr. Þar segir að í 

auglýsingu, útboðsgögnum eða skýringargögnum, eða þegar um samkeppnisviðræður er að 

ræða, skuli tilgreina forsendur fyrir vali tilboðs eins nákvæmlega og framast er unnt. Þá segir í 

69. gr. laganna að bjóðendum skuli vera heimilt að vera við opnun tilboða og eigi þeir auk 

þess rétt á að fá upplesnar vissar upplýsingar, m.a. heildartilboðsupphæð. Í úrskurði 

kærunefndar útboðsmála 5. mars 2008 (21/2007) taldi kærunefndin að forsendur fyrir vali á 

tilboði ættu að vera hlutlægar og tengjast efnahagslegri hagkvæmni með einhverjum hætti en 

mættu aldrei vera svo matskenndar að kaupanda væru í raun og veru engar skorður settar við 

mat tilboða. „Er það nauðsynlegt til að takmarka vald þeirra til að túlka tilboðin eftir eigin 

höfði eftir að tilboð hafa verið opnuð og er það jafnframt í samræmi við meginreglur 

útboðsréttar um gagnsæi og jafnræði bjóðenda, sbr. 1. og 14. gr. laga nr. 84/2007, um opinber 

innkaup.“  

Allar ofangreindar reglur miðast að því sama, að tryggja gagnsæi og jafnræði í opinberum 

innkaupum. 

 

3.7.3 Meðalhófsreglan  

Meðalhófsreglan er ein af grundvallarreglum stjórnsýsluréttarins, sbr. 12. gr. ssl. og kemur  

alltaf til skoðunar þegar efni ákvörðunar er að einhverju leyti undir mati stjórnvalds komið.
56

 Í 

reglunni felst að stjórnvald skal aðeins taka íþyngjandi ákvörðun þegar lögmætu markmiði, 

sem að er stefnt, verður ekki náð með öðru og vægara móti. Skal þess þá gætt að ekki sé farið 
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strangar í sakirnar en nauðsyn ber til. Meginsjónarmið að baki reglunni eru þau að 

stjórnvöldum er ekki aðeins skylt að líta til markmiðs, sem starf þeirra stefnir að, heldur 

einnig til hagsmuna og réttinda einstaklinga sem athafnir stjórnvalds beinast að.
57

  

Meðalhófsreglan gegnir einnig veigamiklu hlutverki í rétti Efnahagsbandalags Evrópu. 

Sömuleiðis gætir hennar í úrlausnum Mannréttindanefndar og Mannréttindadómstóls 

Evrópu.
58

 Reglan var fyrst slegin föst sem meginregla í evrópurétti af  Evrópudómstólnum í 

EBD, máli C-11/70, ECR 1970, bls. I-1125,
59

 þar sem dómstóllinn tók fram að í  

meginreglunni um meðalhóf fælist að ekki mætti ganga lengra í aðgerðum sem féllu undir 

regluna en nauðsynlegt væri og að það mætti ekki vera misræmi milli aðgerða og þess 

markmiðs sem stefnt væri að, þ.e. í reglunni fælist skylda til að velja vægasta kostinn til að ná 

settu markmiði. 

Meðalhófsreglan kemur skýrt fram í 2. tölul. inngangs útboðstilskipunarinnar, sem ein af 

þeim meginreglum sem gilda um þá samninga sem gerðir eru í aðildarríkjum fyrir hönd 

ríkisins. Þá segir í 2. mgr. 44. gr. útboðstilskipunarinnar: „Umfang upplýsinganna, sem um 

getur í 47. og 48. gr., og sú lágmarksgeta sem krafist er vegna tiltekins samnings, skal vera í 

tengslum við og í réttu hlutfalli við efni samningsins.“ Er með þessu lögð sú skylda á 

stjórnvöld að gæta meðalhófs í tengslum við þær kröfur sem gerðar eru til hæfis bjóðenda. 

Meðalhófsreglan kemur ekki eins skýrt fram í lögum um opinber innaup, þó henni bregði fyrir 

í 56. gr. laganna,  þar sem sú skylda er lögð á stjórnvöld að gæta hófs í tengslum við þau 

skilyrði sem lögð eru til grundvallar við val þátttakenda í forvali. 

Ljóst er að það leiðir af ákvæðum útboðstilskipunarinnar sem og reglum EES að 

meginreglan um meðalhóf skal höfð til hliðsjónar við túlkun á ákvæðum laga um opinber 

innkaup. Þá vísast einnig til umfjöllunar kafla. 3.6 til frekari rökstuðnings.  

  

4 Breytingar sem eiga sér stað í  útboðsferlinu  

4.1. Inngangur 

Ákveðnar reglur gilda um breytingar á tilboðum auk þess sem meginreglurnar um gagnsæi og 

jafnræði aðila takmarka mjög allar breytingar sem heimilt er að gera. Hægt er að færa rök 

fyrir því að áþekkar reglur ættu að gilda um breytingar á tilboðum og breytingar á samningum 

sem komast á við opinber útboð. Það er því fróðlegt að svara spurningunni hvort og þá að 

hvaða leyti aðilum sé heimilt að breyta tilboðum sínum eða stjórnvaldi að breyta 
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útboðslýsingu sinni eftir að útboðsferlið er hafið, hvort sem það er til að leiðrétta villur eða til 

að taka breyttar aðstæður með í reikninginn. Meginreglur útboðsréttar gefa til kynna að 

breytingar séu almennt heimilar svo lengi sem þær uppfylla skilyrði um gagnsæi og 

jafnræði.
60

  

 

4.2 Breytingar á tilboði  

4.2.1 Breytingar á efni tilboðs 

Eftir að tilboðsfrestur rennur út þarf stjórnvald að meta framlögð tilboð og velja það 

hagkvæmasta. Þetta er mjög strangt ákvörðunarferli þar sem tilboð verður að vera valið á 

hlutlægan hátt án allrar mismununar.
61

 Við þetta mat verður stjórnvald að taka framlagt tilboð 

til athugunar og er óheimilt að líta til annarra þátta, eins og atvika eða gagna sem fram koma 

eftir frestinn. Það er meginregla í opinberum innkaupum að bjóðendur geta ekki breytt 

grundvallarþáttum í tilboðum sínum eftir að þau hafa verið opnuð, enda eru slíkar breytingar 

almennt til þess fallnar að raska samkeppni og fela í sér hættu á mismunun, sbr. úrskurð 

kærunefndar útboðsmála 23. ágúst 2006 (12/2006). Það geta þó margvíslegar lögmætar 

ástæður legið að baki því að stjórnvald vilji leyfa tilboðsgjafa að breyta tilboði sínu eftir að 

frestur rennur út, til dæmis að leyfa honum að lagfæra villur og koma að ítarlegri 

upplýsingum eða útskýringum við tilboð sitt og svo framvegis.
62

  

Þetta getur hins vegar skapað vandamál með hliðsjón af tilskipunum EB. Sérstaklega getur 

þetta gert yfirvöldum kleift að mismuna tilboðsgjöfum með því að gefa einum tilboðsgjafa 

upplýsingar um aðra. En jafnvel þótt ekkert slíkt leynimakk eigi sér stað geta þeir sem fá 

heimild til að gera breytingu lagað tilboð sitt efnislega, en það tækifæri fá hinir ekki.
63

 

Tilskipanir EB taka ekki sérstaklega á þessu álitamáli að öðru leyti en með þeim viðmiðum 

sem sett hafa verið fram um framkvæmdina,
64

 þá sérstaklega reglunum um jafnræði og 

gagnsæi. Er því ljóst að engin almenn heimild er til að leyfa breytingar á tilboðum eftir að 

tilboðsfresti lýkur. Þetta hefur þó ekki þá þýðingu að engar breytingar séu leyfðar. 

Evrópuráðið og þingið gáfu út yfirlýsingu um þetta efni:
65
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The Council and the Commission state that in open and restricted procedures all negotiations 

with candidates or tenderers on fundamental aspects of contracts, variations in which are likely 

to distort competition, and in particular on prices, shall be ruled out; however, discussions with 

candidates or tenderers may be held but only for the purpose of clarifying or supplementing the 

content of their tenders of the requirements of the contracting authorities and provided this does 

not involve discrimination. 
 

Er með þessu tekinn af allur vafi um að breytingar á verði og öðrum grundvallarþáttum 

tilboðs séu ekki heimilaðar eftir að tilboðsfresti lýkur, sbr. EBD, mál C-87/94, ECR 1996, bls. 

I-2043.  

 

Um var að ræða opinbert útboð á áætlunarbifreiðum þar sem tilboðsgjafi, sem fékk svo 

samninginn, fékk að breyta upphæð í tilboðinu varðandi bensíneyðslu. Bensíneyðsla hafði mikið 

að segja í heildarkostnaði og var einn þeirra þátta sem tekið var tillit til í mati á tilboðum. Í 

upphaflegu tilboði hafði tilboðsgjafinn gefið upp eyðslu sem svo reyndist 16% hærri en síðari 

próf leiddu í ljós. Þessi staðreynd var tekin með inn í mat á lægsta tilboði og komst dómstóllinn 

að því að þetta væri brot á jafnræðisreglunni.  
  

Á þetta hefur einnig reynt fyrir kærunefnd útboðsmála, sbr.  

 

Úrskurð kærunefndar útboðsmála 14. desember 2005 (21/2005): 
Það er meginregla í opinberum innkaupum að bjóðendur geta ekki breytt tilboðum sínum eftir 

að þau hafa verið opnuð. Stefnir þessi regla að því að tryggja jafnræði bjóðenda, sbr. 1. og 11. 

gr. laga um opinber innkaup. Í ljósi þessa er verkkaupa almennt óheimilt að taka tillit til 

leiðréttinga á tilboðsfjárhæð eftir að tilboð hafa verið opnuð ef þær geta haft áhrif á mat á 

tilboðum og val á bjóðanda. Var kærða samkvæmt þessu óheimilt að taka tillit til þeirra 

leiðréttinga á tilboðsfjárhæð sem kærandi kom á framfæri eftir opnun tilboða hinn 12. apríl 

2005. Hafði kærði val um að láta tilboð kæranda standa óbreytt eða heimila honum að falla frá 

því. 
 

Í ofangreindum málum reyndi á jafnræði aðila þegar aðeins einn bjóðandi fékk að breyta 

tilboði sínu. Þetta má ekki túlka sem svo að heimilt sé að leyfa öllum bjóðendum að breyta 

tilboðum sínum, jafnvel þótt allir fengju sama tækifæri, slíkt myndi ganga gegn 

meginreglunni um gagnsæi í opinberum útboðum.
66

 Reglan um gagnsæi nær ekki aðeins til 

tilboðsgjafa heldur einnig til hugsanlegra tilboðsgjafa. 

 

4.2.2 Lagfæringar á villum 

Aðrar reglur en þær, sem gilda um breytingar á efni samnings, gilda um þær breytingar sem 

geta á engan hátt haft þau áhrif að bjóðandi geti bætt tilboð sitt efnislega. Dæmi um þetta væri 

augljós villa í tilboði, til að mynda auka núll, þ.e. núll sem væri sýnilega ofaukið út frá öðrum 

tölum í tilboðinu.
67

 Í úrskurði kærunefndar útboðsmála 28. janúar 2005 (44/2004) voru 

málsatvik þau að í  útboðsgögnum sagði meðal annars að tilboð skyldu sett fram samkvæmt 
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tilboðsblöðum. Einn bjóðenda, Lyfjaver, skilaði ekki inn tilboðsblaði og vantaði því 

heildartilboðsfjárhæð í tilboð þeirra. Um þetta sagði kærunefndin: 

 

Upplýsingar um heildartilboðsfjárhæð Lyfjavers skorti, en sú fjárhæð er samanlögð upphæð 

allra boðinna lyfja og er hún fengin með því að margfalda saman áætlaða magnnotkun, sbr. töflu 

í lið 2.1, hvers boðins lyfs við boðin verð. Boðin einingarverð Lyfjavers komu fram á 

tilboðsblaði 3, sem félagið skilaði inn, og voru þau lesin upp á opnunarfundi tilboða, sbr. 

fundargerð opnunarfundar. Með vísan til þessa og til þess hvernig heildartilboðsfjárhæð er 

reiknuð út mátti verkkaupa og öðrum þátttakendum í útboðinu hafa verið ljóst hver 

heildartilboðsfjárhæð Lyfjavers var. Það verður því ekki séð að það hafi valdið ruglingshættu 

eða haft raunverulega þýðingu að heildartilboðsfjárhæð Lyfjavers hafi ekki fylgt tilboði 

félagsins. Verður samkvæmt því ekki talið að það að fjárhæðin hafi ekki legið fyrir útreiknuð 

við opnun tilboða valdi því að tilboð Lyfjavers sé ógilt.  

 

Að sjálfsögðu verður að gæta jafnræðis og gefa sama tækifæri til allra bjóðenda í sömu stöðu, 

þannig að ef fleiri þurfa að lagfæra tilboð sín fá þeir að gera það. Þá er hægt að færa rök fyrir 

því að engin takmörk séu sett við því að tilboði sé breytt á þann veg að það verði síður 

samkeppnishæft, til dæmis að verð sé hækkað vegna rangra útreikninga.
68

  

Verður í þessu tilliti að hafa í huga að útboðsgögn eru ávallt útgangspunktur við mat á því 

hvort og með hvaða hætti á að taka á ósamræmi eða villum í tilboði, sbr. eftirfarandi:  

 

Úrskurður kærunefndar útboðsmála 12. febrúar 2007 (23/2006)  

Málið varðaði verk þar sem fram kom í útboðsgögnum að almennir útboðs- og 

samningsskilmálar um verkframkvæmdir, ÍST 30:2003, giltu eftir því sem við átti.. Í grein 9.4 

ÍST 30:2003 segir að séu reiknivillur eða ósamræmi í tilboði ráði einingarverð í tilboðsskrá og 

skuli tilboð leiðrétt með tilliti til þess. Talið var að heimilt hefði verið að leiðrétta tilboð sem 

lagt hafði verið fram á þessum grundvelli með hliðsjón af uppgefnum einingaverði bjóðandans. 

Þar sem sú fjárhæð sem fékkst að leiðréttingu lokinni nam aðeins 29% af kostnaðaráætlun var 

kaupanda rétt að fara fram á rökstuðning um hvernig hann hygðist standa við tilboðið. Þá var 

talið að ekki hefði verið heimilt að taka til greina leiðréttingar og skýringar bjóðandans eftir að 

tilboð höfðu verið opnuð, enda væri það meginregla í opinberum innkaupum að bjóðendur gætu 

ekki breytt tilboðum sínum eftir á. 

 

Það sem helst veldur vandkvæðum í framkvæmd eru þau tilvik þar sem beinast liggur við 

að leyfa úrbætur á tilboði, aðrar en lagfæringu á villu. Slíkt gæti gefið bjóðanda tækifæri á að 

bæta tilboð sitt og í leiðinni opnað fyrir möguleikann á misnotkun. Dæmi um þetta væri þegar 

bjóðandi hefur misskilið útboðsgögn og þarf að gera breytingar svo tilboð hans standist settar 

kröfur. Annað dæmi væri ef misræmi væri í upphæðum tilboðs, til dæmis tvenns konar verð 

og bjóðandi yrði að láta vita hvort verðið ætti að gilda.
69

 Í EBD, máli  T-19/95, ECR 1996, 

bls. II-321, taldi dómurinn að bjóðandi gæti ekki krafist þess að fá að laga augljósa villu þar 
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sem hætta væri á misnotkun. Rétturinn tók hins vegar ekki afstöðu til þess hvort aðili gæti átt 

rétt á því að lagfæra ef engin hætta væri á misnotkun úrræðisins.  

Hægt væri að líta svo á að lagfæringar brytu ekki í bága við jafnræðisregluna. Bjóðandi 

sem gert hefur raunverulega villu væri í annarri stöðu en hinir sem gerðu það ekki. Þá eru 

tækifæri til misnotkunar fá og háð þagmælsku stjórnvalda.
70

 Staðreyndin er sú að það er aldrei 

alveg hægt að koma í veg fyrir að bjóðendur geti misnotað þetta úrræði og það væri bæði 

óraunsætt og mjög skaðlegt hagsmunum stjórnvalda að synja bjóðendum um allar úrbætur þar 

sem þeir gera margir smávægileg mistök.
71

  

 

4.3 Breytingar af hálfu kaupanda 

Því hefur verið haldið fram af fræðimönnum að gera þurfi greinarmun á breytingum eftir því 

hvort þær feli í sér efnislega breytingu eða ekki. Efnislegar breytingar eru þær sem eru 

líklegar til að hafa áhrif á val tilboðs. Ef yfirvald þarf að gera efnislega breytingu verður það 

að fara til baka í útboðsferlinu til þess að tryggja að enginn hafi verið útilokaður sem annars 

hefði uppfyllt hæfisskilyrði samkvæmt breytingunni.
72

 Er þetta í samræmi við niðurstöðu 

Evrópudómstólsins í hinu svokallaða Pressetext-máli
73

. Álitaefnið um efnislega breytingu var 

tekið til skoðunar í eftirfarandi dómi Hæstaréttar Bretlands (High Court): 

 

R v Portsmouth City Council, ex p. Coles and Colewick Builders, 6. júní 1995, L.G.R. 1997, bls. 

494. 

Málið varðaði útboð af hálfu Portsmouth City Council þar sem boðin var út endurnýjun á 

vistaverum borgarstjórnarinnar. Í útboðsgögnum kom fram að samningurinn ætti að gilda í tólf 

mánuði og var endurgjaldið undir viðmiðunarfjárhæðum svo tilskipun (work directive) átti ekki 

við. Síðar var ákveðið að lengja samninginn í átján mánuði og átti verkið að hefjast sex 

mánuðum síðar en upphafleg áætlun sagði til um.  Með þessu var endurgjaldið komið yfir 

viðmiðurnarfjárhæð. Málið snerist um það hvort um „nýjan samning“ væri að ræða sem auglýsa 

þyrfti aftur skv. reglum tilskipunarinnar, eða hvort aðeins væri um að ræða breytingu á 

upphaflegum samningi. Dómarinn taldi það ráðast af því hvort breytingin fæli í sér efnislega 

breytingu eða ekki. Í ljósi þess að tilgangur reglnanna var að gefa fyrirtækjum sem hefðu áhuga, 

tækifæri til að kynna sér samninginn ályktaði dómarinn sem svo að niðurstaðan yrði að byggjast 

á því hvort aðrir verktakar hefðu haft áhuga á hinum „nýja“ samningi. Niðurstaðan var að um 

nýjan samning hafi verið að ræða þar sem hugsanlegt væri að önnur fyrirtæki hefðu haft áhuga á 

stærra verki sem hófst sex mánuðum síðar sem hefðu ekki haft áhuga á upphaflega 

samningnum. Þessi nálgun virðist í samræmi við nálgun Evrópudómstólsins hvað varðar 

breytingar á samningi samkvæmt Pressetext. 
 

Hugsanlega eiga þessi rök aðeins við þegar breytingar eru gerðar á útboðslýsingu, svo sem 

lýsingu á verki eða þjónustu, magni, afhendingartíma o.s.frv. Breytingar á öðrum þáttum, t.d. 
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skilyrðum samnings, geta ekki réttlætt nýjan útboðsferil þar sem slíkt var ekki tekið fram í 

útboðsgögnum til að byrja með og aðilar sem ekki komu með tilboð geta ekki haldið því fram 

að þeir hafi orðið fyrir áhrifum af breytingunni.
74

  

Að sama skapi gæti verið mögulegt að gera breytingu á verklýsingu þar sem breytingarnar 

snúa ekki að efni samningsins. Ef verklýsing er aðgengileg almenningi á netinu og engin leið 

er að vita hver hefur aðgang að henni, er ef til vill vonlaust að vekja athygli allra á þeim 

breytingum sem gerðar hafa verið. Hugsanlegt ráð við slíku vandamáli og leið til að forðast 

nýtt útboð gæti verið sú að koma upp kerfi sem heldur utan um hverjir hafa aðgang að 

verklýsingunni, eða að koma þeim skilaboðum áleiðis til þeirra aðila sem sýna áhuga að 

æskilegt sé að athuga vefsíðuna reglulega ef verklýsingin skyldi taka einhverjum breytingum. 

Ef þetta er gert gæti verið mögulegt að breyta verklýsingu jafnvel þótt slíkt gæti haft áhrif á 

aðild.
75

  

Breytingar sem ekki teljast efnislegar myndu að öllum líkindum vera leyfðar án þess að 

yfirvöld þyrftu að gera nýja útboðslýsingu, sbr. Portsmouth.
76

 Er ljóst að kaupandi getur ekki 

gert breytingar á verklýsingu, skilyrðum eða forsendum fyrir vali án þess að minnsta kosti að 

leyfa tilboðsgjöfum að laga tilboð sín og gefa öðrum kost á að komast að. Þegar kaupandi 

heimilar breytingar er líklega nauðsynlegt að framlengja tilboðsfrest til að virða lágmarksfrest 

og jafnræði aðila.
 77

  

 

5 Breytingar á samningum sem komast á við opinber útboð 

5.1 Inngangur 

Markmiðið með reglum um opinber innkaup er að tryggja sem hagkvæmasta nýtingu þess 

fjármagns sem varið er til opinberra framkvæmda með hliðsjón af réttindum þeirra 

einstaklinga og lögaðila sem bjóða fram þá vöru, þjónustu eða verk, sem opinberir aðila 

kaupa. Þetta samband hagkvæmni og jafnræðis sem felst í markmiði reglnanna getur reynst 

erfitt að samræma í framkvæmd. Það getur verið freistandi að ná fram hagkvæmni í 

opinberum innkaupum á kostnað jafnræðis tilboðsgjafa, til dæmis með því að gefa einum 

tilboðsgjafa, en ekki öðrum, lengri frest eða ítarlegri upplýsingar sem gætu hugsanlega skila 

sér í hagkvæmara tilboði. Breytingar á samningum er ein hlið á þessum teningi, að breyta 

samningi getur verið brot á jafnræði en um leið mun hagkvæmara fyrir stjórnvald að þurfa 
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ekki að leggja í nýtt útboðsferli. Af þessum sökum miða lög um opinber innkaup meira og 

minna að því að sameina þessi tvö markmið. 

Útboð er mikilvægur þáttur í að ná fram markmiði laga um opinber innkaup og sameina 

reglur um hagkvæmni og jafnræði.
78

 Í lögum um opinber innkaup er meðal annars að finna 

reglur um útboðsgögn, framkvæmd útboða og val tilboðs og liggja jafnræðisrök til 

grundvallar flestum ákvæðum, eins og álykta má af 1. gr. laganna. Í útboðsferlinu eru því 

gerðar mjög strangar kröfur til jafnræðis. Allir bjóðendur skulu fá aðgang að sömu gögnum á 

sama tíma, almennt má ekki breyta tilboðum eftir að tilboðsfrestur rennur út auk þess sem 

yfirvöld verða að líta til málefnalegra sjónarmiða við val á tilboði og líta aðeins til lægsta 

verðs eða fjárhagslegrar hagkvæmni við val sitt.  

Þegar samningur er kominn á milli hins opinbera og einkaaðila í kjölfar útboðs geta staðið 

rök til þess að telja allar breytingar stranglega bannaðar, þar sem slíkt væri augljóst brot á 

jafnræði aðila, með því væri ekki tekið tillit til annarra bjóðenda og þeir því sviptir tækifærinu 

til að keppa um samninginn á jafnréttisgrundvelli. Ekki er þó tilefni til að túlka 

meginreglurnar svo strangt. Þvert á móti getur verið fullkomlega eðlilegt að gera ákveðnar 

breytingar á samningum sem komast á í kjölfar opinbers útboðs. Í öllum flóknum samningum, 

sérstaklega þeim sem varða byggingariðnaðinn, geta orðið margvíslegar breytingar á 

aðstæðum við framkvæmd samnings sem teljast eðlilegur fylgifiskur slíkra framkvæmda og 

gefa tilefni til eftir á breytinga á samningi.
79

 Samningar hins opinbera eru ekki frábrugðnir 

öðrum samningum og það geta komið upp tilfelli þar sem breytinga er þörf á 

samningstímanum. Nauðsynlegt er að aðilar hafi svigrúm til að bregðast við minnháttar 

breytingum. Að öðrum kosti væru reglur í opinberum innkaupum hamlandi í viðskiptalífinu, 

þar sem framkvæmdir myndu stöðvast við hvert atriði sem fæli í sér breytingar.  

Ljóst er að það verður að stíga varlega til jarðar í þessum efnum og gæta þess að jafnræðis 

aðila, gagnsæis og meðalhófs sé gætt við mat á því hvaða breytingar eru heimilar eftir að 

samningur kemst á. Tilskipanir EB taka ekki afdráttarlausa afstöðu til þessa álitefnis, þó eru 

nokkrar greinar sem gefa vissar vísbendingar um hvernig tekið yrði á slíkum breytingum
80

 

eins og nánar verður fjallað um í kafla 6. Til frekari afmörkunar er því nærtækast að líta til 

dómaframkvæmdar Evrópudómstólsins, en af henni má draga vissar ályktanir um það hvaða 

breytingar geti verið heimilar. Þá verður einnig farið í úrskurði dönsku kærunefndar 

útboðsmála.  
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Ástæða þess að litið verður til danskrar framkvæmdar á þessu sviði er að Danmörk og 

Ísland eru ein Norðurlanda sem byggja eftirlitskerfi sitt á sjálfstæðri úrskurðarnefnd og eiga 

því danskar reglur á þessu sviði að mörgu leyti betur við en reglur hinna Norðurlandanna. 

Danir eru aðilar að Evrópusambandinu en hafa ekki fulla aðild, þ.e þeir eru ekki aðilar að 

myntbandalaginu og taka ekki þátt í annarri og þriðju stoð. Hins vegar hafa danir innleitt 

sömu tilskipanir og íslendingar á sviði opinberra innkaupa.
81

 Sá meginmunur er á dönskum og 

íslenskum reglum að danskar reglur takmarkast að meginstefnu við viðmiðunarfjárhæðir EES. 

Einnig er sá munur á lögtæknilegri útfærslu að útboðstilskipuninin er innleidd með tilvísun (e. 

incorporation) í danskan rétt.
82

 Danir hafa Kærunefnd útboðsmála
83

 sem er sjálfstæð 

stjórnsýslunefnd og er hægt að skjóta úrskurðum hennar til dómstóla en ekki annarra 

stjórnvalda.
84

 Samkvæmt dönskum lögum hefur nefndin heimild til að úrskurða um 

skaðabætur og fjárhæð bóta.
85

 

 

5.2 Viðmið Evrópudómstólsins 

Hinn svokallaði Pressetext, EBD, mál C-454/06, ECR 2008, bls. I-4401, er grundvallardómur 

við skýringu á því hvaða breytingar geti verið heimilar í samningum sem komast á við 

opinber útboð. Í dóminum taldi Evrópudómstóllinn eftirfarandi vera grundvallarreglu við mat 

á heimilum breytingum: 

 

In order to ensure transparency of procedures and equal treatment of tenderers, amendments to 

the provisions of a public contract during the currency of the contract constitute a new award of 

a contract within the meaning of Directive 92/50 when they are materially different in character 

from the original contract and, therefore, such as to demonstrate the intention of the parties to 

renegotiate the essential terms of that contract. 

 

Samkvæmt ofangreindum dómi telst um „nýjan samning“
86

 að ræða þegar breyting á 

samningi felur í sér efnislega breytingu frá upphaflegum samningi. Málsatvik voru þau að 

Austrian Federal Procurement Office vísaði spurningum til Evrópudómstólsins um túlkun á 

ýmsum ákvæðum í lögum Evrópubandalagsins á sviði opinberra innkaupa, einkum varðandi 

túlkun á hugtakinu „award“ og við hvaða aðstæður breyting á gildandi samningi jafngilti 

nýjum samningi sem yrði þá að bjóða út í samræmi við almennar reglur um opinber innkaup. 
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Forsaga málsins er sú að árið 1994, áður en Austurríki gekk í Evrópusambandið, gerði 

Austurríska ríkið samning við Austria Presse Agentur (‘APA’) um að veita tiltekna þjónustu 

gegn greiðslu. Samningurinn gerði Austurríska alríkisráðuneytinu (Austrian Federal 

departments) kleift að nálgast og nota upplýsingar og fréttatilkynningar úr gagnagrunni sem 

APA sá um. Einnig náði þjónustan til notkunar á textaþjónustu APA, bæði í þágu 

stofnunarinnar þágu og til að gefa út fréttatilkynningar. Var þetta grunnsamkomulag 

ótímabundið og bindandi fyrir báða aðila til desember 1999. Þá innihélt samningurinn ákvæði 

um tímamark fyrstu verðhækkana og hámark gagnamagns við hverja hækkun sem og ákvæði 

um verðbætur. Pressetext Nachrichtenagentur GmbH (PN), samkeppnisaðili APA á vissum 

sviðum, sem einnig óskaði eftir að veita þessa þjónustu, staðhæfði að margvíslegar breytingar 

og aðlaganir á samkomulaginu sem gerðar voru í kjölfar innleiðingar EU reglna í 

Austurrískan rétt fælu í sér ígildi nýs samnings sem hefði átt að vera boðinn út í samræmi við 

tilskipun 92/50
87

 Eftirfarandi breytingar voru gerðar á samningi aðila:  

Í fyrsta lagi stofnaði APA dótturfyrirtækið APA-OTS Originaltext-Service (APA-OTS) í 

september 2000. APA flutti allan rekstur vegna textaþjónustu yfir í APA-OTS og sendi 

austurríska ríkinu tilkynningu þar um.  Í kjölfarið heimilaði kanslaraskrifstofa Austurríkis (the 

Federal Chancellery) að framvegis myndi greiðsla berast til APA-OTS fyrir umrædda 

þjónustu. 

Í öðru lagi voru árið 2001 samþykkt viðbótarákvæði við grunnsamninginn frá 1994 þar 

sem ákvæðum um endurgjald var breytt. Endurgjald skyldi framvegis greiða í evrum auk þess 

sem samkomulagið mælti fyrir um hámarks greiðslur fyrir árin 2002, 2003 og 2004. Þar að 

auki var ákvæði um verðtryggingu leiðrétt með tilliti til nýrrar vísitölu.  

Í þriðja lagi var í október 2005  gerður annar viðbótarsamningur sem átti að taka gildi frá 

og með 1. janúar 2006. Með honum voru greiðslur lækkaðar fyrir netaðgang að 

upplýsingaþjónustu APA og afsláttur af þjónustunni aukinn úr 15% í 25%. Einnig 

sammæltust aðilar um að framlengja þann tíma sem samningurinn væri óuppsegjanlegur til 

31. desember 2008. 

Dómurinn tók afstöðu til þeirra breytinga sem gerðar voru á samningnum og setti fram 

þrjú viðmið. Samkvæmt dómnum þarf aðeins eitt af þessum viðmiðum þarf að vera til staðar 

svo breyting teljist óheimil. Í fyrsta lagi er um efnislega breytingu að ræða ef viðbætur, hefðu 

þær verið hluti af upphaflegum útboðsskilmálum, hefðu getað leitt til þess að fleiri aðilar 

hefðu getað tekið þátt í útboði eða að annar bjóðandi hefði fengið samninginn.
88

 Í öðru lagi er 
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um efnislega breytingu að ræða þegar hún gerir samning mun yfirgripsmeiri en áður, þannig 

að hann nái yfir þjónustuþætti sem ekki voru í upphaflegum samningi.
89

 Í þriðja lagi er um 

efnislega breytingu að ræða þegar breyting hefur áhrif á fjárhagslegan stöðugleika samnings 

(e. economic balance) samningshafa til hagsbóta.
90

 

 

5.3 Breytingar sem hafa áhrif á markhóp bjóðenda eða val tilboðs 

5.3.1 Breytingar á hæfisskilyrðum 

Framkvæmdir á grundvelli útboða geta oft á tíðum verið ansi flóknar og sérkunnátta 

nauðsynleg. Af þessum sökum er stjórnvöldum heimilt að gera vissar málefnalegar 

hæfniskröfur til bjóðenda í opinberu útboði. Hæfniskröfur er hægt að setja með lögum eða í 

útboðsskilmála. Ákvæði um hæfniskröfur í lögum um opinber innkaup er að finna í 47.-50. gr. 

laganna. Í 50. gr. er að finna hæfnisskilyrði sem lýtur að tæknilegri getu bjóðenda: „Tæknileg 

geta fyrirtækis skal vera það trygg að það geti staðið við skuldbindingar sínar gagnvart 

kaupanda.“ Þetta tiltekna ákvæði er mjög matskennt og gefur kaupanda mikið svigrúm til að 

gera hæfniskröfur. Meginreglan er þó sú að kaupandi á ekki að gera meiri kröfur en 

nauðsynlegt er vegna kaupanna.
91

 Krafa um ákveðnar hæfiskröfur verður að vera bæði 

málefnaleg og nauðsynleg með hliðsjón af umfangi og eðli verksins. Þá verður sem fyrr að 

gæta meðalhófs og gagnsæis. Reglurnar mega ekki leiða til mismununar eða ólögmætrar 

hindrunar. Fyrirtæki verða að geta gert sér grein fyrir þeim kröfum sem gerðar eru, sbr. 

úrskurð kærunefndar útboðsmála 23. ágúst 2006 (14/2006). Málið varðaði heimild kaupanda 

til að krefjast akstursreynslu í útboðsgögnum. Í forsendum nefndarinnar sagði: 

 
Í málinu var deilt um kröfu útboðsgagna til tiltekinnar akstursreynslu bjóðenda í útboði á 

skólaakstri. Í forsendum kærunefndarinnar sagði meðal annars: „Verkkaupum er almennt játað 

nokkuð svigrúm við ákvörðun um hvaða kröfur þeir geri til hæfis bjóðenda að þessu leyti. 

Hinsvegar er sú skylda lögð á verkkaupa að þeir tilgreini með eins nákvæmum hætti og unnt er 

hvaða kröfur gerðar eru til hæfis bjóðenda. Er það nauðsynlegt til að takmarka vald þeirra til að 

túlka kröfurnar eftir eigin höfði eftir að tilboð hafa verið opnuð og er það jafnframt í samræmi 

við meginreglur útboðsréttar um gegnsæi og jafnræði bjóðenda [...]. Bjóðendur verða að geta 

gert sér grein fyrir því hvaða kröfur eru gerðar til hæfis þeirra og verkkaupi verður einnig, eftir 

því sem kostur er, að meta hæfi bjóðenda eftir hlutlægum mælikvörðum. Vafa um skýringu á 

hæfiskröfum verður samkvæmt því að túlka bjóðendum í hag og verður verkkaupi að bera 

hallann af ónákvæmni í útboðsgögnum að þessu leyti.“ 

 

Einnig má nefna úrskurð kærunefndar útboðsmála 12. október 2005 (26/2005) og ákvörðun 

kærunefndar 12. október 2005 (32/2005). Í  þeim síðari voru málsatvik þau að bjóða átti út 
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kaup á sjúkraflugi þar sem gerð var krafa um tveggja ára reynslu hjá handhöfum 

flugrekstrarskírteinis. Kaupandi vék hins vegar frá því skilyrði hvað varðaði einn bjóðanda. 

Um þetta sagði kærunefndin: 

 

“Ljóst er að verkkaupum er játað nokkuð svigrúm þegar ákvarðaðar eru kröfur til bjóðenda að 

þessu leyti. Sú skylda er þó lögð á verkkaupa að þeir tilgreini með eins nákvæmum hætti og 

unnt er hvaða kröfur eru nákvæmlega gerðar til bjóðenda til að takmarka vald þeirra til að túlka 

kröfurnar eftir eigin höfði eftir að tilboð hafa verið sett fram. Er það í samræmi við meginreglur 

útboðsréttar um gegnsæi og jafnræði bjóðenda. Þannig verða allir kaupendur [væntanlega 

bjóðendur] að geta áttað sig á því hvaða kröfur eru nákvæmlega gerðar og verkkaupi verður, 

eftir því sem kostur er, að meta hæfi bjóðenda eftir hlutlægum mælikvörðum. Kröfur til 

verkkaupa um skýrleika við skilgreiningu hæfiskrafna eru því sambærilegar þeim og gerðar eru 

til verkkaupa við val á tilboðum samkvæmt 50. gr., sbr. 26. gr., laga um opinber innkaup. Þær 

kröfur, sem gerðar voru til bjóðenda í grein 1.14 útboðsskilmála, eru skýrar eftir orðanna 

hljóðan, þ.e. handhafar flugrekstarskírteinis verða sjálfir að hafa a.m.k. tveggja ára reynslu á 

tilteknum sviðum. Kærði telur sér heimilt að víkja frá því er varðar bjóðandann Landsflug ehf. 

þar eð fyrirtækið hafi í raun slíka reynslu. Er það að mati kærunefndarinnar til þess fallið að 

raska jafnræði aðila að játa kærða það svigrúm að meta hæfi bjóðenda eftir á með öðrum hætti 

en skilyrði samkvæmt útboðsskilmálum kveða á um. Hefði kærða verið í lófa lagið að orða 

skilyrðin með öðrum hætti heldur en gert var. Kærða var óheimilt að grípa til annarra 

mælikvarða við mat á hæfi Landsflugs ehf. en eftir orðanna hljóðan útboðsskilmála.  

 

Jafnræði í opinberum innkaupum nær ekki aðeins til bjóðenda, heldur einnig til hugsanlegra 

bjóðenda. Af þeim sökum væru allar breytingar á hæfisskilyrðum í útboðsferlinu óheimilar. 

Ef yfirvöld eru nauðbeygð til að gera breytingar, verður að fara til baka í útboðsferlinu til þess 

að gefa öðrum, sem uppfylltu kannski ekki fyrri skilyrði, tækifæri til að leggja fram tilboð.
92

  

Strangar kröfur eru gerðar til hæfiskrafna í útboðsferlinu með jafnrétti, gagnsæi og 

meðalhóf í forgrunni. Hvað með breytingar sem eiga sér stað eftir að samningur kemst á milli 

aðila? Hver er tilgangurinn með ströngum hæfisreglum ef aðilar geta samið um að hverfa frá 

þeim síðar? Tökum sem dæmi útboð á flugþjónustu, þar sem tveggja ára reynsla er sett sem 

skilyrði. Fyrirtæki A leggur fram gögn þess efnis að allir starfsmenn uppfylli þau skilyrði. 

Fyrirtæki B býður lægst en tilboð þess er ekki gilt þar sem bjóðandi uppfyllir ekki 

hæfisskilyrði. Fyrirtæki C kom ekki fram með tilboð þar sem strax var ljóst að það uppfyllti 

ekki hæfisskilyrði. Er fyrirtæki A heimilt að víkja frá þessum hæfisskilyrðum á 

samningstímanum? Svarið er nei, þar sem slíkt breyting væri brot á jafnræði aðila, sbr. 

Pressetext dóminn: 

 

An amendment to a public contract during its currency may be regarded as being material when 

it introduces conditions which, had they been part of the initial award procedure, would have 
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allowed for the admission of tenderers other than those initially admitted or would have allowed 

for the acceptance of a tender other than the one initially accepted. 

 

Samkvæmt þessu fyrsta viðmiði Pressetext er um að ræða efnislega breytingu á samningi ef 

breyting, hefði hún verið hluti af upphaflegum útboðsskilmálum, hefði getað leitt til þess að 

fleiri aðilar hefðu tekið þátt í útboði eða að annar bjóðandi hefði fengið samninginn. Af 

þessum forsendum má draga fram þá meginreglu að allir verði að fá jafnt tækifæri til að taka 

þátt í opinberu útboði. Annað dæmi væri ef í opnu útboði væri gerð sú krafa í útboðsgögnum 

að birgir ætti að útvega bankaábyrgð sem svaraði til 100% af heildarfjárhæð samningsins. Ef 

síðar væri dregið úr þeirri kröfu og farið fram á 50% af heildarfjárhæð, þar sem birginn gæti 

ekki útvegað svo háa bankaábyrgð, væri sennilega ekki hægt að neita að ef bankaábyrgðin 

hefði verið 50% í upphaflegu útboði, hefðu tilboðsgjafar verið aðrir.
93

  

 

5.3.2 Breytingar á efni samnings  

Við undirbúning opinbers útboðs er gerð útboðslýsing þar sem allar upplýsingar um verkið er 

að finna. Fyrirtæki sjá auglýst útboð, lesa útboðslýsingu og taka í kjölfarið ákvörðun um hvort 

það taki þátt í útboði. Það væri augljóst brot gegn jafnræðisreglunni að auglýsa og úthluta 

takmörkuðum hlunnindum og breyta samningnum svo á þann hátt að annar markhópur hefði 

viljað fá tækifæri til að bjóða í samninginn,
94

 sbr. fyrsta viðmið Pressetext. Gott dæmi um 

þetta er þegar umfang samnings er verulega aukið, sérstaklega vinnu- eða þjónustuþáttur hans, 

sem getur leitt til þess að hlutdeild fyrirtækja á vissum markaði verða fyrir áhrifum vegna 

samningsins, þar sem stór fyrirtæki hafa kannski ekki áhuga á litlum samningum og lítil 

fyrirtæki ekki í stakk búin til að takast á við stærri samninga.
95

 Dæmi um þetta væri útboð á 

hótelgistingu, í útboðslýsingu er gert ráð fyrir ákveðnum fjölda gistinótta yfir árið. Fyritæki 

A, sem er stórt hótel, gerir tilboð. Fyrirtæki B, er gistiheimili, sem getur ekki tekið að sér svo 

stóran þjónustusamning. Fyrirtæki A fær samninginn en síðar breytast forsendur samningsins 

og gistinóttum fækkað um helming. Fyrirtæki B er með þessu svipt tækifæri á þátttöku í 

útboði. Við mat á þessu verður að hafa í huga að breytingar verða að teljast verulegar og hafa 

áhrif á meginefni samnings til þess að þær hafi ofangreind áhrif, sbr. Pressetext. 
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5.3.3 Breytingar sem hefðu haft áhrif á val tilboðs 

Af fyrsta viðmiði Pressetext má jafnframt sjá að allar breytingar sem hafa áhrif á það hver 

hefði verið með fjárhagslega hagkvæmasta tilboðið, ef breytingin hefði verið hluti af 

upphaflegri útboðslýsingu, teljast óheimilar. Slíkar breytingar teljast verulegar og eru brot á 

meginreglum útboðsréttar um jafnræði og gagnsæi. Ef breytingin hefur annað hvort engin 

áhrif á val tilboðs eða hefur sömu áhrif á alla tilboðsgjafa, telst hún aftur á móti ekki 

veruleg.
96

 Þetta viðmið er almennt að því leyti að það á við um allar breytingar sem geta átt 

sér stað,  hvort sem um er að ræða breytingar á verði, samningsskyldum, gildistíma eða öðrum 

þáttum samnings. Við allar breytingar þarf að staldra við og meta hvort breyting hafi áhrif á 

val tilboðs. Í framkvæmd er raunin þó oft sú að það er erfitt, jafnvel ómögulegt, að meta hvort 

breyting hafi haft áhrif á úthlutun. Undir vissum kringumstæðum, t.a.m. þegar samningshafi 

er augljóslega með hagkvæmasta tilboð í útboði, þar sem hans tilboð var mun lægra en 

annarra eða jafnvel eina tilboðið í samninginn, er þó hægt að fullyrða að breyting hefði ekki 

leitt til þess að annar hefði fengið samninginn.
97

 Þá er það ekki nema að breytingin sé þess 

eðlis að aðrir en upphaflegir bjóðendur hefðu hugsanlega tekið þátt í útboðinu, sem hún hefði 

áhrif.
98

 Erfitt er að setja nánari reglur um það hvort tiltekin breyting á gildandi samningi feli í 

sér efnislega breytingu í þessum skilningi enda fer það eftir atvikum í hvert sinn hvernig það 

er metið.  

 

5.3 Verðbreytingar 

5.3.1 Inngangur 

Við val á tilboði í opinberum innkaupum hvílir sú skylda á hinu opinbera að miða mat sitt 

eingöngu við lægsta verð eða fjárhagslega hagkvæmni, sbr. 45. gr. laga um opinber innkaup. 

Forsendur sem liggja til grundvallar mati á fjárhagslegri hagkvæmni skulu tengjast efni 

samnings, til dæmis gæðum, verði, tæknilegum eiginleikum, útliti, notkunareiginleikum, 

umhverfislegum eiginleikum, rekstrarkostnaði, rekstrarhagkvæmni, viðhaldsþjónustu, 

afhendingardegi og afhendingartímabili eða lokum framkvæmdar samnings. Það er því ljóst 

að fjárhagslegt endurgjald er oftar en ekki ákvörðunarástæða fyrir vali tilboðs. Ef endurgjaldi 

yrði breytt, án heimildar í upphaflegum samningi, gæti það raskað þeim forsendum sem 

tilboðið byggist á. Þar með væri verið að breyta tilboði eins tilboðsgjafa, án þess að gefa 

öðrum tilboðsgjöfum sama tækifæri og með því brotið meginreglur útboðsréttar um gagnsæi 
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og jafnræði.
99

 Allar breytingar á endurgjaldi geta haft áhrif á jafnræði og gagnsæi. Slíkt fer 

gegn því grundvallarmarkmiði laga um opinber innkaup að aðilar geti keppt um þau 

takmörkuðu gæði sem í boði eru á jöfnum samkeppnisgrundvelli, sbr. Pressetext: 

 

It is evident that the price is an important condition of a public contract [...]. Amending such a 

condition during the period of validity of the contract, in the absence of express authority to do 

so under the terms of the initial contract, might well infringe the principles of transparency and 

equal treatment as between tenderers. 
 

Í ljósi þess hvað endurgjald er mikilvægur þáttur í samningsgerð er svigrúm til breytinga á því  

lítið. Þó eru tilfelli þar sem hægt er að setja ákvæði í samninga þess efnis að endurgjald 

breytist eða samið verði að nýju um það að tilteknum tíma liðunum, en nánar verður fjallað 

um það síðar. Ströngu mati er beitt hvað varðar breytingar á endurgjaldi sem ekki var gert ráð 

fyrir í upphaflegum samningi aðila. Slíkar breytingar eru þó ekki bannaðar með öllu, þar sem 

upp geta komið aðstæður þar sem þær eru óhjákvæmilegar og án verulegra áhrifa á samning 

aðila. Er það í samræmi við fyrri leiðbeiningar ráðherraráðsins og nefndarinnar, í yfirlýsingu 

varðandi 4. mgr. 7. gr. tilskipunar 93/37/EEC: 

 

The Council and the Commission state that in open and restricted procedures all negotiations 

with candidates or tenderers on fundamental aspects of contracts, variations in which are 

likely to distort competition, and in particular on prices, shall be ruled out; however, 

discussions with candidates or tenderers may be held but only for the purpose of clarifying or 

supplementing the content of their tenders of the requirements of the contracting authorities 

and provided this does not involve discrimination.
100

 
 

Af ofangreindu er ljóst að allar samningsumleitanir við bjóðendur eða mögulega bjóðendur á 

grundvallarþáttum samnings, sérstaklega verði, eru líklegar til að raska samkeppni.  

 

5.3.2 Fjárhagslegur stöðugleiki samnings  

Eins og áður hefur komið fram setti Evrópudómstóllinn viðmið í Pressetext málinu sem hafa 

verður til hliðsjónar við mat á því hvort verðbreyting sé heimil eða ekki. Dómurinn setti fram 

eftirfarandi viðmið: 

 

An amendment may also be regarded as being material when it changes the economic balance 

of the contract in favour of the contractor in a manner which was not provided for in the terms 

of the initial contract.  
 

Um efnislega breytingu er að ræða þegar breyting hefur áhrif á fjárhagslegan stöðugleika 

samnings, samningshafa til hagsbóta. Efnisleg breyting samkvæmt dóminum krefst nýs 
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útboðsferils. Í framkvæmd hefur þetta þá þýðingu að ekki má hækka endurgjald samkvæmt 

samningi, samningshafa til hagsbóta, án þess að auka skyldur hans að sama skapi. Ef slíkt yrði 

gert væri stoðunum kippt undan öllu útboðsferlinu.
101

 Allar breytingar á endurgjaldi verða að 

vera afleiðing gagnkvæmra breytinga á skyldum aðila. Til dæmis má greiða sérstaklega fyrir 

aukaverk sem komið geta upp og falla innan samningsins. Ef greitt er fyrir aukaverk sem 

fellur innan samnings, er aðeins hægt að líta svo á að fjárhagslegu jafnvægi samnings sé 

raskað ef þóknun fyrir aukaverkið er óhófleg.
102

  

Evrópudómstóllinn hefur ekki skilgreint nákvæmlega hvað felst í hugtakinu „fjárhagslegur 

stöðugleiki“. Þýðir það til dæmis að hagnaður samkvæmt upphaflegum samningi megi ekkert 

breytast, jafnvel þó aðilar séu sammála um breytingar? Ef svo er má þá aðeins greiða fyrir 

þann kostnað sem samningshafi ber við aukninguna, án hagnaðar? Svarið er nei, réttara er að 

álykta sem svo að það sem skiptir máli er að hagnaður sé aukinn í réttu hlutfalli við vinnu. 

Svo framarlega sem hagnaður af upphaflegum samningi er t.d. 5% ætti samningshafi einnig 

að geta hagnast um 5% á aukavinnu, án þess að jafnvægi samningsins breytist honum í vil.
103

  

Við mat á fjárhagslegu jafnvægi, verður jafnframt að taka tillit til annarra fjárhagslegra 

afleiðinga sem breyting gæti haft í för með sér. Sem dæmi mætti nefna breytingu á samningi 

sem fælist í að samningshafi ætti auðveldara með að fá bónusgreiðslur, t.d. vegna skila fyrir 

áætlun, eða að breytingin drægi úr möguleikum hans á skilum verks á réttum tíma, með þeim 

afleiðingum að hann gæti þurft að borga sekt skv. samningsskilmálum.
104

  

Í þessu sambandi má einnig líta til þeirra aðstæðna sem upp geta komið í samstarfi hins 

opinbera og einkageirans. Sá möguleiki er til staðar að stjórnvald ofgreiði fyrir nýja 

þjónustuþætti, sem er bætt við samning, og bæti þannig upp fyrir tap í öðrum hluta 

samningsins.
105

 Einhver takmörk verða að vera til að sporna gegn slíkri háttsemi. Til dæmis 

gæti fyrirtæki boðið lágt til að fá samninginn með það til hliðsjónar að það geti krafist hærra 

endurgjalds síðar meir samkvæmt óopinberu samkomulagi.
106

 Framkvæmdarstjórnin taldi 

umfang leyfilegra breytinga, sem hafa áhrif á fjárhagslegan stöðugleika samnings, fara eftir 

hvaða réttlætingarástæður liggja að baki breytingunum, sbr. ákvörðun 2. október 2002, 

London underground public private partnership, (N-264/2002). Af þessu má sjá að ástæður 

breytinga skipta máli við mat á því hversu langt má ganga. Minni líkur eru á að breytingar 
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teljist heimilar ef ekki er tekið tillit til umfangs eða skilyrða þeirra við úthlutun samnings,
107

 

sbr. EBD, mál C-340/02, Commission v. France, ECR 2004, bls. I-9845. 

 

Málsatvik voru þau að haldin var hönnunarsamkeppni og skyldi vinningshafinn fá verksamning 

um ákveðna vinnu?. Kaupandi auglýsti og tók jafnframt fram að möguleiki væri á úthlutun 

frekari vinnu á seinni stigum keppninnar. Kaupandi gerði samning við sigurvegara 

samkeppninnar, en sá innhélt mun fleiri þætti en keppt hafði verið um. Evrópudómstóllinn taldi 

þetta brot á útboðstilskipuninni þar sem þessir auka þættir hefðu hvorki legið fyrir við 

auglýsingu samkeppninnar né hefðu keppendur verið metnir með tilliti til þessa.  

 

Fjárhagslegt jafnvægi samnings getur verið nokkuð flókið samspil endurgjalds og þeirra 

skyldna sem samningshafi skal uppfylla samkvæmt samningi. Þetta hefur ekki þá þýðingu að 

allar breytingar á verði séu óheimilar, heldur aðeins að aukning endurgjalds verði að hafa í för 

með sér auknar skyldur í réttu hlutfalli við verðbreytingu. 

 

5.3.3 Verðbreytingar vegna ytri aðstæðna 

Í síbreytilegum heimi er ekki hægt að gera kröfu til þess að stjórnvöld geti gert ráð fyrir öllum 

aðstæðum sem upp geta komið á samningstímanum. Í skaðabótarétti er hugtakið force 

majeure eða óviðráðanleg ytri atvik notað um slík tilvik. Þetta eru ytri atvik sem ekki verða 

séð fyrir og ekki unnt að koma í veg fyrir. Tjón sem eingöngu verður rakið til slíks er ekki 

bótaskylt.
108

 Í samningarétti eru slík tilvik skoðuð út frá reglunni um brostnar forsendur sbr. 

36. gr. laga um samningsgerð, umboð og ógilda löggerninga nr. 71/1936. Ekkert ákvæði þessu 

líkt er að finna í lögum um opinber innkaup. Ástæður verðbreytinga skipta máli við mat á því 

hvort breyting telst veruleg. Ef um er að ræða ófyrirséðar hlutlægar réttlætingarástæður fyrir 

breytingu, s.s. utanaðkomandi atburðir, telst breytingin síður veruleg.
109

 Í grein 

framkvæmdarstjórnar Evrópusambandsins, Green Paper on public-private partnerships and 

Community law on public contracts and concessions nr. COM/2004/0327 sagði í málsgrein 

49 um breytingar gerðar á gildistíma samnings: 

 

In general, changes made in the course of the execution of a PPP, if not covered in the contract 

documents, usually have the effect of calling into question the principle of equality of treatment 

of economic operators. Such unregulated modifications are therefore acceptable only if they are 

made necessary by an unforeseen circumstance, or if they are justified on grounds of public 

policy, public security or public health. In addition, any substantial modification relating to the 

actual subject-matter of the contract must be considered equivalent to the conclusion of a new 

contract, requiring a new competition. (undirstrikun mín) 
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Dómstólar hafa á tíðum sýnt breytingum sem verða vegna ytri aðstæðna, til dæmis breytingu í 

lagaumhverfi og verðbólgu, visst umburðarlyndi. Í Pressetext var tekið til álita hvort heimilt 

hefði verið að breyta um gjaldmiðil á samningstímanum. Rétturinn taldi að ekki væri um 

nýjan samning að ræða vegna þess að endurgjaldi hefði verið breytt yfir í evrur þegar 

Austurríki gekk í Evrópusambandið, þó það hefði haft í för með sér lágmarks breytingar á 

verði, þar sem rúnaðar upphæðir voru notaðar við skipti yfir í evrur. Hvað varðar breytingar á 

endurgjaldi tók rétturinn ennfremur fram að sjálfvirk aðlögun sem svar við ytri aðstæðum fæli 

vanalega ekki í sér efnislega breytingu, sbr. dómurinn málsgrein 57.: 

 

The answer must be that, where, following the changeover to the euro, an existing contract is 

changed in the sense that the prices initially expressed in national currency are converted into 

euros, it is not a material contractual amendment but only an adjustment of the contract to 

accommodate changed external circumstances, provided that the amounts in euros are rounded 

off in accordance with the provisions in force, including those of Council Regulation. 

 

Breyting á gjaldmiðli, undir þessum kringumstæðum, er því ekki efnisleg breyting. Slík 

breyting hefur sömu áhrif á alla bjóðendur og hefur hvorki áhrif á það hverjir hefðu áhuga á 

að taka þátt í útboðinu né á val á tilboði.  

Að mati danskra fræðimanna er þó ekki almennt hægt að álykta sem svo að breytingar 

vegna ytri aðstæðna séu aldrei verulegar. Til dæmist myndu breytingar á verði og 

afhendingarskilmálum með vísun til efnahagskreppu varla geta staðist, þó að það sé 

utanaðkomandi ástand.
110

 Evrópudómstóllinn hefur hins vegar gefið til kynna að slíkt geti 

réttlætt breytingar á verði, sbr. EBD C-337/98, Commission v. France, ECJ 2000 bls. I-8377. 

Dómurinn taldi ósannað að ætlun aðila með verðbreytingu, umfram það sem skýrðist af 

verðbólgu, hefði verið að breyta meginþáttum samningsins, sbr. málsgrein 52 í dóminum: 

 

Second, as regards the Commission's argument concerning the difference in price between the 

contract proposed in 1993 and that proposed in 1996, it must be observed that, even if that 

difference was greater than the rate of inflation during that period, that fact likewise does not 

prove that the negotiations opened after the withdrawal of the resolution of 30 March 1993 were 

intended to renegotiate an essential term of the contract. 

 

Með þessu orðalagi dómsins „even if“ virðist hann setja fram þá reglu að verðbreytingar sem 

hægt sé að rekja til verðbólgu séu í lagi. Ekki er hægt að ráða af dómnum að hvaða marki 

slíkar breytingar gætu verið heimilar, en ætla verður að ströngu mati yrði beitt. Íslenskir 

dómstólar hafa ekki tekið á þessu álitaefni en áhugavert er að skoða eftirfarandi dóm 

Hæstaréttar til samanburðar. 
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Hrd. 17. nóvember 2005 (182/2005). 

Málið varðaði opinbert útboð í gerð Héðinsfjarðargangna. Vegagerðin hafnaði öllum tilboðum 

með vísan til þess að þensluástand væri í þjóðfélaginu og að stofnunin fengi ekki nauðsynlegt fé 

til framkvæmdanna. Hæstiréttur vísaði til þess að ekki væri sýnt fram á að forsendur þær, sem 

útboðið hvíldi á, hefðu brostið eftir að það hófst og áður en ákveðið var að hafna öllum 

tilboðum, sem bárust í verkið, eða að þær ástæður, sem höfnun allra tilboða í verkið byggðist á, 

hefðu mátt vera bjóðendum ljósar þegar þeir buðu í verkið. Var því fallist á að óheimilt hefði 

verið að hafna öllum tilboðum í verkið á þessum grundvelli.  

 

Í ofangreindum dómi þótti ekki sannað að aðstæður hefðu breyst með þeim hætti að það 

réttlætti höfnun allra tilboða. Með gagnályktun er hægt að álykta sem svo að ef Vegagerðin 

hefði getað sýnt fram á breytt ástand í efnahagslífinu eftir að útboð hófst, og áður en ákveðið 

var að hafna öllum tilboðum, hefðu forsendur útboðsins mögulega brostið og slíkt hefði 

réttlætt höfnun allra tilboða.  

Almennt hefur verið talið heimilt, jafnvel ákjósanlegt, að binda verð ákveðinni vístölu og 

verðbótum, en slíkt verður þó að vera umsamið og hluti af samningi aðila.  Það er ekki 

mögulegt að bæta slíkum ákvæðum við eftir að samningur kemst á þar sem slíkt fæli í sér 

verðbreytingu, sem í flestum tilfellum teldist veruleg. Á Íslandi hefur verið uppi nokkuð 

óvenjuleg staða upp síðan haustið 2008 og margir samningar í uppnámi þar sem upphaflegar 

forsendur hafa ekki staðist og hefur reynt á það fyrir dómstólum hvort breyta megi 

samningum á þeim grundvelli.  

 

Héraðsdómur Reykjaness 17. ágúst 2010 (E-4029/2009)  

Í málinu reyndi á það hvort breyta mætti verðum í samningi, sem komst á við opinbert útboð, 

þar sem hann var óverðtryggður og verðbólga og kostnaður hækkaði upp úr öllu valdi. 

Verktakinn bar fyrir sig brostnar forsendur og féllst héraðsdómur á þau rök.  

 

Hafa verður í huga þegar niðurstaða héraðsdóms er skoðuð að í ofangreindu máli bar 

Álftanesbær ekki fyrir sig þá málsástæðu að möguleg verðbreyting færi gegn jafnræði og 

gangsæi í opinberum innkaupum. Málforræðisregla einkamálalaga felur í sér að aðilar hafa 

frjálsar hendur með það hvaða kröfur eru settar fram í kröfugerð. Samkvæmt 1. mgr. 111. gr. 

laga um meðferð einkamála nr. 91/1991, getur dómari ekki farið út fyrir kröfugerð í dómi 

sínum. Með öðrum orðum binda aðilar dómarann um það hvernig mál getur farið með 

kröfugerð sinni.
111

 Af þessum sökum fékkst ekki svar við því hvort verðhækkun færi gegn 

reglum um jafnræði og gagnsæi í opinberum innkaupum. Höfundur telur þó líkur standa til 

þess að um brot gæti verið að ræða. Tökum dæmi um útboð þar sem allir tilboðsgjafar eru 

skynsamir í útreikningum og gera ráð fyrir verðbólgu í verðum sínum, sem veldur aftur 
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umtalsverðri hækkun í tilboðum. Einn tilboðsgjafi gerir hins vegar engar slíkar ráðstafanir, 

býður lágt, og fær verkið. Síðar meir fær hann hækkun á grundvelli brostinna forsenda með 

vísun til verðbólgu og verðhækkana. Er hann þá enn með lægsta tilboð? Þeirri spurningu yrði 

að svara áður en afstaða væri tekin til þess hvort verðhækkun sé heimil.  

Ljóst er af ofangreindu að mat á því hvort breytingar sé heimilar á þessum grundvelli er 

mjög strangt. Í fyrsta lagi er ávallt gerð sú krafa að aðstæður séu ófyrirsjáanlegar við gerð 

samnings, annars hefðu samningsaðilar átt að bregðast við því í samningum sjálfum. Þá verða 

aðstæður að vera vegna ytri aðstæðna og samkvæmt grein Framkvæmdarstjórnarinnar vegna 

opinberrar stefnumörkunar, heilsu eða öryggis.
112

  

 

5.3.4 Verðbreytingar sem rekja má til hlutlægra viðmiða 

Það er mismunandi hvernig verð í samningum er ákvarðað. Oft er miðað við eitt heildarverð 

og verður hvort aðili um sig að taka áhættuna af því ef breytingar verða á samningstímanum. 

Einnig er þekkt að aðilar komi sér saman um einingarverð eða magnverð. Það er frekar 

sjaldgæft í stærri verksamningum að samið sé um óumbreytanlega fjárhæð þar sem áhættan er 

einfaldlega of mikil fyrir báða aðila.
113

 Í slíkum samningum eru vanalega áætlaðar magntölur, 

og svo einingaverð ef magn eykst eða minnkar frá því sem segir í útboðsgögnum.
114

 Í EBD C-

337/98, Commission v. France, ECJ 2000 bls. I-8377 taldist hækkun á heildarendurgjaldi 

réttlætanleg þar sem hún var afleiðing af beitingu formúlu sem finna mátti í drögum að 

samningi aðila. 

 

As the French Government has pointed out, without being contradicted by the Commission, the 

increase in price was a result of the exact application of the formula for the revision of prices 

contained in the draft contract approved by the two parties in 1993. That fact is thus an 

indication of the continuity of the procedure rather than evidence that an essential term of the 

contract had been renegotiated. 
 

Af þessum dómi er ljóst að verðbreytingar í samningum sem byggja verðlagningu sína á 

magni, þ.e. í samningi er að finna fast verð á einingu eða ákveðið magn sem er svo 

margfaldað með raunþörf kaupandans, teljast í lagi á meðan verð á einingu helst óbreytt. Það 

skiptir líklegast ekki máli þó endurgjald í lokin reynist mjög frábrugðið því sem gert var ráð 

fyrir í samningi, þar sem endurgjaldið reiknast út hlutlægt samkvæmt fyrirframákvarðaðri 

formúlu. 
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Þá eru það vel þekkt ákvæði í samningum að verð fylgi tiltekinni vísitölu. Slíkar 

breytingar eiga sér stað á grundvelli samnings og teljast ekki verulegar, án tillits til þess hvort 

vísitala hækkar eða lækkar,
115

 sbrl, EBD mál C-337/98, ECR 2000, bls. I-8378 þar sem 

dómstóllinn sagði: 

 

As the French Government has pointed out, without being contradicted by the Commission, the 

increase in price was a result of the exact application of the formula for the revision of prices 

contained in the draft contract approved by the two parties in 1993. That fact is thus an 

indication of the continuity of the procedure rather than evidence that an essential term of the 

contract had been renegotiated. 
 

Meginmáli skiptir að aðilar séu ekki að semja um verð eða aðra skilmála sína á milli eftir að 

samningur kemst á. Breytingar verða að grundvallast á nákvæmum fyrirfram ákveðnum 

þáttum. 

 

5.3.5 Breytingar á verði stjórnvaldi í hag 

Endurgjald, það sem fæst greitt samkvæmt samningnum, er mikilvægasti þáttur í tilboði og 

oftast það sem ræður úrslitum við val á tilboði. Breyting á verði telst því oftast veruleg. Þegar 

metið er hvort verðbreyting sé veruleg eða ekki, skiptir máli hvorum samningshafa hún er í 

hag. Evrópudómstóllinn hefur litið mildari augum á breytingar sem eru kaupanda vöru eða 

þjónustu í hag,
116

 sbr. mál Pressetext þar sem rétturinn komst að þeirri niðurstöðu að lækkun á 

verði, þjónustukaupa í hag, væri í lagi.
117

 Með þessu virðist rétturinn gefa í skyn þá almennu 

reglu að breytingar á verði sem eru vöru- eða þjónustukaupa í hag séu í lagi. Niðurstaðan laut 

að breytingu á afslætti sem fól í sér lægra verð fyrir aukna þjónustu (úr 15% í 25% samkvæmt 

lægstu verðskrá), væri ásættanlegt þar sem slíkt væri gegn hagsmunum bjóðanda.
118

 Þó skal 

það tekið fram að breytingin í þessu tiltekna máli var innan þess sem upprunalegur samningur 

kvað á um, samanber umfjöllun um þriðja viðmið Pressetext hér að ofan. Í samræmi við þessa 

framkvæmd var niðurstaðan í Klagenævnets kendelse þann 18. nóvember 1994 (1:714-15) sú 

að kærunefndin taldi heimilt að setja ákvæði í samning sem heimilaði kaupanda vöru að 

kaupa inn hjá öðrum birgi ef þar væri lægra verð, nema birgirinn, skv. samningi, gæti lækkað 

verð sitt til samræmis. Hér er um klára verðbreytingu að ræða en þar sem hún er kaupanda 

vöru í hag, telst hún heimil. Ef litið er til markmiðs útboðstilskipunarinnar, sem er að skapa 

einsleita málsmeðferð með jafnræði, samkeppni og gagnsæi að leiðarljósi, þá bendir það 

einnig til þess að verðbreytingar kaupanda í hag teljist ekki veruleg breyting á samningi, þar 
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sem þær fela ekki í sér röskun á samkeppni og hafa engin áhrif á val tilboðs eða þá sem höfðu 

áhuga á að taka þátt í útboði.
119

 

Ákveðinn fyrirvara verður þó að setja við breytingar í þágu kaupanda og skoða ástæður 

verðlækkunar. Veruleikinn er jú sjaldan sá að samningshafar gefi vörur eða vinnu. Til dæmis 

getur lækkun á endurgjaldi stafað af því að birgir vilji með henni koma í veg fyrir uppsögn 

samnings. Ef stjórnvald segir upp samningi, getur það hugsanlega haft sparnað í för með sér, 

til dæmis ef að verðlag hefur breyst á samningstímbilinu. Í slíkum tilvikum getur verðlækkun 

haft vandamál í för með sér,
120

 sbr. Pressetext
121

 þar sem sagði: „None the less, it can not be 

ruled out from the outset that an agreement concerning lower remuneration may also have a 

distorting effect on competition.“ Dómstóllinn vill samkvæmt þessu ekki útiloka möguleikann 

á því að verðlækkanir geti haft samkeppnishamlandi áhrif á markaðinn.  

 

5.3.6 Breytingar á verði veitanda vöru/þjónustu í hag  

Breyting á samningsskyldum til hagsbóta fyrir birgi eða veitanda þjónustu bendir sterklega til 

þess að breyting teljist veruleg. Einungis ef verðbreyting byggist á hlutlægum viðmiðum sem 

tilgreind eru í samningi og eru í tengslum við útboðið, má gera ráð fyrir að hún sé heimil. 

Möguleikinn á að endurgjald geti breyst er, við þessar aðstæður, ljós öllum bjóðendum og í 

samræmi við meginregluna um gagnsæi og samkeppni.
122

 Ekki skal þó gera ráð fyrir að allar 

breytingar á efnahagslegu jafnvægi samnings, samningshafa í vil, séu verulegar.
123

 Óveruleg 

breyting myndi væntanlega teljast í lagi, sbr. Pressetext, þar sem dómstóllinn taldi að breyting 

á verði sem grundvallaðist ekki á ákvæði í samningnum, gæti átt sér stað, ef breytingin væri 

óveruleg og hægt væri að útskýra hana hlutlægt,
124

 sbr. úrskurð Klagenævnet for Udbud 29. 

september 2003 (2008-85.975):  

 

Kærunefnd útboðsmála komst að því að réttlætanlegt hefði verið fyrir kaupanda að kaupa inn 

vöru skv. rammasamningi, þó að varan hefði ekki verið í upphaflegum samningi. En innkaupin 

áttu sér stað samkvæmt skilmálum  og á því verði, sem kveðið var á um í útboðsskilmálum og 

voru því heimil. 
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Þá er ekki heimilt að falla frá vinnu- eða þjónustuþáttum í samningi án þess að draga úr 

endurgjaldi sem því nemur,
125

 sbr. Úrskurð Klagenævnet for Udbud 10. júli 2008 (2008-

0015510): 

 

Í því máli komst kærunefndin að þeirri niðurstöðu að breytingar á kröfum um framkvæmd á 

eyðingu jarðsprengna, eftir að samningur komst á, væru óheimilar án nýs útboðs. Breytingarnar 

fólust í því að dregið hafði verið úr kröfum hvað varðaði eyðingu á hvellhettum, sem samkvæmt 

upphaflegum samningi aðila átti að eyða, en fengu að vera óhreyfðar í kjölfar breytinganna.  

 

Ef fallið er frá hluta af skyldum samningshafa samkvæmt samningi, án þess að lækka 

endurgjald sem því nemur, er samningshafi í raun að fá hærra endurgjald fyrir hverja einingu 

eða hverja vinnustund, heldur en tilboð hans hljóðaði upp á. Ekki er víst að hann væri enn 

með fjárhagslega hagkvæmasta tilboð eftir slíkar breytingar og slíkt hlýtur að teljast brot á 

meginreglunum um jafnræði og gagnsæi.  

 

5.4 Breytingar á efni samnings  

5.4.1 Inngangur 

Efni samnings er andlag þeirrar greiðslu sem kaupandi innir af hendi. Skyldur aðila miðast við 

að vinna ákveðið verk samkvæmt efni samnings og fá greiðslu fyrir. Við opinber útboð koma 

fram upplýsingar um þörf stjórnvalds, vörur eða þjónustu, í útboðslýsingu  og bjóðendur meta 

umfang samnings og koma fram með tilboð. Stjórnvald velur því næst tilboð eftir lægsta verði 

eða fjárhagslegri hagkvæmni. Með hliðsjón af jafnræði bjóðenda og gagnsæi í 

framkvæmdinni eru breytingar á efni samnings sem kemst á með þessum hætti ekki æskilegar. 

Breytingar eru ekki alfarið bannaðar enda margvíslegar ástæður sem geta legið því að baki að 

breytinga sé þörf á gildistíma samnings. Oft hefur til einföldunar verið talað um að annað 

hvort tengist breytingin breyttu magni af því sama eða að samningurinn nái yfir eitthvað nýtt, 

sem ekki var innifalið í upphaflegum samningi aðila. Eitt dæmi um þetta gæti verið ef seljandi 

vöru væri byrjaður að markaðssetja nýja vörutegund, og kaupandi vill kaupa nýju gerðina, 

ekki gömlu líkt og samningur aðila hljóðar á um. Svo framarlega sem tilvik sem þessi eru ekki 

tekin fram í samningi þarf að meta hvort breytingin teljist veruleg.
126

 Útboðstilskipunin gefur 

ekki leiðbeinandi reglur um hvenær breyting telst veruleg með þeim afleiðingum að bjóða 

verði samning út að nýju. Ákvörðun Evrópudómstólsins í máli Pressetext hefur varpað nokkru 

ljósi á hvaða breytingar teljast þess eðlis að um sé að ræða nýjan samning. Verður fjallað um 

það í eftirfarandi köflum. 
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5.4.2 Efnislegar breytingar 

Evrópudómstóllinn hefur slegið því föstu í máli Pressetext að það leiði af meginreglum 

útboðsréttar að stjórnvaldi sé ekki heimilt að bæta efnislega við verk samkvæmt samningi sem 

komist hefur á við opinbert útboð, ef breytingin mun í grundvallaratriðum, eða de facto, 

jafngilda nýjum samningi.  

 

In order to ensure transparency of procedures and equal treatment of tenderers, amendments to 

the provisions of a public contract during the currency of the contract constitute a new award of 

a contract within the meaning of Directive 92/50 when they are materially different in character 

from the original contract and, therefore, such as to demonstrate the intention of the parties to 

renegotiate the essential terms of that contract. 

 

Evrópudómstóllinn taldi, með hliðsjón af mikilvægi þess að gagnsæi og jafnræði væri tryggt, 

að breytingar á opinberum samningi á gildistíma hans jafngiltu nýjum samningi þegar 

breytingarnar væru efnislega ólíkar (e. materially different) upphaflegum samningi, enda væri 

með slíkum breytingum sýnt fram á ásetning aðila til að endursemja um meginatriði samnings 

(e. essential terms).  

Um efnislega breytingu er m.a. að ræða þegar hún gerir samning mun yfirgripsmeiri 

þannig að hann nær t.d. yfir þjónustuþætti sem ekki voru í upphaflegum samningi.
127

 Þannig 

að ef umfang samnings eykst umtalsvert er hægt að líta svo á að um efnislega breytingu sé að 

ræða, jafnvel þó sú breyting hafi ekki áhrif á þann hóp sem hafði áhuga á að taka þátt í útboði. 

Þetta virðist gefa til kynna að breyting sem hefur ekki áhrif á hóp tilboðsgjafa samkvæmt 

fyrsta skilyrðinu, sé leyfileg ef hún er ekki umtalsverð með tilliti til samningsins í heild.
128

 

Breyting af þessu tagi gæti til dæmis falist í því að aðili óski eftir að kaupa meira af þeirri 

vöru sem samningurinn varðar, þ.e.a.s. magnaukning verður frá því sem upphaflegur 

samningur kvað á um og/eða gæti hún falist í viðbót við samninginn svo hann myndi ná yfir 

þjónustuþætti sem áður féllu ekki innan hans.
129

 Þetta er einnig hægt að rökstyðja með vísun í 

þær reglur sem koma fram í 2. tölul. 31. gr.(b) og 4. tölul. 31. gr.(a) útboðstilskipunarinnar. 

Dómstóllinn vísar einmitt til samsvarandi ákvæðis í 3. tölulið 11. gr. (e-f) tilskipunar 92/50, til 

rökstuðnings þeirri niðurstöðu að viðbætur við samning teljist veruleg breyting. 

Hafa verður í huga að svo breyting teljist hafa áhrif á meginefni samnings verður hún að 

teljast veruleg. Hvenær viðbót við samning telst veruleg verður að meta með hliðsjón af 

samningnum í heild, sbr. Pressetext. Minniháttar breytingar á samningum geta oft fallið innan 

gildissviðs þeirra. Af því leiðir að þolmörkin eru mun meiri þegar um er að ræða stóra 
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samninga þar sem miklir fjármunir eru í spilunum, en í minni samningum, sbr. Klagenævnets 

kendelse 3. desember 1998 (98-93.265) þar sem kærunefndin komst að þeirri niðurstöðu að 

breytingar á samningi aðila hefðu ekki verið slíkar að skylt hefði verið að bjóða út að nýju. Í 

málinu lagði kærunefndin mat á margvíslegar minniháttar tæknilegar breytingar og 

efnahagsleg áhrif þeirra með tilliti til verkefnisins í heild.  

Þá verður einnig að vera ólíklegt að aðrir bjóðendur en þeir sem tóku þátt í útboðinu, 

hefðu haft áhuga á að taka þátt, eða að marktækur munur hefði verið á framlögðum tilboðum, 

þótt breytingin hefði verið hluti upphaflegs samnings.
130

   

Þeim mun víðtækari sem breytingar eru á aðalskuldbindingum samkvæmt samningi, þeim 

mun meiri líkur eru á að um nýjan samning sé að ræða.
131

 Ef breyting telst innan ramma 

upphaflegs tilboðs, til dæmis þar sem breytingin fellur innan fyrirvara í útboðsgögnum, þá 

telst hún ekki veruleg. 

 

EBD C-340/02, Commission v France, ECJ 2004, bls. I-9845 
Haldin var hönnunarsamkeppni til að meta möguleikann á að byggja skólpræsisverkmiðju. 

Keppnin var haldin í tveimur áföngum. Eftir fyrri áfangann var þeim sem sigraði, boðið að 

halda áfram á næsta áfanga, sem innhélt margskonar þjónustuþætti, allt upp að því skipuleggja 

og framkvæma verkið. Um var að ræða breytingar sem voru bæði efnislega ólíkar upphaflegum 

skilmálum og mörgum sinnum verðmætari.  

 

Til dæmis má taka ef samningur kveður á um kaup á tíu vélum með möguleika á að auka 

kaupin upp í fimmtíu stykki, yrði almennt litið á aukaheimildina sem nýjan samning, þar sem 

nýja pöntunin yrði mun stærri en upphaflegur samningur.
132

 

 

EBD mál, 26. október 2011, Commssion v. Greece, (160/2010). 

Atvik málsins voru þau að fjögur grísk sveitarfélög bættu við gildandi samning ákvæðum þar 

sem mælt var fyrir um frekari áætlanagerð varðandi bæjar- og landskipulag. Þetta var talið brot 

á ákvæðum tilskipunar 2004/18/C og 92/50/ECC. Niðurstaðan grundvallaðist á því að umrædd 

þjónusta var utan gildissviðs upphaflegs samnings og skilyrði a-liðar 4. tl. 31. gr. 

útboðstilskipunar ekki uppfyllt. 

 

Af þessum dómi má sjá að varhugavert er að auka umfang samnings eftir að hann kemst á. 

Gríska ríkið bar fyrir sig undanþáguákvæði 31. gr. útboðstilskipunarinnar, en dómurinn féllst 

ekki á þau rök.  

Að auka verulega við samning sem kemst á við opinbert útboð telst brot á meginreglum 

útboðsréttar um gagnsæi og jafnræði. Það er rökrétt að álykta sem svo að það teljist einnig 

brot á jafnræði ef kaupandi dregur úr skyldum samningshafa án þess að draga úr endurgjaldi í 
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réttu hlutfalli. Þá er komin upp sú staða að samningshafi er að fá hærra endurgjald fyrir minni 

vinnu, sem hefður áhrif á fjárhagslegan stöðugleika samnings, sbr. úrskurð Klagenævnet for 

Udbud 10. júli 2008 (2008-0015510). Ekki er heldur víst að samninghafi væri enn með lægsta 

tilboð með tilliti til eininga eða magns. Þá er ekki útilokað að aðrir hefðu haft áhuga á að 

bjóða í samninginn, eins og hann er orðinn, sbr. fyrsta viðmið Pressetext. 

 

5.4.3 Önnur atriði sem hafa þýðingu við mat á því hvort breyting teljist veruleg 

Gera verður ráð fyrir að fjárhagslegt virði breytingar hafi þýðingu við mat á því hvort hún 

telst veruleg. Ef fjárhæðin nær ekki þeim viðmiðum sem tilskilin eru svo útboð sé 

nauðsynlegt, gefur það til kynna að breytingin sé ekki veruleg, jafnvel þó hún sé veruleg með 

hliðsjón af samningnum í heild,
133

 sbr. Klagenævnets kendelse 28. maí 1999 (98-158.611) þar 

sem fram kom að breyting á samningi um þrif væri heimil í ljósi þess að verðmæti 

þjónustunnar var vel undir viðmiðunarfjárhæðum þjónustutilskipunar EB og viðbótin 

tiltölulega lítil miðað við samninginn í heild. Þá var það álit Konkurrence- og 

Forbrugerstyrelsen 15. desember 2005 (3/1220-8901-0556/MT) að breyting á samningi sem 

leiddi til aukinnar þóknunar upp á 14,9% væri ekki heimil án útboðs.  

Önnur atriði sem hafa þarf í huga þegar metið er hvort breyting á samningi sé veruleg, er 

tímasetning breytinga og hversu flókinn samningurinn er. Breyting sem á sér stað í flóknum 

samningum tiltölulega fljótlega eftir að samningurinn hefur tekið gildi bendir frekar til þess að 

aðilar séu að reyna að komast í kringum útboðsreglurnar. Ef breyting á flóknum samningi á 

sér aftur á móti stað mörgum árum eftir að hann tekur gildi bendir það frekar til þess að 

breytingin sé vegna aðstæðna sem ekki var mögulegt að sjá fyrir á þeim tíma sem 

samningurinn tók gildi.
134

  Í EBD, mál C-337/98, ECR 2000, bls. I-8377 var lagt mat á lengd 

samnings og tæknilega þróun. Um þetta atriði sagði dómstóllinn: 

 

First, as the French Government has pointed out, that alteration in the terms of the contract is 

attributable to the development of equipment between 1993 and 1996 and concerns its 

dimensions, and then only marginally (2 cm in width). Second, it cannot be ruled out that, in a 

negotiated procedure which, by its nature, may extend over a long period of time, the parties 

might take account of technological developments which take place while the negotiations are 

under way, without that being regarded each time as a renegotiation of the essential terms of the 

contract justifying the application of new rules of law. 
 

Hvort breyting telst veruleg eða ekki er þannig háð aðstæðum hverju sinni, ávallt verður að 

skoða breytingar með hliðsjón af viðkomandi samningi.  
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5.4.4 Breytingar á samningi vegna tæknilegra framfara  

Tæknileg geta fyrirtækja kemur iðulega fram í ákvæðum laga um opinber innkaup, sbr. 

útboðstilskipunin, í sambandi við mat á gildum tilboðum, sbr. 1. mgr. 71. gr. laga um opinber 

innkaup, heimild kaupanda til að óska eftir gögnum, sbr. i-lið 1. mgr. 38. gr., atriði sem 

réttlæta samningsgerð án undanfara útboðs og fleira. Þá segir um val tilboða í 1. mgr. 45. gr. 

laga um opinber innkaup:
135

 

 

Forsendur fyrir vali tilboðs skulu annaðhvort miðast eingöngu við lægsta verð eða fjárhagslega 

hagkvæmni frá sjónarhóli kaupanda. Forsendur sem liggja til grundvallar mati á fjárhagslegri hagkvæmni 

skulu tengjast efni samnings, t.d. gæðum, verði, tæknilegum eiginleikum, útliti, notkunareiginleikum, 

umhverfislegum eiginleikum, rekstrarkostnaði, rekstrarhagkvæmni, viðhaldsþjónustu, afhendingardegi og 

afhendingartímabili eða lokum framkvæmdar samnings. 

 

Það er því ljóst að tæknileg geta og tæknilegir eiginleikar fyrirtækja spila oft stórt hlutverk í 

útboðum og við val á tilboði. Ef val á tilboði grundvallast að öllu leyti, eða að hluta, á 

tæknilegri getu fyrirtækis vaknar vitanlega sú spurning hvort leyfilegt sé að breyta tæknilegri 

framkvæmd eftir að samningur kemst á. Í samningum með langan gildistíma geta komið upp 

tilvik þar sem nauðsynlegt þykir að breyta tæknilegri framkvæmd samnings. 

Evrópudómstóllinn hefur tekið þá afstöðu að slíkt sé heimilt, sbr. EBD C-337/98, Commission 

v. France, ECR 2000 bls. I-8377. Í því máli tók rétturinn fram að í samningum með langa 

gildistíma væri aðilum heimilt að taka tillit til tæknilegra framfara sem ættu sér stað á 

samningstímanum, án þess að slíkt félli undir breytingu á meginþáttum samningsins og 

krefðist þar af leiðandi nýs útboðs.  

Af ofangreindu má draga þá ályktun að heimilt sé að breyta tækjabúnaði á þann hátt að 

uppfærslur eða ný tæki séu tekin í notkun. Verður að hafa í huga að breytingin má ekki fela í 

sér breytingu á meginþáttum samnings. Við mat á þessu verður að hafa í huga þau viðmið sem 

sett voru fram í Pressetext. Þá sérstaklega hvort umrædd breyting, hefði hún verið hluti af 

upphaflegu tilboði, hefði leitt til þess að annar hefði jafnvel hlotið samninginn. Þessi staða 

gæti til dæmis komið upp ef upphaflegur tækjabúnaður skemmist, eða er, vegna breyttra 

efnahagslegra aðstæðna, orðinn of dýr, og fyrirtæki ætlar þess í stað að kaupa notaðan eldri 

búnað. Þetta gæti falið í sér breytingu á meginþáttum samnings. Hafa verður í huga að 

tæknileg geta eða búnaður verður að hafa verið grundvallarþáttur í vali á tilboði svo þetta geti 

átt við. Ef val byggist á fjárhagslega hagkvæmasta tilboði hafa ofangreindar breytingar trúlega 

ekki þessi áhrif. 
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5.4.5 Breytingar vegna valkvæðra ákvæða 

Kveðið er á um í 1. mgr. 9. gr. útboðstilskipunarinnar, sbr. 1. mgr. 23. gr. laga um opinber 

útboð, að við útreikning á áætluðu virði samnings skuli miða við þá heildarfjárhæð sem 

kaupandi kemur til með að greiða fyrir innkaup og skal við útreikninginn taka tillit til 

heildarfjárhæðar, þar á meðal hvers konar valfrjálsra ákvæða og hugsanlegrar endurnýjunar 

samnings. Af þessu er ljóst að nauðsynlegt er að gera grein fyrir valmöguleikum bæði í 

útboðslýsingu og þegar heildarvirði samnings er reiknað, sem þar af leiðandi hefur áhrif á 

hvort tiltekinn samningur nái viðmiðunarfjárhæðum.
136

  

Meginreglan er að valfrjálsum ákvæðum skuli lýsa í útboðsgögnum í sömu smáatriðum og 

aðalefni samningsins.
137

 Valmöguleiki er ekki breyting á samningi heldur aðeins breyting á 

framkvæmd hans, að hluta eða öllu leyti. Að forminu til telst beiting valkvæðs ákvæðis hluti 

af þeim skyldum sem upphaflegur samningur aðila mælir fyrir um. Lagalegur réttur til að 

útvega nýja vöru eða þjónustu er ekki háður nýjum samningaviðræðum.
138

 Forsendan er þó 

alltaf að valmöguleikarnir séu skýrir í útboðsgögnum og öll verð innifalin í heildarfjárhæð. 

Það er þó hægt að álykta sem svo að aðilar geti samið um tæknilegar úrfærslur, til dæmis 

nákvæman afhendingartíma, svo framarlega sem tímarammi um afhendingu er tekinn fram í 

samningi og slíkt hefur ekki í för með sér breytingu á endurgjaldi.
139

  

Það verður að hafa í huga að þó valkvæð ákvæði séu hluti af  samningi getur beiting þeirra 

í sumum tilvikum þýtt að um nýjan samning sé að ræða. Til þess að meta þetta er nauðsynlegt 

að skoða gerð og umfang innkaupa samkvæmt valkvæðu ákvæði með tilliti til gerðar og 

umfangs upphaflegs samnings sem og að hvaða leyti aukaverk komu til álita við val á 

tilboði.
140

 Á þetta reyndi í EBD, mál C-340/02, ECR 2004, bls. I-3845 í því máli var reyndar 

ekki ljóst hvort um var að ræða valkvæð ákvæði en í þeim aðstæðum sem uppi voru í málinu 

hefði það ekki skipt máli. 

 

5.4.6 Breytingar á samningum sem komast á í kjölfar hönnunarsamkeppni 

Hönnunarsamkeppni er ferli sem gerir kaupanda kleift að afla áætlunar eða hönnunar, einkum 

á sviði skipulags lands og bæja, húsagerðarlistar og verkfræði eða gagnavinnslu, sem valin 

hefur verið af dómnefnd eftir samkeppni sem farið hefur fram með eða án verðlauna, sbr. 8. tl. 
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2. gr. laga um opinber innkaup, sbr. e-lið. 11. tl. 1. gr. inngangsorða útboðstilskipunar. Í 3. 

mgr. 33. gr. laganna er fjallað um heimildir til samningskaupa vegna innkaupa á þjónustu 

sérstaklega. Hér er um að ræða þá sérreglu að heimilt er að ganga til samningskaupa við 

sigurvegara í hönnunarsamkeppni þar sem kveðið var á um að skylt væri að semja við þá 

þátttakendur, einn eða fleiri, sem sigruðu í keppninni. Ef um fleiri sigurvegara er að ræða er 

skylt að bjóða öllum sem sigra í hönnunarsamkeppni að taka þátt í viðræðum. Fjallað er um 

hönnunarsamkeppni í 37. gr. laga um opinber innkaup þegar samanlagt virði verðlauna og/eða 

annarra greiðslna til þátttakanda er yfir viðmiðunarfjárhæðum vegna þjónustukaupa skv. 20. 

gr. laganna. Um hönnunarsamkeppni yfir viðmiðunarfjárhæðum EES gilda ákvæði 66. til 74. 

gr. tilskipunarinnar, sbr. 81. gr. laga um opinber innkaup. Kaupandi sem hyggst halda 

hönnunarsamkeppni þarf að birta opinberlega auglýsingu um hana og þar þarf m.a. að koma 

fram upplýsingar um tilhögun keppninnar og forsendur fyrir vali þátttakenda, og forsendur 

fyrir vali áætlunar eða tillögu.  

Yfirvöld geta samkvæmt þessum reglum valið hönnun og svo gengið til samninga við 

sigurvegarann, til dæmis aukið við verkið með hönnunina til hliðsjónar. Að öðrum kosti geta 

yfirvöld samið við nokkra sigurvegara og get samninga byggt á hönnun þeirra og öðrum 

þáttum, svo sem kostnaði.
141

 Meginreglan er að samningaviðræður þurfa að fara fram á 

grundvelli fyrirfram gefinnar lýsingar og í samræmi við hönnunarsamkeppnina.  

 

EBD C-340/02, Commission v France, ECJ 2004, bls. I-9845  

Haldin var hönnunarsamkeppni til að meta möguleikann á að byggja skólpræsisverkmiðju. 

Keppnin var tvíþætt, fyrst áttu keppendur að koma fram með lausnir og sá sem sigraði þar var 

boðið að halda áfram á næsta stig, sem innhélt margskonar þjónustuþætti allt upp að því 

skipuleggja og framkvæmda verkið. Frönsk yfirvöld héldu því fram að með þessu væru þau laus 

við það að birta nýja auglýsingu og gætu gengið til samninga við aðila úr fyrsta stigi 

keppninnar. Dómurinn hafnaði því, meginreglan um gagnsæi krefst þess að nýtt ferli ætti sér 

stað. Dómurinn hafnaði einnig þeim rökum að heimilt væri að ganga til samningaviðræðna þar 

sem aðeins sigurvegari á fyrra stigi keppninnar kæmi til greina. Dómurinn sagði að skilyrði 

undantekningar frá útboði væri að gerður væri samningur í samræmi við keppnina („follows a 

design contest“) og það gæfi í skyn að það yrði að vera bein tenging milli keppninnar og 

samningsins. Í þessu tiltekna máli væri sú tengin ekki til staðar.  

 

Ofangreindur dómur er ótvíræður, það er ekki heimilt að gera breytingar frá þeirri lýsingu sem 

stjórnvöld gera í auglýsingu og ákvæðum samnings. Bein tenging verður að vera þarna á 

milli. Meginreglur tilskipunarinnar um jafnræði og gagnsæi er sem áður grundvöllur fyrir 

niðurstöðu dómstólsins.  
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5.5 Breytingar á samningsaðila 

5.5.1 Inngangur 

Í opinberum útboðum stendur val stjórnvalda aðeins á milli gildra tilboða frá fyrirtækjum sem 

ekki hefur verið vísað frá vegna skorts á hæfi skv. 47. og 48. gr. laga um opinber innkaup og 

sem fullnægja kröfum um fjárhagslega stöðu og faglega og tæknilega getu og önnur atriði, 

sbr. 49.-54. gr., sbr. 71. gr. laga um opinber innkaup. Auðkenni samningsaðila telst til 

grundvallarþátta í tilboði, sbr. úrskurð kærunefndar útboðsmála 16. ágúst 2006  (12/2006). 

Vegagerðin bauð út sprautuplöstun og mössun á yfirborði vega á suðvestursvæði og hringvegi 

að Selfossi og átti fyrirtækið Monstro lægsta tilboðið. Þegar tilboð höfðu verið opnuð 

tilkynnti Monstro að fyrirtækið myndi vinna verkið í samstarfi við sænska 

vegmerkingarfyrirtækið EKC Sverige AB. Um þetta sagði kærunefndin: 

 

Það er meginregla í opinberum innkaupum að bjóðendur geta ekki breytt grundvallarþáttum í 

tilboðum sínum eftir að þau hafa verið opnuð, enda eru slíkar breytingar almennt til þess fallnar 

að raska samkeppni og fela í sér hættu á mismunun. Stefnir þessi regla að því að tryggja 

jafnræði bjóðenda, sbr. 1. og 11. gr. laga nr. 94/2001. Að mati kærunefndar útboðsmála fól 

tilkynning Monstro ehf. um að fyrirtækið myndi vinna verkið í samstarfi við EKC Sverige AB í 

sér breytingu á grundvallarþáttum tilboðs fyrrnefnds fyrirtækis, enda var samstarfið forsenda 

þess að fyrirtækið uppfyllti kröfur útboðslýsingar um hæfi bjóðenda. Telur nefndin þessa 

breytingu hafa verið til þess fallna að raska jafnræði bjóðenda og að kærða hafi samkvæmt 

framangreindu verið óheimilt að taka tillit til hennar 

 

Í framangreindum úrskurði taldi kærunefndin , það brot á meginreglu útboðsréttar um 

jafnræði að breyta um aðild eftir að tilboð hafa verið opnuð. Rök standa til þess að ekki séu 

gerðar vægari kröfur hvað varðar aðild eftir að samningur kemst á. Á þetta hefur reynt fyrir 

Evrópudómstólnum í máli Pressetext, þar sem sagði: 

 

As a rule substitution of a new contractual partner for the one to which the contracting authority 

had initially awarded the contract must be regarded as constituting a change to one of the 

essential terms of the public contract in question, unless that substitution was provided for in the 

terms of the initial contracts, such as, by way of example, provision for sub-contracting. 

 

Meginreglan samkvæmt þessu er að breyting á samningsaðila stjórnvalds telst breyting á 

meginatriðum samnings. Samkvæmt þeim viðmiðum sem sett voru fram í Pressetext er ekki 

heimilt að breyta meginatriðum samnings. 

Reglan er þó ekki svo einföld þar sem samningsaðili stjórnvalds er sjaldnast einstaklingur 

heldur lögaðili og eignarhald á lögaðilum getur verið með margvíslegu móti.  
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5.5.2 Breytingar á eignarhaldi  

Lögaðili getur verið stofnun, félag eða annar ópersónulegur aðili sem viðurkennt er að geti átt 

réttindi og borið skyldur.
142

 Lögaðili stendur þannig einn og sér og ekki má samsama hann 

með eigendum sínum. Það er lögaðilinn sem þarf að standast þær hæfiskröfur sem gerðar eru í 

opinberum útboðum og verður samningsaðili stjórnvalds í kjölfarið. Það er hægt að færa rök 

fyrir því að við breytingu á eignarhaldi eða stjórn fyrirtækis á samningstíma sé um að ræða 

óheimila breytingu á meginatriðum samnings, á þeim grundvelli að við úthlutun samningsins 

hafi verið byggt á ákveðnu mati sem eigi ekki lengur við, m.ö.o. að hið nýja fyrirtæki sé í 

rauninni annar aðili en það sem fékk samninginn upphaflega.
143

 Þessi rök geta sérstaklega átt 

við þegar breyting verður á eignarhaldi í samningssambandi sem byggist á samstarfi hins 

opinbera og einkageirans,
144

 og getur haft veruleg áhrif á það hver mun í reynd framkvæma 

efni samningsins.
145

  

Þrátt fyrir þessi rök verður að ætla að ef samningsaðili er lögpersóna, til dæmis 

einkahlutafélag eða hlutafélag, telst flutningur á eignarhaldi almennt ekki veruleg breyting.
146

 

Dómstólar hafa rökstutt það sem svo að það leiði af eðli fyrirtækja, sem skráð séu í kauphöll, 

að samsetning hluthafa geti breyst hvenær sem er. Það er meginregla að slíkt hafi ekki áhrif á 

gildi opinberra samninga.
147

  

 

5.5.3 Breyting á kennitölu og samruni 

Heimild er í lögum um opinber innkaup að útiloka fyrirtæki frá opinberum samningi. 

Samkvæmt 3. mgr. 47. gr. laga um opinber innkaup, sbr. 45. gr. útboðstilskipunarinnar, skal 

við mat á því hvort fyrirtæki uppfylli hæfisskilyrði „litið til þess hvort um sé að ræða sömu 

rekstrareiningu, með sömu eða nær sömu eigendur í sömu eða nær sömu atvinnustarfsemi á 

sama markaði, án tillits til þess hvort fyrirtækið hafi skipt um kennitölu eða verið stofnað að 

nýju. Í þessu skyni er heimilt að kanna viðskiptasögu stjórnenda og helstu eigenda.“ Kemur 

þetta ákvæði í veg fyrir að aðilar geti forðast hæfisskilyrði laganna með því sem í daglegu tali 

er nefnt kennitöluflakk.
148

 Þessi grein kemur þó ekki í veg fyrir að aðili geti skipt um 

kennitölu (e. identity) eftir að samningur er kominn á. Álitaefni er hvaða reglur gilda um 

breytingar á kennitölu samningsaðila (e. legal identity), til dæmis þegar aðili stundar 
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kennitöluflakk eða þegar samruni verður við annað fyrirtæki á samningstímanum. Samruni fer 

annað hvort fram með þeim hætti að félag sameinast öðru hlutafélagi með yfirtöku eigna og 

skulda eða að tvö eða fleiri hlutafélög renna saman í nýtt hlutafélag.
149

 Frá lagalegu 

sjónarmiði er tvímælalaust um nýjan samningsaðila að ræða. Ef aftur á móti litið er til 

markmiðs og túlkunar á tilskipunum EB, sem beinast fyrst og fremst gegn allri mismunun í 

vali á tilboði, liggur beinast við að líta svo á að í raun sé um sama upphaflega aðila að ræða. 

Með hliðsjón af tilgangi tilskipana og reglna EB um opinber útboð er niðurstaðan því sú að 

engin raunveruleg breyting á samningsaðila hafi átt sér stað.
150

  

  

5.5.4 Framsal samnings 

Í framsali samnings (e. assignment of the contract) felst yfirfærsla réttinda og skyldna, með 

löggerningi, frá einum aðila til annars.
151

 Spurning er hvort slíkt framsal frá þeim lögaðila 

sem fékk samningi úthlutað í kjölfar opinbers útboðs, sé heimilt. Á þetta álitaefni reyndi í 

máli Scottish Homes gegn Inverclyde District Council D.C. 1997 SLT 829. 

 

 Í því máli vildi Scottish Homes framselja samning um viðgerðir og viðhald opinberra bygginga 

til annars fyrirtækis. Yfirvöld neituðu að samþykkja og vildu slíta samningnum á þeim 

grundvelli að Scottish Homes hefði vanefnt hann. Rétturinn komst það þeirri niðurstöðu að 

samningurinn væri óframseljanlegur þar sem honum hefði verið úthlutað á grundvelli delectus 

personae reglu, sem bannar framsal samninga sem innihalda til dæmis sérstaka kunnáttu eða 

persónulega umsjón. Rétturinn áréttaði einnig að við opinbert útboð væri úthlutað samkvæmt 

ströngu mati og það myndi grafa undan regluverkinu ef framselja mætti samninga að vild.  

 

Þessi rökfærsla gefur til kynna að reglur um opinber innkaup gætu takmarkað framsal  

samninga sem komast á við opinber útboð. Hins vegar verður að líta til þess að tilgangur 

reglna um opinber innkaup er ekki að standa vörð um valfrelsi yfirvalda og gæta þess að þau 

fá sem mest fyrir endurgjald sitt, heldur er tilgangurinn sá að takmarka frelsi stjórnvalda til að 

velja tilboð og koma í veg fyrir mismunun.
152

 Þessu markmiði er almennt ekki ógnað með því 

að fyrirtæki í einkageira framselji samning af viðskiptalegum ástæðum. Í ljósi þessa ætti 

útboðstilskipunin ekki að vera túlkuð á þá leið að komið sé í veg fyrir þetta.
153

 Eina 

hugsanlega takmörkunin á framsali samninga er að stjórnvöld verða að samþykkja hinn nýja 

samningshafa. Engin málefnaleg rök standa þó í raun til þess að stjórnvöld synji um slíkt, 

nema ef skyldi vera að hinn nýji samningsaðili uppfyllti ekki lögbundin hæfisskilyrði.
154

 Þá er 
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og rétt að hafa í huga að stjórnvöld geta alltaf sett ákvæði í samninga sína sem koma í veg 

fyrir að samningshafi megi framselja samninginn.
155

 

Á þetta hefur reynt í úrskurði kærunefndar útboðsmála 26. maí 2009 (17/2009): 

 

Forsaga málsins var sú að rammasamningur var gerður við Pennann, A4 og Office One um 

ritföng og verslunarvörur. Bú Pennans og A4 var tekið til gjaldþrotaskipta á samningstímanum  

og í framhaldi af því tóku ný félög yfir reksturinn. Kærandi í málinu taldi meðal annars að með 

því að hleypa nýjum aðilum inn, án útboðs eða auglýsingar, hafi kærði virt að vettugi jafnræði 

og gagnsæi auk þess sem hin nýju félög hafi fengið ólögmætt forskot á markaði. Með hinni 

kærðu ákvörðun hafi kærði því brotið gegn ákvæðum laga nr. 84/2007 um jafnræði kaupenda og 

gagnsæi í innkaupaferlinu, sbr. 1. gr., 14. gr. og 22. gr. laganna. 

Kærði bar aftur á móti fyrir sig að ekki hafi verið að undirrita nýja samninga heldur hafi 

einungis verið heimilað framsal á samningum sem gerðir voru í framhaldi af útboði og séu enn í 

gildi/hafi enn verið í gildi?. Í lögum nr. 84/2007 sé ekki kveðið á um nauðsyn þess að gangast í 

sérstakt innkaupaferli samkvæmt lögunum áður en veitt sé heimild til að framselja samning. 

Kærði fullyrti enn fremur að ekkert í lögum nr. 84/2007 eða öðrum reglum sem gildi um 

opinber innkaup banni framsal á samningi sem gerður hafi verið í samræmi við þær reglur sem 

gildi um opinber innkaup. Kærði áréttaði einnig að í öllum rammsamningunum sé að finna 

ákvæði um framsal, þar á meðal í samningnum sem gerður var við kæranda. Kærandi hafi því 

verið meðvitaður um ákvæðið og getað gert athugasemdir við ákvæðið þegar samningurinn var 

undirritaður eða innkaupin boðin út. 

 

Kærunefnd útboðsmála taldi utan sinna valdheimilda að fjalla um málið þar sem samningur 

var kominn á milli aðila og vísaði málinu því frá. Það er engu að síður áhugavert að skoða 

röksemdir aðila. Röksemdafærsla kæranda um brot á jafnræði og gagnsæi á fullan rétt á sér, 

en ef ákvæði var á annað borð að finna í samningi aðila sem heimilaði framsal, þá hefði 

niðurstaðan trúlega grundvallast á ákvæði og framsal talið heimilt. Þá rennir markmið 

laganna, um takmörkun á frelsi stjórnvalda og koma í veg fyrir mismunun, frekari stoðum 

undir þá niðurstöðu að framsal sé í flestum tilfellum heimilt, nema framsalshafi uppfylli ekki 

sett hæfisskilyrði. 

 

5.5.5 Breytingar á innra skipulagi samningsaðila 

Samkvæmt reglum félagaréttar er gert ráð fyrir því að hvert félag sé sjálfstæður lögaðili sem 

ráði sínum málum að öllu leyti sjálft.
156

 Þetta er þó ekki alltaf raunin og algengt að tengsl séu 

á milli félaga þannig að þau myndi samstæðu. Samstæða félaga telst mynduð? þegar samband 

þeirra varðandi eignauppbyggingu er annað hvort slíkt að eitt fyrirtæki á svo stóran hlut í öðru 

fyrirtæki að það fer með meirihluta atkvæða í því, eða ef hið fyrrnefnda af öðrum orsökum fer 
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með raunveruleg yfirráð í því síðarnefnda.
157

 Ef breyting felst í að samningur flyst yfir í 

dótturfélag, sem er í eigu og er stjórnað af upphaflegum samningsaðila, og aðilinn uppfyllir 

öll hæfiskilyrði, er um að ræða innri skipulagningu sem er heimil án þess að bjóða þurfi 

samning út að nýju, sbr. málsgrein 61 í Pressetext: 

 

It is true that part of the services to be supplied by APA is being supplied by another legal 

person, APA-OTS. However, from an economic point of view, APA-OTS is not a third party, as 

it is wholly controlled by its parent company APA. Not only the 100% ownership of it by APA, 

but also APA’s right to issue instructions, and an agreement excluding profit and loss ensure 

that APA-OTS is governed by its parent company like one of the parent company’s own 

departments. Therefore, from an economic point of view, there has been no material change in 

regard to the conditions for implementing the public contract. 
 

Það er ekki beinlínis hægt að draga þá ályktun af ofangreindu að sameiginleg ábyrgð með 

móðurfélagi sé nauðsynlegt skilyrði þess að talað sé um innri skipulagningu. Það er því 

sennilega hægt að gera ráð fyrir, við sérstakar aðstæður, að hægt sé að tala um innri 

skipulagningu þó að móðurfélag sé ekki í ábyrgð. Ef sú aðstaða kæmi upp að dótturfélagið 

yrði selt til þriðja aðila, þó það fari eftir atvikum hverju sinni, er ekki lengur hægt að tala um 

innri skipulagningu.
158

  

 

5.6 Breytingar á undirverktökum 

5.6.1 Inngangur  

Verktaki hefur almennt víðtækar heimildir til ákveða hvort hann uppfyllir allar sínar skyldur 

samkvæmt samningi sjálfur eða fær undirverktaka til að vinna allt verkið eða hluta þess, ekki 

nema hann hafi skuldbundið sig sérstaklega til að gera það sjálfur.
159

 Það er megineðli 

verksamninga að skila skuli fyrirfram ákveðnu verki fyrir fyrirfram ákveðið verð.
160

 

Kostnaður verktaka vegna vinnu undirverktaka við verkið skiptir almennt ekki máli við 

uppgjör við kaupanda, sbr. Hrd. 2002, bls. 2344. (93/2002). Það sem skiptir meginmáli fyrir 

stjórnvald er að samningurinn sé efndur á réttum tíma og í samræmi við þær gæðakröfur sem 

gerðar eru í samningi.
161

 Það er ávallt verktaki, samningsaðili, sem ber ábyrgð á verki 

gagnvart verkkaupa. Þó getur verktaki átt endurkröfurétt á hendur undirverktaka vegna tjóns 

sem sá síðarnefndi hefur valdið á hagsmunum verkkaupa og aðalverktaki hefur þurft að 

ábyrgjast.
162

 Samkvæmt 42. gr. laga um opinber innkaup, sbr. 25. gr. útboðstilskipunar
163

, er 
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heimilt að krefjast þess í útboðsgögnum að bjóðandi upplýsi hvaða hluta samnings hann 

hyggst láta þriðja aðila vinna sem undirverktaki og enn fremur hvaða undirverktaka sá aðili 

hyggst nota. Jafnframt verður fyrirtæki, sem leggur fram tilboð með vísan til tæknilegrar getu 

annars fyrirtækis að sýna fram á að það muni hafa aðgang að nauðsynlegri tækni við 

framkvæmd samnings, sbr. 2. mgr. 50. gr. laga um opinber innkaup. Í meiri háttar 

verksamningi er einnig oft á tíðum vísað til ÍST 30 staðalsins en þar segir í 12. kafla að 

verktaki megi fela undirverktaka að vinna einstaka hluta verks. 

Í 60. gr. útboðstilskipunarinnar segir að samningsyfirvöld geti krafist þess að sérleyfishafi 

geri samninga við þriðja aðila, sem samsvara minnst 30% af heildarverðmæti verksins sem 

væntanlegur sérleyfissamningur tekur til, og gefa um leið umsækjendum færi á að hækka það 

hlutfall eða farið fram á að umsækjendur um sérleyfissamninga tilgreini, í tilboði sínu, þann 

hundraðshluta heildarverðmætis verks þess sem gera á sérleyfissamning um og sem þeir 

hyggjast fela þriðja aðila. Af þessu er ljóst að tilskipunin leggur upp úr því að undirverktakar 

komi að framkvæmd samninga. Í þessu tilliti væri hægt að færa rök fyrir því, þó það sé ekki 

tekið fram beinum orðum í tilskipuninni, að hlutfall samnings sem fer til undiverktaka, gæti 

komið til álita við mat á tilboðum þar sem gengið er út frá hagkvæmasta boði.
164

 

 

5.6.2 Breyting í útboðsferlinu 

Af stjórnunarástæðum getur stjórnvald sett það skilyrði í samningsskjöl að breyting á 

undirverktökum sé óheimil eftir að tilboðsfrestur rennur út, sbr. EBD C-57/01, Makedoniko 

Metro, ECJ. 2003 bls. I-1091.
165

 Sú staða getur þó komið upp, ef enginn fyrirvari er til staðar, 

að bjóðandi þurfi að skipta um undirverktaka eftir að tilboðsfrestur rennur út. Það geta komið 

upp tilvik þar sem undirverktakinn er hreinlega gjaldþrota, samstarfsörðugleikar koma upp 

eða önnur atvik sem krefjast þess að bjóðandi þurfi að breyta um undirverktaka. Þá getur það 

einnig verið stjórnvaldi í hag að leyfa slíkar breytingar til að koma í veg fyrir að annars hæfur 

bjóðandi þurfi að draga tilboð sitt til baka.
166

 Þegar metið er hvort heimila á slíka breytingu er 

nauðsynlegt að hafa í huga að breytingin má ekki vinna í þágu eins bjóðanda en ekki annarra 

og fara þannig gegn meginreglunni um jafnræði bjóðanda. Af þessu leiðir að aðeins má skipta 
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um undirverktaka ef þeir eiga ekki að framkvæma mikilvægasta þátt verksins.
167

 Þetta má 

líklegast túlka á þann veg að aðeins megi skipta um undirverktaka ef þeir eru lítilvæglegur 

hluti í stórri framkvæmd og hafa enga sérstöðu í upphaflegu tilboði. Til að meta þetta er 

nauðsynlegt skoða áhrif breytingarinnar á tæknilega framkvæmd samningsins sem og 

efnahagslega þætti. Rauði þráðurinn er ávallt jafnræði aðila og frjáls samkeppni, allir 

bjóðendur eiga að sitja við sama borð og með sömu upplýsingar í höndunum við gerð tilboða 

sinna.  

 

5.6.3 Breyting eftir að samningur kemst á milli aðila 

Breyting undirverktaka getur talist efnisleg breyting á samningi sem krefðist þess að hann yrði 

boðinn út á nýju. Þetta á einkum við þegar val undirverktaka var afgerandi þáttur í vali á 

tilboði og því einnig við gerð samningsins, sbr. EBD, mál C-91/08, Wall AG v Stadt Frankfurt 

am Main, FES GmbH, ECJ 2010, bls. I-2815: 

 

Málsatvik voru þau að borgaryfirvöld í Frankfurt bauð út þjónustusamning sem fól í sér rekstur, 

viðhald, þjónustu og þrif á almenningssalernum og var samningurinn til sextán ára. Í 

útboðslýsingu sagði að breytingar á undirverktökum á samningstímanum væru aðeins heimilar 

með samþykki borgarinnar. Ári eftir að samningur komst á óskaði samningshafinn, FES, eftir 

því að borgin samþykkti nýjan undirverktaka, sem hún gerði. Af því reis ágreiningur þar sem 

Wall, undirverktaki samkvæmt upphaflegum samningi leitaði réttar síns. Evrópudómstóllinn 

taldi að breyting á undirverktaka, jafnvel þó slíkt væri heimilað í samningi, gæti í 

undantekningartilfellum falið í sér slíka breytingu á grundvallarákvæðum samnings að um 

breytingu á samningnum í heild væri að ræða. Ætti það einkum við þegar notkun eins 

undirverktaka, frekar en annars, væri afgerandi þáttur í samningsgerðinni í ljósi einstakra 

eiginleika þjónustunnar sem um ræddi. Þetta yrði að meta í hverju tilviki fyrir sig með hliðsjón 

af samningnum í heild. Það væri svo fyrir dómstóla hvers aðildarríkis fyrir sig að meta hvort 

þær aðstæður væru fyrir hendi. Í ofangreindu máli hafði FES tilgreint Wall sem undirverktaka í 

tilboði sínu og að þeir hygðust, í samráði við borgaryfirvöld, koma á laggirnar sjálfvirku 

salerniskerfi sem væri þróað og sett upp af Wall. Þýskir dómstólar töldu líklegt að FES hefði 

fengið samninginn vegna þess að borgaryfirvöld sóttust eftir umræddu kerfi Wall. 

Evrópudómstóllinn tók ekki frekari afstöðu til þessa, en líklegt verður að teljast að um „einstaka 

eiginleika“ geti verið að ræða samanber túlkun dómstólsins.  

 

Til þess að breyting á undirverktaka teljist veruleg breyting á samningi verða að vera fyrir 

hendi einstakir þjónustuþættir sem gera það að verkum að tiltekinn undirverktaki var 

afgerandi þáttur í samningsgerðinni.  

 

5.6.4 Valdheimildir kaupanda til að hlutast til um val eða breytingu á undirverktaka 

Opinberum aðilum er heimilt samkvæmt lögum um opinber innkaup að gera ákveðnar kröfur 

til bjóðenda, t.d. að sýnt sé fram á stöðugleika í rekstri eða að gerð sé krafa um ákveðna veltu. 
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Þrátt fyrir að meginreglan sé sú að stjórnvald getur ekki komið í veg fyrir notkun á 

undirverktökum, geta verið málefnaleg rök sem standa til þess að hið opinbera hlutist til um 

val á undirverktaka. Þegar meðferð viðkvæmra upplýsinga á í hlut getur verið málefnalegt að 

gera vissar kröfur til áreiðanleika undirverktakans.
168

 Öll skilyrði um undirverktaka sem sett 

eru í samning verða að standast reglur Evrópusambandsins, til dæmis myndi skilyrði um að 

undirverktakinn væri af ákveðnu þjóðerni ganga gegn þeim reglum.
169

  

Spurningin er hvort að tilskipanir EB takmarki á einhvern hátt vald stjórnvalda til að 

hlutast til um val á undirverktökum? Í fljótu bragði virðast reglurnar eingöngu eiga við um 

samning aðila (bjóðanda) við stjórnvald.
170

 Samkvæmt dómafordæmum Evrópudómstólsins, 

sem fara að nokkru leyti gegn útboðstilskipuninni, getur kaupandi bannað eða sett skilyrði við 

notkun undirverktaka, sbr. mál, EBD C-314/01, ECJ 2004, bls. I-2549.
171

 Í tilfellum þar sem 

stjórnvald setur það sem skilyrði að það velji sjálft undirverktaka, þarf líklega að fylgja 

útboðsreglum við það val, sbr. mál EBD C-399/98, Ordine degli Architetti delle province di 

Milano e Lodi v Commune di MilanoECR, bls. I-5409. Þetta er rökrétt þar sem hættan af 

mismunun og þörfin fyrir gagnsæja málsmeðferð er til staðar hvort sem um er að ræða aðila í 

beinu samningssambandi við stjórnvöld eða ekki.
172

  

 

5.7  Breyting á gildistíma samnings  

5.7.1 Inngangur 

Gildistími samnings er einn af þeim þáttum sem skipta miklu máli þegar bjóðandi metur hvort 

hann vilji bjóða í samning og þá hvernig hann hagar tilboði sínu. Samningur með eins árs 

gildistíma er til að mynda ekki eins eftirsóknarverður og tíu ára samningur. Lengd samnings 

hefur þannig áhrif á þann markaðshóp sem hefur áhuga á útboði. Færi það gegn meginreglum 

útboðsréttar um gagnsæi og jafnræði að bjóða út samning á þeim forsendum að hann eigi 

aðeins að gilda í stuttan afmarkaðan tíma og lengja tímabilið eftir að samningur kemst á, án 

heimildar í samningnum og án þess að þess sé getið í útboðslýsingu.  

Þá skiptir gildistími samnings einnig máli við mat á heildarverðmæti samnings og hvort 

hann nái yfir viðmiðunarfjárhæðir og sé því útboðsskyldur samkvæmt nánari reglum VI., VII., 

VIII. og IX. kafla laga um opinber innkaup.  
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Útboðstilskipunin tekur ekki sérstaklega á þeim tilvikum þar sem þörf er á að framlengja 

eða endurnýja samningstíma, að frátalinni þröngri heimild í 31. gr., sem nánar verður fjallað 

um síðar. Þetta álitaefni er samt sem áður mikilvægt þar sem slíkt gæti talist svo veruleg 

breyting að bjóða verði samning út að nýju. Við mat á því hvaða breytingar teljast hafa þessi 

áhrif verður að gera greinarmun á þeim breytingum sem hægt var að gera ráð fyrir við 

samningsgerðina og þeim sem koma til vegna ófyrirséðra atvika.
173

 Ef gert er ráð fyrir ákvæði 

í samningi aðila sem heimilar framlengingu eða endurnýjun, telst slíkt ekki veruleg breyting á 

samningi sem krefst nýs útboðsferlis.
174

 Ef ekki er gert ráð fyrir breytingum á gildistíma við 

samningsgerð ræðst það af atvikum hverju sinni hvort slíkt er heimilt.
175

 

 

5.7.2 Breyting á gildistíma samnings 

Ef samningur hefur fyrirfram ákveðinn gildistíma leiðir það af framkvæmdinni að hann 

verður ekki endurnýjaður án útboðs, það er ef ekkert ákvæði er í samningi sem heimilar 

framlengingu.
176

 Þetta á við óháð því hvort upphaflegur samningur aðila náði 

viðmiðunarfjárhæðum, þar sem virði nýja samningsins er það eina sem skiptir máli.
177

 Í 

Klagenævnet for Udbud 16. október 2009 (2008-18332) var um að ræða rammasamning sem 

gerður var til ákveðins tíma með möguleika á framlengingu um tvö ár. Aðilar samningsins 

framlengdu samninginn um fjögur ár, þrátt fyrir ákvæði samningsins um framlengingu um tvö 

ár. Þetta var talið brot á 2. mgr. 35. gr.  útboðstilskipunarinnar. 

Það leiðir af meginreglum útboðréttar um gagnsæi og jafnræði að ef gerður er samningur í 

kjölfar opinbers útboðs, sem gildir til ákveðins tíma og kveður á um ákveðið endurgjald, er 

ekki heimilt að framlengja þeim samningi með gagnkvæmu samkomulagi.
178

 Þó þetta sé 

meginreglan eru takmarkaðar undantekningar gerðar fyrir vissa tegund samninga, þar sem 

endurnýjun þykir eðlileg og er viðurkennd í framkvæmd, til dæmis samninga sem varða 

tryggingar og endurskoðun. Það er ólíklegt að markmið útboðstilskipunarinnar sé að koma í 

veg fyrir hefðbundin viðskipti í þessum tilfellum.
179

 Hins vegar skal þetta aðeins leyft þegar 

möguleikinn á endurnýjun kom fram í auglýsingu og stendur í sanngjarnan tíma. Hvort að 
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eitthvað sé hæfileg og sanngjörn tímalengd skal ákvarðað með tilliti til viðfangsefnisins og er 

þá tekið með í reikninginn kostnaður og óhagræði af því að skipta um samningsaðila.
180

 

Ef verðmæti framlengingar er tekið með í útreikninga á upphaflegum samningi og 

samningnum úthlutað á grundvelli þess verðs, hafa breytingar, komi þær til framkvæmda,  

ekki þau áhrif að um nýjan samning sé að ræða, jafnvel þó sú hefði orðið raunin án slíks 

fyrirvara.
181

 Þetta teljast þá skuldbindingar sem samningshafinn hefur gengist undir, jafnvel 

þó þær komi aldrei til framkvæmda. Sem slíkar verða þær að vera skuldbindandi að lögum og 

mjög nákvæmt tilgreindar í samningnum, þar sem stjórnvald á ekki að þurfa að grípa inn í 

ferlið með frekari samningaviðræðum.
182

  Aðeins í þeim tilfellum þegar semja þarf um verð 

eða skilmála upphaflegs samnings, er líklegt að um verulega breytingu sé að ræða og bjóða 

þurfi samning út að nýju.  

 

5.7.3 Ótímabundnir samningar 

Heimilt er að gera samninga án fyrirfram ákveðins gildistíma, þá er til dæmis aðeins samið til 

eins árs í hvert sinn og samningurinn endurnýjaður árlega. Aðrir samningar endurnýjast 

sjálfkrafa þar til þeim er sagt upp af öðrum aðilanum eða með sameiginlegri ákvörðun 

beggja.
183

 Þegar virði samnings er reiknað út, til að meta hvort fjárhæðir ná yfir viðmiðun, 

verður að taka með í reikninginn fjárhagslegt virði allra breytinga og endurnýjunar á 

samningnum. Til að sjá við þeim vandkvæðum sem ótímabundnir samningar skapa að þessu 

leyti skal miða við heildargreiðslur samkvæmt samningnum í 48 mánuði, sbr. 25. og 26. gr. 

laga um opinber innkaup. 

Helsta vandamálið við samninga sem endurnýjast sjálfkrafa er að til að kaupandi fái sem 

mest fyrir peninginn, þyrfti að semja reglulega um verð og aðra skilmála. Ef það er ekki gert 

er kaupandinn orðinn fastur í samningssambandi sínu við birgja og, sem afleiðing, 

ósamkeppnishæfur hvað varðar þá vöru.
184

 Allar tilraunir til að semja um verð og aðra 

skilmála, eftir að samningur kemst á, myndi að öllum líkindum verða virt sem um nýjan 

samning væri að ræða sem yrði að bjóða út að nýju í samræmi við reglur EB.
185

   

Þar sem ótímabundnum samningum er ekki ætlað að gilda um alla framtíð er venjulega 

uppsagnarákvæði í samningnum sem gerir öðrum, eða báðum, aðilum kleift að losna út úr 
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samningssambandinu. Ein af þeim breytingum sem Evrópudómstóllinn tók til athugunar í 

Pressetext var framlengdur gildistími ákvæðis sem mælti fyrir um að samningurinn væri 

óuppsegjanlegur í nánar tiltekinn tíma. Dómstóllinn taldi ekkert benda til þess að stjórnvöld 

hefðu, á því tímabili sem greinin tók til, haft nokkurn áhuga á að segja samningnum upp og 

bjóða hann út nýju jafnvel þó greinin hefði ekki verið til staðar. Þá sagði dómstóllinn að þó 

það hefði verið ætlunin, þá gilti undanþágan aðeins í þrjú ár, en það teldist ekki óhóflegur 

tími, sérstaklega með tilliti til þess hve langan tíma tekur að undirbúa nýtt útboð. Þótti ekki 

sýnt að afsal á réttinum til uppsagnar samnings, svo framarlega sem ákvæðið endurnýjaðist 

ekki kerfisbundið, væri samkeppnishamlandi né að það gæti skaðað hugsanlega nýja 

bjóðendur. Þar af leiðandi teldist þetta ekki efnisleg breyting á upphaflegum samningi 

aðila.
186

  

Af þessum rökstuðningi má draga þá ályktun að framlenging á þeim tíma sem samningur 

er óuppsegjanlegur leiði ekki sjálfkrafa til þess að bjóða verði samning út að nýju. Við þessar 

aðstæður þarf að meta áhrif framlengingar á samkeppni. Rökstuðningur réttarins byggir á því 

að þó ákvæðið hefði ekki verið til staðar, hefði samningurinn hvort eð er gilt áfram, þannig að 

það var engin röskun á samkeppni eða jafnræði. Í framkvæmd þarf sem sagt að varpa fram 

þeirri spurningu hvort annar aðilinn vildi komast út úr samningssambandinu en gat það ekki. 

Ef svarið er já, væri framlenging á slíku ákvæði sjálfsagt óheimil og brot á útboðsreglum. 

Til að meta hvort framlenging samnings sé heimil verður sem fyrr að taka til skoðunar þær 

almennu viðmiðunarreglur sem settar hafa verið fram um breytingar á samningum. 

Nauðsynlegt er að skoða hvort framlenging felur í sér efnislega breytingu á samningi. Ef 

samningur er t.d. mun lengri en kom fram í útboðsgögnum, hefði annar markhópur mögulega 

haft áhuga á að taka þátt í útboði, þar sem um langtímasamning væri þá að ræða. Einnig 

verður að hafa í huga að gildistími má ekki hafa áhrif á efnahagslegt jafnvægi samnings, ekki 

nema gert hafi verið ráð fyrir slíkum breytingum í upphaflegum samningi.   

Það er áhugvert að Evrópudómstóllinn tók jafnframt fram í máli Pressetext að gerð 

samninga um opinber þjónustu í óákveðinn tíma væri í sjálfu sér á skjön við tilgang reglna 

bandalagsins um opinbera samninga. Slíkt gæti með tímanum hindrað samkeppni milli 

hugsanlegra þjónustuveitanda og hindrað beitingu ákvæða tilskipana sem gilda um 

auglýsingar vegna opinberra útboða og gerð samninga. Þá tók rétturinn fram að miðað við 

framkvæmdina í dag væri ekkert í lögum bandalagsins sem bannaði gerð opinberra 

þjónustusamninga um óákveðinn tíma.
187
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5.8 Fyrirvarar um breytingar  

Meginreglunni um gagnsæi og jafnræði er ætlað að tryggja opna og fyrirsjáanlega úthlutun 

samnings í kjölfar opinbers útboðs. Til þess að tryggja þetta sem best er samningsfyrirmynd 

oftast hluti af útboðsgögnum.
188

 Í samningsfyrirmynd verða að koma fram aðal skilmálar og 

skilyrði samnings, annars er óvissa fyrir bjóðendur við tilboðsgerð sína of mikil.
189

 Ef 

stjórnvald óskar eftir að setja fyrirvara um breytingar í samninga, hvort sem þeir varða aukin 

verk, framlengingu á gildistíma, verðbreytingu eða annað, verða þau ákvæði að liggja ljós 

fyrir við framkvæmd útboðs. Ákvæðin geta þó ekki verið á þann hátt að allar hugsanlegar 

breytingar geti fallið þar undir. Meginreglan um gagnsæi felur það í sér að samningurinn 

verður að vera nákvæmur og ótvíræður, það á líka við um breytingarákvæðin, sbr. EBD, mál 

C-496/99, ECR 2004, bls. I-3835, þar sem dómstóllinn sagði: 

 

The principle of transparency which is its corollary is essentially intended to preclude any risk 

of favouritism or arbitrariness on the part of the contractingauthority. It implies that all the 

conditions and detailed rules of the award procedure must be drawn up in a clear, precise and 

unequivocal manner in the notice or contract documents so that, first, all reasonably informed 

tenderers exercising ordinary care can understand their exact significance and interpret them in 

the same way and, secondly, the contracting authority is able to ascertain whether the tenders 

submitted satisfy the criteria applying to the relevant contract. 

 

Ákvæði sem felur í sér heimild til breytinga verður að lýsa hvenær og hvernig breyting á að 

eiga sér stað. Ákvæði um breytingu sem felur í sér að samningsaðilar eiga að semja um 

breytingar getur haft í  för með sér mismunun,
190

  sbr.  Klagenævnet for Udbud 21. april 2009 

(2008-17901): 

 

Kærunefnd útboðsmála komst að þeirri niðurstöðu að ákvæði í samningi um samningsviðræður, 

færi gegn reglum um opinber innkaup, ef slíkt hefði í för með sér viðræður um grundvallarþætti 

samnings, þar á meðal verð. Kærunefndin komst því næst að þeirri niðurstöðu að 

samningsviðræður í þessu tiltekna máli hefðu ekki falið í sér brot á reglum um opinber innkaup, 

þar sem bjóðendum var gert grein fyrir þessu ákvæði í útboðinu og þar sem samningsviðræður 

höfðu engin áhrif á endurgjald samkvæmt samningnum.  

 

Fyrirvarar í samningum sem geta aðeins talist óljósar skuldbindingar um hugsanleg 

viðbótarverk, sérstaklega ef sú vinna er ekki í beinum tengslum við efni samningsins, getur 

tæplega talist hluti af upphaflegum samningi aðila.
191

 Slík ákvæði, þar sem þarf að semja 
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sérstaklega um tiltekið verk, myndu teljast brot á meginreglum um jafnræði og gagnsæi.
192

 Í 

EBD, máli C-340/02, ECR 2004, bls. I-9845 sagði dómstóllinn:  

 

The principle of equal treatment of service providers, laid down in Article 3(2) of the Directive, 

and the principle of transparency which flows from it require the subject-matter of each contract 

and the criteria governing its award to be clearly defined.  
 

Vandinn er því að semja ákvæði um breytingar sem eru fyrirsjáanlegar en gefa samt 

nauðsynlegt svigrúm. Svo framarlega sem bjóðendur hafa verið meðvitaðir um mögulegar 

breytingar við tilboðsgerð sína, og ákvæðið uppfyllir kröfur um skýrleika, munu þessar síðari 

breytingar ekki taldar vera verulegar breytingar á samningi.
193

  

 

5.9 Breytingar á samningum sem komust á fyrir innleiðingu tilskipana EB 

Í síbreytilegu alþjóðlegu lagaumhverfi er nauðsynlegt að taka á því álitaefni hvaða áhrif 

innleiðing nýrra tilskipana hefur á þá samninga sem eru þegar í gildi, þá sérstaklega með tilliti 

til þeirra breytinga sem heimilt er að gera. Margar stórar framkvæmdir á vegum hins opinbera 

geta staðið yfir í mörg ár. Tilskipun Evrópuþingsins og ráðsins nr. 2004/18/EB var til að 

mynda ekki innleidd í íslenskan rétt fyrr en árið 2007 með lögum 84/2007 um opinber 

innkaup og án efa eru enn samningar í gildi í dag sem tóku gildi fyrir þann tíma. Tilskipanir 

EB taka ekki sérstaklega á þessu álitaefni en ein af meginreglum íslensks réttarfars er bann 

við afturvirkum lögum. Nauðsynlegt er að fólk viti með vissu hvaða háttsemi er bönnuð og 

hvaða ekki á hverjum tíma án þess að eiga á hættu að ríkisvaldið geti komið yfir það refsingu 

með afturvirkum hætti. Þó að þessi meginregla liggi ljós fyrir er flækjustigið nokkuð annað 

þegar um er að ræða stóra samninga sem gilda í mörg ár, jafnvel áratugi. Á þetta álitamál 

hefur reynt fyrir Evrópudómstólnum.  

 

EBD C-337/98, Commission v. France, ECJ 2000 bls. I-8377 (Rennes).  

Málsatvik voru þau að Rennes borg gerði samning árið 1989, án undanfarandi útboðs, um smíði 

járnbrautarteina. Samningurinn hafði gilt í mörg ár og margvíslegar breytingar verið gerðar á 

skilmálum hans í gegnum tíðina. Tilskipun EB 93/38 tók gildi 1994 og við það vöknuðu 

spurningar. Í fyrsta lagi hvort aðilar þyrftu að fylgja nýju reglunum allan samninginn og þar af 

leiðandi fara til baka og lagfæra fyrri framkvæmd. Dómstóllinn taldi það alveg ljóst að það væri 

ekki nauðsynlegt að fylgja ákvæðum tilskipunarinnar allan samningstímann og því færu 

breytingar sem gerðar voru á samningum fyrir gildistökuna ekki eftir ákvæðum hennar.  
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Þessi niðurstaða er í samræmi við niðurstöðu Evrópudómstólsins í EBD C-76/97, Walter 

Tögel v. Niederoseterreichische Gebietskrankenkasse, ECJ 1998 bls. I-5388. Málið varðaði 

samning sem var í gildi þegar tilskipun 92/50 var innleidd í austurrískan rétt.
194

  

Í öðru lagi var þeirri spurningu beint til dómstólsins hvort sú skylda hvíldi á kaupanda að 

fylgja tilskipunni eftir að hún var sett, við framkvæmd samningsins. Ef svarið væri já, þá væri 

spurning hvort breytingar, gerðar eftir tilkomu tilskipunarinnar, hefðu verið þess eðlis að 

nauðsyn hefði verið að bjóða verkið út að nýju í samræmi við hina nýju tilskipun. Um þetta 

atriði sagði rétturinn: 

It must be borne in mind, second, that the decision by a contracting entity concerning the type of 

procedure to be followed and whether it is necessary for a prior call for competition to be issued 

for the award of a public contract constitutes a distinct stage in the procedure, a stage during 

which the essential characteristics of the execution of the procedure are defined and which may, 

as a rule, take place only at the point when that procedure is initiated. 

Hvað varðar skyldu til að fylgja reglum tilskipunar eftir innleiðingu var dómurinn ekki eins 

ótvíræður, nema hann gerði það ljóst að síðari framkvæmd yrði að vera í samræmi við 

meginþætti upphaflegs samnings.
195

 Þetta svar gefur ekkert meira en almenna viðmiðun um 

að ekki megi breyta meginþáttum samnings (e. essential terms), án þess að bjóða þurfi hann út 

að nýju. Rétturinn gefur aftur á móti engar vísbendingar um hvað teljist „meginþáttur 

samnings“ en slíkt hefði verið nauðsynlegt svo hægt væri að beita þessari aðferð í 

framkvæmd. Þetta álitaefni var einnig tekið til athugunar í áliti Advocate General 23. mars 

2000. Hann tók reyndar ekki heldur afgerandi afstöðu en tók fram að hann myndi ekki 

endilega útiloka möguleikann á beitingu vissra ákvæða tilskipunarinnar á síðari stigum 

framkvæmdar sem væri hafin við innleiðingu.
196

  

Það er alveg ljóst að meginreglan er sú að ákvarðanir sem teknar eru fyrir gildistöku 

tilskipunar þurfa ekki að taka mið af öðru en þeim reglum sem voru í gildi þegar 

samningurinn var gerður.
197

 Ef kaupandi gerir breytingar á skilyrðum eða lýsingu samnings, 

sem eru svo veigamiklar að það verður að endurtaka útboðsferið, telst það aftur á móti annað 

ferli, sem verður þar af leiðandi að vera í samræmi við gildandi reglur á þeim tíma.
198

 Í 
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samræmi við Rennes þá yrði einnig að taka mið af nýjum reglum ef aðilar ætla að semja að 

nýju um einhverja af meginþáttum samnings.
199

 Ef reglur nýlega innleiddrar tilskipunar eru 

sveigjanlegri en gildandi lög þá er ólíklegt að þetta eigi við um verk sem hafin eru, en klárast 

eftir innleiðingu. Þetta á líka við um ákvarðanir teknar eftir að tilskipun tekur gildi.
200

 

Evrópudómstóllinn vill ekki ganga svo langt að setja það viðmið að reglur tilskipana EB 

gildi um samninga frá þeim degi sem þær eru innleiddar í landsrétt aðildarríkjanna. Hins 

vegar má lesa úr dómi EBD C-337/98, Commission v. France, ECJ 2000 bls. I-8377 að 

aðildarríkjum hafi heldur ekki frjálsar hendur um framkvæmdina eftir að tilskipanir taka gildi. 

Setur dómurinn fram þá reglu að samningur lúti aðeins þeim lögum og reglum sem í gildi 

voru við undirritun, með þeim fyrirvara að um sé að ræða óbreyttan samning, það er að ekki 

megi gera neinar breytingar á meginefni samnings. Af þessu leiðir að reglur tilskipana EB 

„gilda“ að því leyti að ekki má breyta samningi svo að um „nýjan samning“ sé að ræða, sbr. 

Pressetext. Ef breyting verður á meginþáttum samnings þá verður að bjóða hann út að nýju í 

samræmi við hina nýju tilskipun.  

Með hliðsjón af framangreindu verður að hafa í huga að með EES-samningnum var leitast 

við að aðlaga reglur bandalagsins að samningnum. Evrópudómstóllinn hefur kveðið á um að 

reglur sambandsréttar eru rétthærri en lög einstakra ríkja sem kunna að vera þeim andstæð.
201

 

Reglan um forgangsáhrif sambandsréttar felur í sér að allar gildandi reglur sambandsréttar eru 

hvers kyns reglum aðildarríkjanna æðri og ganga þeim framar.
202

 Í  ráðgefandi áliti EFTA 

þann 12. maí 1999 taldi dómstóllinn að EES-samningurinn standi því í vegi að ákvæði séu sett 

í verksamninga sem eru andstæð samningnum.  

 

EFTAD, álit  E-5/98, EFTACR 1999, bls. 51 
Forsaga málsins var sú að boðnar voru út framkvæmdir við byggingu Borgarholtsskóla. Ekki 

var búið að aðlaga íslensk lög að öllu leyti að EES-skuldbindingum þegar atvik málsins urðu. 

Bygginganefnd skólans fór fram á að notaðar yrðu þakeiningar sem settar yrðu saman á Íslandi. 

Fagtún ehf. taldi að þetta skilyrði hefði gert sér ókleift að verða undirverktaki. Leitað var 

ráðgefandi álits EFTA-dómstólsins á því hvort 4. gr. EES-samningsins stæði því í vegi að sett 

væri í verksamning ákvæði um að við það yrði miðað að þakeiningar yrðu smíðaðar á Íslandi og 

hvort 11. gr. EES-samningsins stæði í vegi ákvæði af þessu tagi. Niðurstaða EFTA-dómstólsins 

var að ákvæði í opinberum verksamningi, þess efnis að þakeiningar sem nota þyrfti til verksins 

yrðu smíðaðar á Íslandi væri ráðstöfun sem hefði samsvarandi áhrif og magntakmarkanir á 

innflutningi, sem 11. gr. EES-samningsins legði bann við. Þá yrði slík ráðstöfun ekki réttlætt 

með vísan til verndar á heilsu og lífi manna samkvæmt 13. gr. EES-samningsins.  
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6 Undantekningarákvæði 

6.1. Inngangur 

Það geta komið upp ófyrirséðar aðstæður undir framkvæmd samnings sem réttlæta 

takmarkaðar breytingar á samningnum sem aðilar verða þá að hafa heimild til að semja um.
203

 

Ættu þessar samningaviðræður þó almennt að snúast um atriði tengd efni samningsins, til 

dæmis tryggingar, áhættuskipti, tafir á verki o.s.frv., og eiga þannig ekki að krefjast breytinga 

á meginefni samnings. Ef þarfir stjórnvalds krefjast þess að efnislegar breytingar verði gerðar, 

verður að slíta samningssambandinu og bjóða samning út að nýju.
204

 Hér takast á annars vegar 

meginreglur útboðsréttar um gagnsæi og jafnræði og hins vegar sjónarmið um hagkvæmni í 

ríkiskaupum og meginreglan um meðalhóf. Til þess að samningar sem gerðir eru á grundvelli 

opinbers útboðs standist kröfur viðskiptalífsins verður að vera visst svigrúm fyrir stjórnvöld 

til að mæta ófyrirséðum vandkvæðum án þess að þurfa sífellt að slíta samningssamböndum og 

leggja að nýju út í kostnaðarsamt og tímafrekt útboðsferli. Af þessum sökum er að finna 

sérstakar reglur í 31. gr. útboðstilskipunarinnar, sbr. 33. gr. laga um opinber innkaup, sem 

heimila skilyrtar breytingar á samningum. Þá gefa reglurnar viðmið varðandi það hvenær 

breyting telst veruleg og því óheimil, sbr. Pressetext: 

 

Likewise, an amendment to the initial contract may be regarded as being material when it 

extends the scope of the contract considerably to encompass services not initially covered. This 

latter interpretation is confirmed in Article 11(3)(e) and (f) of Directive 92/50,
205

 which 

imposes, in respect of contracts concerning, either solely or for the most part, services listed in 

Annex I A thereto, restrictions on the extent to which contracting authorities may use the 

negotiated procedure for awarding services in addition to those covered by an initial contract. 

 

Í eftirfarandi umfjöllun verður aðeins farið í þau ákvæði samningskaupa sem fela í sér 

breytingar á samningum og verður því ekki fjallað með tæmandi hætti um öll þau atriði sem 

réttlætt geta samningskaup. 

 

6.2 Vörusamningar 

Ákvæði b-liðar 2. tölul. 31. gr. útboðstilskipunarinnar, sbr. b-lið 2. mgr. 33. gr. laga um 

opinber innkaup, á við um rétt kaupanda til frekari vörukaupa án undanfarandi nýs útboðs. 

 

þegar um er að ræða viðbótarvörur frá upphaflegum birgi sem annaðhvort er ætlað að koma að 

hluta til í stað venjulegra birgða eða búnaðar eða eru viðbót við venjulegar birgðir eða búnað og 

val á nýjum birgi myndi skuldbinda samningsyfirvald til að kaupa efni sem hefðu aðra 

tæknilega eiginleika og leiddu því til ósamhæfis eða óeðlilega mikilla tæknilegra erfiðleika við 
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rekstur og viðhald; slíkir samningar, svo og endurnýjaðir samningar, skulu að jafnaði ekki gilda 

lengur en í þrjú ár. 
 

Ákvæðið gerir ekki kröfu um ófyrirséðar aðstæður og er því hægt að beita því þegar 

stjórnvald vill auka við magn samkvæmt samningi. Aftur á móti er ljóst að möguleikinn á 

viðbótarvörum er takmarkaður við tilfelli þar sem um er að ræða einstaka tæknilega eiginleika 

vöru og ef að keypt yrði önnur vörutegund myndi það leiða til mikilla tæknilegra erfiðleika. Í 

flestum tilfellum myndi þetta skilyrði ekki teljast vera til staðar,
206

 sbr. EBD, máli C-337/05, 

Commisson v. Italian Republic, ECJ 2008, bls. I-2173.
207

 Málsatvik voru þau að ítalska ríkið 

hafði um langt skeið keypt þyrlur af fyrirtækinu Augusta án undangengis útboðs og vísaði til 

tæknilegra ástæðna; að þyrlur frá tveimur mismunandi framleiðendum hefðu í för með sér 

aukna skipulagningu og kostnað við þjálfun flugmanna. Dómstóllinn vísaði þessum rökum á 

bug, þar sem ítalska ríkið hefði ekki tekist að færa sönnur á fullyrðingar sínar. Dómurinn 

sagði: 

 

In this case, the Italian Republic has not discharged the burden of proof as regards the reason for 

which only helicopters produced by Agusta would be endowed with the requisite technical 

specificities. In addition, that Member State has confined itself to pointing out the advantages of 

the interoperability of the helicopters used by its various corps. It has not however demonstrated 

in what respect a change of supplier would have constrained it to acquire material manufactured 

according to a different technique likely to result in incompatibility or disproportionate technical 

difficulties in operation and maintenance. 
 

Í dóminum báru stjórnvöld einnig fyrir sig b-lið 1. tölul. 31. gr. útboðstilskipunarinnar sem 

kveður á um að heimilt sé að gera opinbera samninga með samningskaupum án 

undangenginnar birtingar útboðstilkynningar þegar aðeins er unnt að gera samning við einn 

tiltekinn rekstraraðila af tæknilegum eða listrænum ástæðum eða þegar vernda þarf einkarétt. 

Stjórnvöld bera þetta ákvæði stundum fyrir sig samhliða b-lið 2. tölul. 31. gr. og 4. tölul. 31. 

gr. útboðstilskipunar. 

 

6.3 Verk- og þjónustusamningar 

Í 4. tölul. 31. gr. útboðstilskipunar, sbr. 4. mgr. 33. gr. laga um opinber innkaup, er að finna 

ákvæði þar sem samningshafa er heimilt að gera nýjan samning eða að umfang gildandi 

samnings er aukið án þess að sú skylda vakni að bjóða samninginn út að nýju. 

Grundvallarákvæði í  útboðstilskipuninni sem tekur á þessu er 4. tölul. 31. gr.: 
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a) þegar um er að ræða viðbótarverk eða -þjónustu sem ekki var gert ráð fyrir í verkefninu sem 

var upphaflega áætlað eða í upphaflegum samningi en sem hafa, vegna ófyrirsjáanlegra 

aðstæðna, orðið nauðsynleg fyrir framkvæmd verksins eða þjónustunnar sem þar er lýst, að því 

tilskildu að samningurinn sé gerður við rekstraraðilann sem annast framkvæmd þessa verks eða 

þjónustu: 

þegar ekki er unnt að aðskilja slíkt viðbótarverk eða -þjónustu frá upphaflega samningnum af 

tæknilegum eða fjárhagslegum ástæðum án þess að valda samningsyfirvöldum miklum 

óþægindum, 

 eða 

þegar slík viðbótarverk eða þjónusta eru alveg nauðsynleg fyrir framkvæmd upphaflega 

samningsins þótt unnt sé að aðskilja verkið eða þjónustuna frá honum. Samanlagt verðmæti 

samninga, sem gerðir eru vegna viðbótarverka eða viðbótarþjónustu, má þó ekki fara yfir 50% 

af verðmæti upphaflega samningsins, 

b) þegar um er að ræða nýtt verk eða þjónustu sem felur í sér endurtekningu á svipuðu verki eða 

þjónustu og sama samningsyfirvald samdi upphaflega um við sama rekstraraðila, að því tilskildu 

að slíkt verk eða þjónusta sé í samræmi við grunnverkefnið sem upphaflegi samningurinn var 

gerður um á grundvelli almenns eða lokaðs útboðs. 

Þegar fyrra verkefnið er boðið út skal taka fram að þessari aðferð kunni að verða beitt og 

samningsyfirvöld skulu taka tillit til áætlaðs heildarkostnaðar síðari verka eða þjónustu þegar 

þau beita ákvæðum 7. gr. 

Þessari aðferð má aðeins beita innan þriggja ára frá gerð upphaflega samningsins. (undirstrikun 

mín) 

 

Eru þetta frávik frá meginreglunni um almennt eða lokað útboð að undangengnu forvali. Þessi 

frávik eru tæmandi talin í greininni og ber því að skýra heimildir til samningskaupa 

þrengjandi í samræmi við almennar reglur.
208

 

Samkvæmt a-lið ákvæðisins getur verið heimilt að breyta samningi á samningstímanum 

þannig að hann nái yfir ákveðin viðbótarverk, án þess að sú skylda vakni að bjóða þurfi verkið 

út að nýju. Skilyrðin eru nokkur, en fyrst og fremst verður viðbótarverk að vera nauðsynlegt 

fyrir samninginn í heild vegna aðstæðna sem ekki var hægt að sjá fyrir við upphaflega 

samningsgerð. Ef það skilyrði er til staðar er breytingin heimil ef þrjú skilyrði til viðbótar eru 

uppfyllt. Í fyrsta lagi að samningur um nýja þjónustu sé gerður við þann rekstararaðila sem 

annast framkvæmd umrædds verks eða þjónustu. Í öðru lagi má ekki vera unnt að skilja 

viðbótarverkið eða -þjónustuna frá upphaflega samningnum eða að viðbótarverkið sé 

nauðsynlegt fyrir framkvæmd upphaflega samningsins og í þriðja lagi má verðmæti 

viðbótarverksins ekki fara yfir 50% af verðmæti upphaflega samningsins. Á þetta reyndi í 

EBD máli 27. október 2010 (601/10): 

 

Evrópudómstóllinn tók til athugunar hvort sveitarfélögum hafi verið heimilt að bæta við 

samning án nýs útboðs. Atvik málsins voru þau að fjögur grísk sveitafélög bættu við gildandi 

samning ákvæðum þar sem mælt var fyrir um frekari áætlanagerð varðandi bæjar- og 

landskipulag. Dómstóllinn taldi að yfirvöld yrðu að gæta strangra skilyrða, í fyrsta lagi yrðu 

atvik að vera ófyrirsjáanleg við upphaflega samningsgerð og/eða af tæknilegum eða 

efnahagslegum ástæðum gæti enginn annar sinnt verkinu, án mikils óhagræðis. Yfirvöld yrðu að 
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geta sýnt fram á að ofangreind skilyrði væru til staðar og komið með skýringu á hverjum lið 

fyrir sig. Annars væri gagnsæi og jafnræði ekki tryggt eins og skylt væri samkvæmt 

útboðstilskipuninni. Dómurinn taldi að ekki hafi verið um ófyrirsjáanleg atvik að ræða þar sem 

yfirvöld hefðu átt að sjá þörfina á því að gera ráð fyrir þessum þjónustuþáttum í upphaflegum 

samningi. Þar að auki fór verðgildi samningsins yfir 50% af virði upphaflegs samnings. 

  

Í samræmi við fyrri dómafordæmi Evrópudómstólsins
209

 taldi dómstóllinn að túlka yrði þessa 

undanþágu þröngt og sönnunarbyrðin um að fyrir hendi séu aðstæður sem falla undir ákvæðið 

liggi á stjórnvaldi. Strangar sönnunarkröfur hvíla á stjórnvaldi og verða þau að sýna fram á að 

öll skilyrði séu til staðar, sbr. EBD mál C-57/94, Commission v Italy, ECR 1995 I-01249. 

 

Málið varðaði verksamning um smíði á hraðlest. Ítölsk stjórnvöld báru við því að tæknilegar 

ástæður réttlættu það að samningur hefði verið gerður við þann verktaka sem þegar hafði hafið 

vinnu við verkið. Stjórnvöld héldu því fram að það væri tæknilegt samspil á milli þess samnings 

sem þegar hafði verið úthlutað og  þess samnings sem deilan snérist um, og það væri ómögulegt 

að koma upp tveimur mismunandi byggingarsvæðum á sama tíma þar sem skortur væri á plássi 

og ógerningur væri að aðskilja verkin þar sem burðarvirkin væru það tengd. Dómurinn hafnaði 

þessum ástæðum ekki en taldi að ónæg sönnunargögn hefðu verið til staðar sem sýndu fram á 

nauðsyn þess að einn aðili sæi um framkvæmdina.  

 

Í b-lið 4. tölul. 31. gr. útboðstilskipunarinnar, sbr. b-lið 4. mgr. 33. gr. laga um opinber 

innkaup, er fjallað um tilvik þegar nýju verki eða þjónustu er bætt inn samninginn. Til að slíkt 

sé heimilt eru þrjú skilyrði sem verða að vera uppfyllt. Í fyrsta lagi verður nýji þátturinn að 

vera í samræmi við grunnverkefni upphaflega samningsins sem komst á við opinbert útboð og 

fela í sér endurtekningu á svipuðu verki eða þjónustu. Af því leiðir að þetta skilyrði er aldrei 

uppfyllt ef upphaflegur samningur komast á eftir gagnkvæmar samningsumleitanir. Í öðru lagi 

er það skilyrði að við útboð upphaflegs samnings hafi verið gefin út tilkynning þar sem 

tilboðsgjöfum er gert ljóst að um aukaverk geti verið að ræða og að tekið hafi verið tillit til 

áætlaðs heildarkostnaðar í upphaflegum samningi aðila. Í þriðja lagi mega ekki meira en þrjú 

ár líða frá því samningur var undirritaður þar til nýjum þáttum er bætt við?. 

Í framkvæmd er oft mörgum ákvæðum beitt saman, sbr. EBD C-385/02, Commisson v. 

Italian Republic, ECJ 2004 bls. I-8121, þar sem stjórnvöld báru fyrir sig b-lið 1. tölul. 31. gr. 

og a og b-lið 4. tölul. 31. gr. útboðstilskipunarinnar. 

 

Málið varðaði byggingu á flóðgörðum. Dómurinn virðist hafa samþykkt þau rök að flóðvarnir 

séu flókið tæknilegt verkefni og til þess að tryggja áframhaldandi vinnu á svo flóknu verkefni 

gæti verið réttlætanlegt að úthluta verki til sama verktaka á grundvelli tæknilegra ástæðna. 

Dómurinn var samt sem áður ekki sannfærður um staðreyndir málsins þar sem einungis kom 
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fram af hálfu stjórnvalds að vinnan væri flókin og erfið, en slíkt var ekki nægilegt til að 

sannreyna það að aðeins einum verktaka væri treystandi fyrir verkinu.  

 

Ljóst er af ofangreindum dómum að strangar kröfur eru gerðar til þess að stjórnvöld geti sýnt 

fram á að öll skilyrði fyrir breytingu séu til staðar og leggi fram sönnun á hverjum lið fyrir 

sig. 

Hafa verður í huga að ekki komast allir verksamningar á í kjölfar opinbers útboðs. Í 

samningum án aðkomu ríkisins er aðilum heimilt að semja eins og þeim sýnist best. Þá er 

opinbers útboðs ekki krafist á samningum undir viðmiðunarfjárhæðum. Þegar aftur á móti 

kemur að breytingum á verktakasamningum sem komast á við opinber útboð, má færa rök 

fyrir því að skylda hvíli á aðilum að taka tillit til a-liðar 4. tölul. 31. gr. útboðstilskipunar, sbr. 

a-liðar 4. mgr. 33. gr. laga um opinber innkaup, við breytingar á samningum. Miklar kröfur 

eru gerðar til gagnsæis og jafnræðis í lögum um opinber innkaup. Eiga reglurnar við þegar 

kemur að útboðsferlinu, allir fá sömu upplýsingar á sama tíma og að jafnaði má ekki breyta 

tilboðum eftir að tilboðsfrestur rennur út. Dómaframkvæmd Evrópudómstólsins hefur sýnt að 

þessar meginreglur eiga einnig við eftir að samningur kemst á með aðilum. Heimildir til 

breytinga samkvæmt ÍST 30 staðlinum virðast talsvert víðtækari en heimildir samkvæmt 

lögum um opinber innkaup og velti höfundur því fyrir sér hvort breytingar með heimild í ÍST 

30 takmarkist að einhverju leyti vegna ákvæða laga um opinber innkaup. 

 

6.4 Stöðluð ákvæði um breytingar  

Eins og áður hefur komið fram hafa ekki verið sett almenn lög um verksamninga hér á landi. 

Um verksamninga gilda því að mestu almennar reglur samninga- og kröfuréttar með þeim 

sérkennum sem myndast hafa fyrir venju og fordæmi dómstóla.
210

 Í verktakarétti eru staðlaðar 

reglur um framkvæmdir mikið notaðar. Með staðli er átt við samning sem er að hluta eða öllu 

leyti gerður til samræmis við áður gerða fyrirmynd skilmála.
211

 Á sviði verktakaréttar er 

algengt að vísa til ÍST 30:2003, almennra útboðs og samningsskilmála um verkframkvæmdir, 

samningi til fyllingar. Staðalinn hefur ekki sjálfstætt gildi, heldur verður að vísa til hans í 

samningi aðila eða útboðsgöngum.
212

 Þó hefur Hæstiréttur gefið til kynna að hann geti haft 

almennt gildi, sbr. Hrd. 2002, bls. 891 (320/2001) þar sem litið var til ákvæða staðalsins án 

þess að vísað væri til hans í verksamningi aðila.   
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Verkkaupi getur undir framkvæmd verksins farið fram á breytingar og aðrar útfærslur á 

verki. Ef breyting er óveruleg og án viðbótarkostnaðar fyrir verktaka stofnast enginn réttur til 

viðbótakrafna.
213

 Þá verður í þessu tilliti að draga mörkin milli heimilla breytinga og viðbótar- 

eða aukaverka. Verulegar eða umfangsmiklar breytingar geta haft þau áhrif að verktaki neiti 

að framkvæma þær að óbreyttum samningi.
214

 Auka- og viðbótarverk samkvæmt þessu eru 

verk sem rúmast innan samnings, sbr. Blue Circle Industries Plc. v. Holland Dredging 

Company (UK) Ltd. Court of appeal (1987) 37 BLR 40. 

 

Í því máli var um að ræða skurðgröft í sambandi við hafnargerð. Samkvæmt verksamningi átti 

að losa efnið á tipp, verkkaupi ákvað svo að verktakinn ætti að losa efnið í hólmi fyrir utan 

höfnina. Í dóminum var talið að þessi breyting væri umfram það sem rúmaðist innan 

samningsins og þyrfti því að semja um það sérstaklega. 
 

Annað hvort er heimild til aukaverka tekin fram í samningi eða vísað til staðla sem heimila 

slíkt, að vissum skilyrðum uppfylltum. Í 16. kafla ÍST 30 er fjallað um aukaverk, þar segir 

m.a. að verkkaupa sé heimilt að krefjast breytinga á umfangi verksins innan eðlilegra marka 

og að verktaki eigi rétt á sérstakri greiðslu vegna aukins kostnaðar sem af breytingu leiðir. 

 

16.1 Verkkaupa er heimilt að krefjast breytinga á umfangi verksins innan eðlilegra marka. 

Honum er og heimilt að gera sérstakar kröfur um breytingar á efnisvali, hönnun, framkvæmd 

verksins og um aukaverk. Allar kröfur um breytingar á verki skulu vera skriflegar. 

16.2 Verktaki á rétt á sérstakri greiðslu vegna aukins kostnaðar sem af breytingu leiðir ef hann 

hefur gert kröfu um það áður en byrjað var á vinnu við breytinguna. 

16.3 Leiði breyting til lægri kostnaðar getur verkkaupi krafist lækkunar á samningsfjárhæð, 

enda sé sú krafa gerð þegar í stað. 

16.4 Ef verktaki gerir tillögu að breyttri hönnun sem verkkaupi samþykkir og leiðir til 

hagræðingar og sparnaðar fyrir verkkaupa á verktaki rétt á hluta af þeim sparnaði sem 

breytingin kann að hafa í för með sér. Semja skal um skiptingu hagnaðar. Náist ekki 

samkomulag úrskurðar umsjónarmaður verkkaupa um skiptinguna. Gert skal upp samkvæmt 

þeim úrskurði þar til önnur bindandi niðurstaða fæst, sbr. 32. kafla. 

16.5 Aðilar skulu án ástæðulauss dráttar semja um þá hækkun eða lækkun samningsfjárhæðar 

sem leiðir af kröfum verkkaupa um breytingar en ekki má sú samningsgerð valda töfum á 

framkvæmdum. Í samningi skal taka fram hvort breytingin hefur áhrif á skilafrest og þá hve 

mikil. 

16.6 Verktaki má engin aukaverk vinna nema samkvæmt staðfestum fyrirmælum verkkaupa. 

16.7 Allar yfirlýsingar um breytingar skulu vera skriflegar, svo og kröfugerð og samningar. 

16.8 Ef þess er krafist skal liggja fyrir kostnaðaráætlun verktaka um aukaverk áður en vinna við 

það hefst.  

 

Í ÍST 30 er byggt á því að verkkaupi eigi rétt á því að krefjast breytinga á umfangi verks innan 

eðlilegra marka.  Í ÍST 30 virðist byggt á því að réttur verktaka til endurgjalds sé háður því að 
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krafa sé gerð þar að lútandi áður en vinna að verkinu er hafin og að það sé verkkaupinn sem 

eigi valið um hvort tiltekið aukaverk verði unnið eða ekki.
215

  

ÍST 30 er ekki eini staðallinn sem stuðst er við en fjöldi annarra staðla hafa verið samdir, 

hvort tveggja séríslenskir og þýddir.
216

 Má til dæmis nefna ÍST 35 sem er samningsskilmáli 

um hönnun og ráðgjöf. Staðlar eru, líkt og ÍST 30, háðir því að vísað sé til þeirra í samningi 

eða útboðslýsingu. 

 

7 Úrræði vegna brota á lögum um opinber innkaup 

7.1 Inngangur 

Útboðstilskipunin tekur ekki á því með hvaða hætti aðildarríkin tryggi rétta framkvæmd að 

öðru leyti en með ákvæði í 81. gr. sem segir: „ Í samræmi við tilskipun ráðsins 89/665/EBE 

frá 21. desember 1989 um samræmingu laga og stjórnsýslufyrirmæla aðildarríkjanna á reglum 

um meðferð kæru vegna útboðs og gerðar opinberra vörukaupa- og verksamninga skulu 

aðildarríkin tryggja framkvæmd þessarar tilskipunar með skilvirkum, aðgengilegum og 

gagnsæjum aðferðum. Með það fyrir augum geta þau m.a. tilnefnt eða komið á fót óháðri 

stofnun.“ Um eftirlit, fullnustu og viðurlög reglna á sviði opinberra innkaupa gilda ákvæði 

eftirlitstilskipunar 89/665/EBE.
217

 Hvílir sú skylda á íslenskum yfirvöldum að tryggja virkni 

EES-reglnanna í framkvæmd. EES hlutast ekki til um með hvaða hætti aðildarríkin gera það 

en þó verður ávallt að hafa í huga grunnregluna um að reglur EES-réttar hafi viðhlítandi 

virkni og að fullnustu þeirra sé ekki gert lægra undir höfði en þegar um er að ræða innlendar 

reglur.
218

 Eftirlitstilskipanirnar kveða m.a. á um skyldur aðildarríkjanna til að koma á fót 

málsmeðferð svo fyrirtæki, sem telja á sér brotið, geti skotið máli sínu til viðeigandi 

úrskurðaraðila.
219

 Það verður hins vegar ekki ráðið af tilskipununum að slíkt málskot þurfi að  

leiða til sjálfkrafa stöðvunar innkaupsferils. Í  EBD, máli C-91/08, Wall AG v Stadt Frankfurt 

am Main, FES GmbH, ECJ 2010, bls. I-2815 segir: 

 

The principles of equal treatment and non-discrimination on grounds of nationality enshrined in 

Articles 43 EC and 49 EC and the consequent obligation of transparency do not require the 

national authorities to terminate a contract or the national courts to make a restraining order in 

every case of an alleged breach of that obligation in connection with the award of service 

concessions. It is for the domestic legal system to regulate the legal procedures for safeguarding 

the rights which individuals derive from that obligation in such a way that those procedures are 

no less favourable that similar domestic procedures and do not make the exercise of those rights 
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practically impossible or excessively difficult. The obligation of transparency flows directly 

from Articles 43 EC and 49 EC, which have direct effect in the domestic legal systems of the 

Member States and take precedence over any contrary provision of national law . (undirstrikun 

mín) 

 

Í tilskipununum EB kemur fram að heimilt sé að takmarka úrræði úrskurðaraðila við 

skaðabætur eftir að tekin hefur verið ákvörðun um val tilboðs.
220

 Þessa heimild hefur íslenska 

ríkið nýtt með þeim hætti að í 100. gr. laga um opinber innkaup er sú afdráttarlausa regla að 

samningur verður ekki felldur úr gildi eftir að hann hefur verið gerður, jafnvel þótt ákvörðun 

kaupanda um gerð samningsins hafi brotið gegn reglum um opinber innkaup. Þá var komið á 

fót sjálfstæðri kærunefnd í útboðsmálum sem starfar samkvæmt lögum nr. 84/2007 um 

opinber innkaup og úrskurðar í málum er varða brot á þeim lögum.
221

 Eftir val á tilboði, þegar 

kominn er á samningur milli aðila, er það í höndum dómstóla að dæma um skaðabætur.  

Markmið þessa kafla er að fjalla um valdheimildir kærunefndar útboðsmála og úrræði 

hennar við brotum á lögum um opinber innkaup. Samhliða, sem og sérstaklega, mun fjallað 

um þær breytingatillögur sem lagðar hafa verið fram í frumvarpi til laga um breytingar á 

lögum nr. 84/2007 um opinber innkaup sem ætlað er að fela í sér innleiðingu á tilskipun 

Evrópuþingsins og ráðsins nr. 2007/66/EB um breytingu á tilskipun ráðsins og nr. 

89/665/EBE og 92/13/EB, að því er varðar aukna skilvirkni í meðferð kærumála vegna gerðar 

opinberra samninga.
222

 Eins og nánar mun koma fram síðar þá er það niðurstaða þessarar 

ritgerðar að vissulega sé hægt að brjóta gegn lögum um opinber innkaup eftir að samningur 

kemst á. Því verða skoðuð úrræði kærunefndar útboðsmála í þessum kafla, með það fyrir 

sjónum að meta hvort þau kæmu að gagni við slík brot. Til þess að halda yfirsýn munu  öll 

þau úrræði sem nefndin getur gripið til vera rakin í eftirfarandi umfjöllun, hvort sem þau 

koma til álita við brot á samningi eða ekki.  

 

7.2 Valdheimildir kærunefndar útboðsmála 

Ef ljóst þykir að brotið hefur verið gegn lögum um opinber innkaup, sbr. útboðstilskipuninni, 

við val á tilboði hefur bjóðandi, sem telur á sér brotið, þann kost að kæra niðurstöðuna til 

kærunefndar útboðsmála. Aðilar geta einnig leitað til almennra dómstóla vegna brota á 

lögunum og það er ekkert því til fyrirstöðu að lögmæti úrskurða nefndarinnar sjálfrar sé borið 

undir almenna dómstóla.
223

 Kærunefnd útboðsmála er sjálfstæð stjórnsýslunefnd sem starfar 
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skv. lögum um opinber innkaup nr. 84/2007 og fer hún með endanlegt úrskurðarvald á 

stjórnsýslustigi um kærur vegna ætlaðra brota á lögum um opinber innkaup og reglum settum 

samkvæmt þeim. Gert er ráð fyrir því að kærunefndin setji sér starfsreglur en um meðferð 

mála fyrir nefndinni fer að öðru leyti eftir stjórnsýslulögum nr. 37/1993, sbr. 8. mgr. 95. gr. 

laga um opinber innkaup. Úrskurður nefndarinnar telst stjórnvaldsákvörðun, og af því leiðir 

að sú skylda hvílir á nefndinni að lögunum og meginreglum þeirra sé fylgt, sbr. álit 

umboðsmanna alþingis 13. febrúar 1998 (1820/1996).  

Í 2. mgr. 91. gr. laga um opinber innkaup segir að hlutverk kærunefndar útboðsmála sé að 

leysa með skjótum og óhlutdrægum hætti úr kærum fyrirtækja vegna ætlaðra brota á lögum 

um opinber innkaup, þar á meðal þeim ákvæðum tilskipunarinnar sem vísað er til í lögunum, 

og reglum settum samkvæmt þeim. Kærunefndin hefur í framkvæmd túlkað valdheimildir 

sínar mjög þröngt og telur sig aðeins hafa heimild til að grípa inn í á meðan útboðsferli 

stendur en ekki eftir að samningur er kominn á milli aðila, sbr. ákvörðun kærunefndar 

útboðsmála 29. september 2009 (29/2009), þar sem segir:  

 

Hlutverk nefndarinnar er nánar tiltekið, að leysa úr kærumálum sem rísa vegna meintra brota 

gegn lögum nr. 84/2007 meðan á útboðsferli stendur, auk þess sem nefndin getur tekið á því 

hvort skylt hafi verið að viðhafa útboð í tiltekið sinn. Afskiptum nefndarinnar lýkur þegar 

samningur er kominn á að loknu útboðsferli. [....] Meðan samningssamband sem stofnast hefur 

við útboðsferli samkvæmt lögum nr. 84/2007 er enn virkt hefur kærunefnd útboðsmála ekki 

heimild lögum samkvæmt til að hlutast til um framkvæmd þess samnings. 
 

Draga má þá ályktun af þessum rökstuðningi að kærunefndin telji ekki mögulegt að brjóta 

gegn lögum um opinber innkaup eftir að útboðsferlinu lýkur og samningssamband hefur 

stofnast. Eftir þennan tímapunkt séu í gildi einkarréttarlegar reglur og hafi aðilar þann kost 

einan að sækja rétt sinn fyrir dómstólum, sem takmarkast þó við kröfu um skaðabætur, sbr. 1. 

mgr. 100. gr. laga um opinber innkaup sem kveður á um að sé bindandi samningur skv. 76. gr. 

kominn á verði hann ekki felldur úr gildi eða honum breytt þótt ákvörðun kaupanda um 

framkvæmd útboðs eða gerð samnings hafi verið ólögmæt. Að baki þessari reglu hefur hvílt 

það viðhorf að opinberir og einkahagsmunir mæltu almennt gegn því að samningar væru 

felldir úr gildi við þessar aðstæður og hagsmunir brotaþola væru nægilega tryggðir með 

skaðabótum sbr. 101. gr. laga um opinber innkaup.
224

 

Hvað varðar valdheimildir nefndarinnar þegar kemur að samningum veitustofnana segir í 

2. mgr. 7. gr. laga um opinber innkaup að ákvæði XIV. og XV. kafla laganna gildi um 

samninga sem þeir kaupendur gera, sem reka eina eða fleiri tegundir þeirrar starfsemi sem um 

                                                           
224

 Þskj. 1115, 140. lögþ. 2011-12, bls. 9 (enn óbirt í A-deild Alþt.). 



77 

 

getur í 3.–7. gr. þeirrar tilskipunar sem um ræðir í 1. mgr., og eru gerðir vegna reksturs þeirrar 

starfsemi. XIV. kafli laganna fjallar um kærunefnd útboðsmála. Liggur því beinast við að 

ætlun löggjafans hafi verið að veita kærunefndinni valdheimild í þessum málum. Samkvæmt 

2. mgr. 91. gr. laga nr. 84/2007 er hlutverk kærunefndarinnar að leysa úr kærum vegna 

ætlaðra brota á lögum nr. 84/2007. Áðurnefnd mistök við innleiðingu á veitutilskipuninni inn 

íslenskan rétt gera það hins vegar að verkum að lög nr. 84/2007 um opinber innkaup eiga ekki 

við um innkaup veitustofnana. Einu lögin sem gilda um innkaupin eru lög nr. 665/1993 um 

framkvæmd útboða. Telur kærunefnd útboðsmála að það sé ekki hlutverk hennar að leysa úr 

álitaefnum er varða lög nr. 65/1993, enda hafi þau lög ekki að geyma nein ákvæði sem lúti 

sérstaklega að innkaupum opinberra aðila, sbr. Ákvörðun kærunefndar útboðsmála 30. 

desember 2011 (33/2010). 

Er það álit höfundar að ofangreind framkvæmd verði að teljast heldur órökrétt. Hver er 

tilgangurinn með lögunum og þeim ströngu reglum sem gilda um gagnsæi og jafnræði í 

samkeppni ef heimilt er að breyta samningum að vild eftir að þeir komast á? Slíkt verður að 

teljast brot á Evrópuréttarlegum skuldbindingum, samanber niðurstöðu Evrópudómstólsins í 

máli Pressetext. Þá hefur Dómstóllinn í EBD máli C-26/03, Stadt Halle, ECJ 2005, bls. I-

0001, áréttað þá skyldu aðildarríkjanna að tryggja það að virk og hröð úrræði standi aðilum í 

opinberum samningum til boða sem ná einnig yfir ákvarðanir teknar eftir að formlegu 

útboðsferli lýkur. Í niðurstöðum dómsins segir: 

 

Article 1(1) of Council Directive 89/665/EEC of 21 December 1989 on the coordination of the 

laws, regulations and administrative provisions relating to the application of review procedures 

to the award of public supply and public works contracts, as amended by Council Directive 

92/50/EEC of 18 June 1992 relating to the coordination of procedures for the award of public 

service contracts, itself amended by European Parliament and Council Directive 97/52/EC of 13 

October 1997, must be interpreted as meaning that the obligation of the Member States to 

ensure that effective and rapid remedies are available against decisions taken by contracting 

authorities extends also to decisions taken outside a formal award procedure and decisions prior 

to a formal call for tenders, in particular the decision on whether a particular contract falls 

within the personal and material scope of Directive 92/50, as amended. That possibility of 

review is available to any person having or having had an interest in obtaining the contract in 

question who has been or risks being harmed by an alleged infringement, from the time when 

the contracting authority has expressed its will in a manner capable of producing legal effects. 

The Member States are not therefore authorised to make the possibility of review subject to the 

fact that the public procurement procedure in question has formally reached a particular stage. 
 

Af ofangreindum dómi er ljóst að það er afdráttarlaus skylda aðildarríkja að bjóða upp á 

aðgengileg og raunhæf úrræði vegna brota eftir að samningur kemst á. Þá má einnig benda á 

fjölda dóma, sem reifaðir hafa verið hér að framan, þar sem brot á samningum jafngiltu broti á 

tilskipunum EB. 
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7.3 Úrræði kærunefndar útboðsmála 

7.3.1 Stöðvun innkaupaferils eða samningsgerðar um stundarsakir 

Heimild til tímabundinnar stöðvunar meðan skorið er úr kæru er að finna í 96. gr. laga um 

opinber innkaup: 

 

 Nú telur nefndin að verulegar líkur séu á því að brotið hafi verið gegn lögum þessum, þar á 

meðal þeim ákvæðum tilskipunarinnar sem vísað er til í lögunum, eða reglum settum samkvæmt 

þeim við tiltekin innkaup, og getur hún þá, eftir kröfu kæranda, stöðvað innkaupaferli eða gerð 

samnings þar til endanlega hefur verið skorið úr kæru. 

 

Skilyrði fyrir beitingu þessa úrræðis er að verulegar líkur séu á broti og hefur því helst verið 

beitt þegar frestun ákvörðunar hefur í för með sér réttarspjöll fyrir kæranda, til dæmis vegna 

þess að kaupandi hefði í hyggju að ganga til samninga innan skamms tíma.
225

 Ekki er þó 

mögulegt að fara fram á þetta úrræði eftir að bindandi samningur kemst á, sbr. 1. mgr. 100. gr. 

laga um opinber innkaup. Í núgildandi framkvæmd er ekki til neitt sem heitir sjálfkrafa 

stöðvun samningsgerðar vegna kæru. Aðili, sem telur á sér brotið, verður að krefjast 

stöðvunar sérstaklega. Sem verður að teljast nokkuð óheppilegt á stundum þar sem reglum um 

opinber innkaup sleppir um leið og samningsgerð hefur farið fram. Reynt var að mæta þessum 

vanda í lögum nr. 84/2007 með setningu 1. mgr. 76. gr. sem segir að þegar um er að ræða 

innkaupaferli sem lýkur með vali kaupanda á tilboði skulu líða a.m.k. tíu dagar frá því að 

ákvörðun um val tilboðs er tilkynnt þar til tilboð er endanlega samþykkt. Stytta má þennan 

frest við hraðútboð skv. 60. gr. og falla frá honum ef mjög brýnt er að gera samning þegar í 

stað. Í frumvarpi með lögum nr. 84/2007 sagði um ákvæðið: 

 

Samkvæmt almennum reglum samningaréttar hefur verið litið svo á að þegar þetta samþykki hefur borist 

bjóðandanum sé kominn á samningur sem óheimilt er að fella úr gildi, sbr. 83. gr. 94/2001.
226

 Í 

framkvæmd hafa því möguleikar bjóðenda til þess að fá ákvörðun um val tilboðs endurskoðað af 

kærunefnd útboðsmála verið takmarkaðir. Hafa því hagsmunir bjóðenda í þessari stöðu eingöngu verið 

tryggðir með reglum um skaðabætur. Eins og fram kemur í athugasemdum við 98. gr. frumvarpsins er 

ekki gerð tillaga um það í frumvarpinu að vikið verði frá þeirri grunnreglu íslensks innkauparéttar að 

samningur verði almennt ekki felldur úr gildi eftir að hann hefur verið gerður. Þeir opinberu og 

einkaréttarlegu hagsmunir sem liggja til grundvallar þeirri reglu réttlæta þó ekki að möguleikar bjóðenda 

á því að fá ákvörðun um val á tilboði hnekkt séu í raun engir. Er því gert ráð fyrir því að a.m.k. 10 dagar 

líði frá því að ákvörðun um val tilboðs er tilkynnt þar til samningur í skilningi 98. gr. frumvarpsins er 

gerður. Gefst þátttakendum þannig kostur á því að skjóta máli til kærunefndar útboðsmála sem getur 

stöðvað samningsgerð til bráðabirgða ef hún telur ástæðu til.
227

  

 

Með þessu ákvæði taldi löggjafinn að bjóðendum væri þannig tryggt raunhæft úrræði til að fá 

ákvörðun kaupanda endurskoðaða, í samræmi við kröfur Evrópudómstólsins í máli EBD C-
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81/98, Alcatel Austria AG o.fl. gegn Bundesministerium für Wissenschaft und Verkehr, ECR 

1999, bls. I-7671:
228

  

 

The combined provisions of Article 2(1)(a) and (b) and the secondsubparagraph of Article 2(6) of Council 

Directive 89/665/EEC of 21December 1989 on the coordination of the laws, regulations and 

administrative provisions relating to the application of review proceduresto the award of public supply 

and public works contracts must be interpreted as meaning that the Member States are required to ensure 

that the contracting authority's decision prior to the conclusion of the contractas to the bidder in a tender 

procedure with which it will conclude the contract is in all cases open to review in a procedure whereby 

an applicant may have that decision set aside if the relevant conditions are met,not withstanding the 

possibility, once the contract has been concluded, of obtaining an award of damages.  

 

Í ákvæðinu felst þó ekki að samningur stofnist sjálfkrafa, heldur mælir ákvæðið fyrir um 

ákveðinn lágmarkstíma sem þurfi að líða frá því kaupandi er valinn og þar til tilboð er 

samþykkt. Lögin gera þannig greinarmun á annars vegar vali kaupanda, sem ekki leiðir til 

samnings, og hins vegar samþykkt tilboðs, sem leiðir til þess að samningur stofnist, sbr. 

ákvörðun kærunefndar útboðsmála 23. nóvember 2007 (16/2007). 

Í þeim breytingartillögum sem má finna í frumvarpi til laga um breytingar á lögum nr. 

84/2007 er að finna breytingu á þessu ákvæði þannig að skilyrðið um „verulegar líkur“ er 

breytt í „nægilegar líkur“. Samkvæmt frumvarpinu verður krafa um bráðabirgðastöðvun í 

fyrsta lagi að fullnægja formskilyrðum 94. og 95. gr. Í öðru lagi felur skilyrðið um „nægilegar 

líkur“ það í sér að brot verður að vera nægilega alvarlegt til að geta valdið ógildi auk þess sem 

orsakasamband verður að vera á milli ætlaðs brots og þeirrar ákvörðunar sem leitast er við að 

hnekkja. Þá kann hagsmunamat að leiða til þess að ekki sé fallist á kröfu.
229

 Í 3. tl. 2. gr., sbr. 

4. mgr. 2. gr. og 12. lið aðfaraorða tilskipunar nr. 2007/66/EB, er lögð sú skylda á aðildarríki 

að tryggja það að samningur sé ekki gerður án þess að búið sé að taka afstöðu til kæru, þ.e. 

sjálfkrafa stöðvun samningsgerðar. Hér er um að ræða reglu í andstöðu við íslenska 

framkvæmd hingað til. Í frumvarpinu er farið sú leið að kærunefndinni eru veittar rúmar 

heimildir til að binda enda á slíka sjálfkrafa stöðvun og er gert ráð fyrir að við það mat eigi að 

grundvallast á sambærilegum sjónarmiðum og mat á stöðvun samningsgerðar um stundarsakir 

að kröfu kæranda, sbr. 96. gr. laga um opinber innkaup. Er þessi afstaða m.a. í samræmi við 

dönsk lög.
230
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7.3.2 Ákvörðun felld úr gildi eða henni breytt 

Í 97. gr. laga um opinber innkaup kemur fram að nefndin geti með úrskurði fellt úr gildi 

ákvörðun kaupanda vegna opinberra innkaupa að hluta eða í heild, sbr. þó 100. gr. Nefndin 

getur lagt fyrir kaupanda að bjóða út tiltekin innkaup, auglýsa útboð á nýjan leik eða fella 

niður tiltekna ólögmæta skilmála í útboðsgögnum. Sem fyrr þá er þessu úrræði aðeins beitt ef 

samningur er ekki kominn á milli aðila og nefndin hefur ekki heimild til að skylda kaupanda 

til að gera samning við tiltekinn aðila, aðeins bjóða út að nýju.
231

 Þó verður að hafa í huga að 

ekki öll réttarbrot leiða til þess að útboð sé ógilt í heild sinni, heldur kann að vera unnt að 

ógilda tiltekna ákvörðun kaupanda og leggja fyrir hann að taka ákvörðun á nýjan leik. 

Útboðið heldur þá gildi sínu eftir að ný lögmæt ákvörðun hefur verið tekin. Einnig ber að hafa 

í huga að réttarbrot, sem ljóst er að hafa ekki áhrif á efnislega niðurstöðu útboðs, geta ekki 

leitt til ógildingar útboðsins eða tiltekinnar ákvörðunar.
232

 Sjá Dóm Hæstaréttar 2004, bls. 

879 (347/2003). 

Ef breytingar á samningum teldust brot á lögum um opinber innkaup, væri mögulegt að 

beita þessu úrræði? Væri mögulegt að fella hina ólögmætu ákvörðun úr gildi eða samninginn í 

heild? Í dómaframkvæmd Evrópudómstólsins hefur verið lögð sú skylda á kaupendur að 

bjóða samning út að nýju ef hann krefst verulegra breytinga. Þá telst um nýjan samning að 

ræða en það er háð mati hverju sinni hvort breytingar séu „efnislegar breytingar“ og krefjist 

útboðs á samningi að nýju. Þetta er erfitt mat, sem litast m.a. afmeðalhófsreglu 

stjórnsýslulaga, sem og öðrum meginreglum. Er það álit höfundar að ógilding samnings í 

heild myndi tæplega teljast til meðalhófs, en slíkt gæti í mörgum tilfellum haft víðtækar 

afleiðingar í för með sér fyrir þann aðila sem fékk samninginn og er búinn að gera 

margvíslegar ráðstafanir til að uppfylla skyldur sínar. Ekki væri mögulegt að slíta samningi 

við hann án skaðabóta. Nærtækara væri að fella úr gildi hina ólögmætu breytingu og halda 

samningssambandi aðila óbreyttu. Viðkomandi stjórnvald yrði svo að bjóða út umræddar 

breytingar samkvæmt settum reglum. Þetta er þó ávallt háð mati og vitanlega geta komið upp 

tilvik þar sem breytingar eru svo viðamiklar að ekki er hægt að fella þær niður án þess að fella 

samninginn niður í heild sinni. Slíkt yrði þó að vera samningshafa að skaðlausu.  
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7.3.3 Álit á skaðabótaskyldu 

7.3.3.1 Inngangur 

Kærunefnd útboðsmála er ekki heimilt að úrskurða um skaðabætur þar sem slíkt heyrir undir 

dómstóla; nefndin getur því aðeins látið álit sitt í ljós hvort aðili sé skaðabótaskyldur, sbr. 2. 

mgr. 97. gr. laga um opinber innkaup. Álit nefndarinnar um skaðabótaábyrgð er á engan hátt 

lagalega bindandi fyrir varnaraðila. Með álitsgjöf kærunefndarinnar er hugsunin fyrst og 

fremst sú að skapa grundvöll fyrir sættir utan réttar milli kæranda og varnaraðila þannig að 

kærandi þurfi síður að leita til almennra dómstóla með kröfur sínar.
233

 Í 101. gr. laga um 

opinber innkaup er mælt fyrir um skaðabótaskyldu vegna brota á lögunum: 

 

Kaupandi er skaðabótaskyldur vegna þess tjóns sem brot á lögum þessum, þar á meðal þeim 

ákvæðum tilskipunarinnar sem vísað er til í lögunum, og reglum settum samkvæmt þeim hefur í 

för með sér fyrir fyrirtæki. Fyrirtæki þarf einungis að sanna að það hafi átt raunhæfa möguleika 

á að verða valið af kaupanda og möguleikar þess hafi skerst við brotið. Bótafjárhæð skal miðast 

við kostnað við að undirbúa tilboð og taka þátt í útboði.  

Um skaðabætur vegna brota á lögum þessum og reglum settum samkvæmt þeim fer að öðru 

leyti eftir almennum reglum.  

Eins og áður sagði þá fjallar kærunefnd útboðsmála eingöngu um brot á lögum um opinber 

innkaup, tilskipunum og reglugerðum með stoð í þeim. Útboð geta þó verið ólögmæt þótt ekki 

sé brotið gegn þessum reglum eða verið í samræmi við lögin en í ósamræmi við samning milli 

stjórnvalds og fyrirtækis. Það er hlutverk dómstóla að fjalla heildstætt um mál með hliðsjón af 

öllum réttarheimildum. Hvað varðar brot á lögum um opinber innkaup er væntanlega ekki 

hægt að sækja annað fyrir dómstólum en skaðabætur, sbr. 1. mgr. 100. gr. laganna.  

 

7.3.3.2 Vangildisbætur eða efndabætur  

Aðili hefur ekki alltaf þann kost að leita réttar síns og krefjast efnda á réttarreglu og skyldu 

samkvæmt henni. Lögin rétta hlut hans af með öðru móti, þ.e.a.s. með skaðabótum. 

Efndabætur hafa það markmið að gera kröfuhafa eins settan og ef samningurinn hefði verið 

efndur.
234

 Skilyrði skaðabóta eru mismunandi eftir því hvort krafist er bóta vegna kostnaðar, 

þ.e. vangildisbóta, eða bóta fyrir missi hagnaðar, þ.e. efndabóta.  

Vangildisbætur hafa það markmið að gera aðila eins setta og ef þeir hefðu aldrei tekið þátt 

í útboði.
235

 Það getur kostað talsverða fjármuni að taka þátt í útboði, oft þarf að leggja fram 

flóknar teikningar og útreikninga sem fyrirtæki hefur jafnvel þurft að borga þriðja aðila til að 

gera. Til þess að eiga rétt á vangildisbótum þarf fyrirtæki að sanna að það hafi átt raunhæfa 

möguleika á að fá samning og að möguleikar þess hafi verið skertir vegna brotsins. Í þessari 
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reglu felst að sönnunarbyrði er í raun snúið við.
236

 Á þetta hefur reynt fyrir kærunefnd 

útboðsmála, sbr. úrskurð 15. júní 2004 (16/2004). Þar sem ekki var talið að möguleikar 

kæranda á að fá samninginn hefðu skerst við brotið, gat kærunefndin ekki gefið álit á 

skaðabótaskyldu. Í úrskurði kærunefndarinnar 23. ágúst 2006 (15/2006) var talið að um brot 

væri að ræða en kæranda tókst ekki að sanna að möguleikar hans á að fá samninginn hafi 

skerst. Þá var sama niðurstaða í úrskurði kærunefndarinnar 26. mars 2007 (2/2007). 

Efndarbætur hafa, öfugt við vangildisbætur, það að markmiði að gera fyrirtæki eins sett og 

það hefði fengið samninginn, og eru í raun bætur vegna missis hagnaðar. Verður að sýna fram 

á að skilyrðum skaðabóta sé fullnægt. Fyrirtæki verður að sýna fram á að við það hefði verið 

samið ef réttarbrot kaupanda hefði ekki komið til. Hér á landi er framkvæmdin stutt á veg 

komin og hafa slíkar bætur ekki verið dæmdar að svo stöddu. Í dómi Hæstaréttar 17. 

nóvember 2005 (182/2005) taldi  Hæstiréttur að lögin hefðu verið brotin þegar Vegagerðin 

hélt útboð á framkvæmd Héðinsfjarðargangna og hætti svo við að úthluta sökum 

efnahagsástands. Hæstiréttur viðurkenndi skaðabótaskyldu Vegagerðarinnar gagnvart tveimur 

aðilum, sem báðir voru með lægsta tilboð, vegna missis hagnaðar. Í þessu máli var ekki farið 

út í það að reikna út hugsanlegan hagnað af verkinu, enda væri slíkt afskaplega flókið og 

illgerlegt. Því tók Hæstiréttur aðeins afstöðu um bótaskyldu og reyndu aðilar svo að semja í 

kjölfarið. Dómur Hæstaréttar í framangreindu máli virðist gefa til kynna að nægilegt sé fyrir 

kaupanda að gera líklegt að tilboð hans hefði verið valið, fyrst og fremst með því að sýna 

fram á að tilboð hans hafi verið hagkvæmast. Ef þetta tekst snýst sönnunarbyrðin við og 

kaupandi verður að sýna fram á að tilboðinu hefði verið hafnað.
237

 

Framkvæmdin er nokkuð önnur í hinum Norðurlöndunum en þar hafa dómstólar talið sér 

fært að kveða á um fjárhæð bóta vegna missis hagnaðar. Í Noregi hafa fallið dómar þess efnis, 

til dæmis í Rt. 1998,  bls. 1398, en þar var talið að stefnandi ætti rétt á bótum og var í 

ákvörðun litið til sjónarmiða um missir hagnaðar. Sama niðurstaða varð í Rt. 2001, bls. 1062. 

Það var um að ræða sveitarfélag sem braut gegn útboðsreglum með því að beita óheimilu mati 

á tilboð bjóðenda. Í dómi Hæstaréttar er farið yfir réttarþróun á Norðurlöndum og í Þýskalandi 

og komist að þeirri niðurstöðu að sveitarfélagið eigi að greiða skaðabætur sem nemi tapaðri 

hagnaðarvon, í því tilviki 7% af heildarverkfjárhæð. Rétt að nefna að tekið er fram í dómnum 

að EB reglur og EES samningurinn láti landsrétti það eftir að móta reglur um umfang 

skaðabóta vegna brota á útboðsreglum. Úr réttarframkvæmd Danmerkur má nefna Ufr. 2000, 

bls. 1561,en þar var talið að um brot hefði verið að ræða þar sem lægsta tilboði var ekki tekið. 
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Gerð var aðalkrafa um bætur vegna missis hagnaðar og varakrafa um bætur vegna kostnaðar 

við tilboðsgerð. Landsrétturinn komst að þeirri niðurstöðu að þar sem verkkaupi hefði skv. 

útboðslögum getað hafnað öllum boðum væri ekki ástæða til að taka aðalkröfuna til greina. 

Hæstiréttur Danmerkur dæmdi hins vegar að nægjanlega teldist sannað að samið hefði verið 

við stefnanda ef ekki hefði komið til réttarbrotsins. Bætur ætti því að greiða í samræmi við 

missi hagnaðar. Hæstiréttur mat þær að álitum 400.000 DKK en tilboðsupphæðin hafði verið 

4.980.187 DKK;bæturnar námu því tæpum 8% af upphaflegri tilboðsupphæð. 

 

7.3.3.3 Breyting á samningum 

Skaðabætur yrðu að vera nauðsynlegt úrræði, til handa samningshafa, ef breytingar á 

samningi hefðu þau áhrif að hann væri felldur úr gildi. Hvað varðar þriðja aðila, til dæmis 

þann sem var með næst lægsta tilboð í útboði, þá er grundvöllur fyrir skaðabótum nokkuð 

óstöðugur. Hvert er tjón þessa þriðja aðila? Sá þyrfti þá að sýna fram á að ef umrædd breyting 

hefði verið hluti af upphaflegri útboðslýsingu þá hefði hann fengið samninginn, sbr. fyrsta 

viðmið Pressetext.  Með öðrum orðum, ef breytingin hefði haft áhrif á hver var með 

fjárhagslega hagkvæmasta tilboðið telst hún veruleg. Ef breyting er veruleg þá sýna 

dómafordæmi Evrópudómstólsins það að bjóða þarf samning út að nýju. Hér koma einnig til 

álita sönnunarkröfur, en erfitt yrði að sanna hver hefði fengið hinn „nýja samning“, það væri 

ekki nema að breytingin fæli í sér mjög sérstakt verk þar sem krafa væri gerð um sérstaka 

tækni eða tækjabúnað að slík sönnun gæti mögulega tekist. Í þessu tilliti þarf einnig að meta 

hvort vangildisbætur eða efndabætur komi til álita við þessar aðstæður. Til að geta krafist 

efndabóta verður aðili að sanna að hann hafi orðið fyrir tjóni sem sé vegna háttsemi sem sé 

skaðabótaskyld að lögum og að tjónið sé afleiðing af þeirri háttsemi.
238

 Til þess að eiga rétt á 

vangildisbótum þarf fyrirtæki að sanna að það hafi átt raunhæfa möguleika á að fá samning og 

að möguleikarnir hafi verið skertir vegna brotsins. Miðað við núgildandi framkvæmd yrði á 

brattann að sækja fyrir aðila að sanna tjón sitt hvor leiðin sem farin er. 

 

7.3.4 Málskostnaður 

Samkvæmt 3. mgr. 97. gr. laga um opinber innkaup getur kærunefnd útboðsmála ákveðið að 

varnaraðili greiði kæranda málskostnað vegna reksturs máls. Kemur þetta aðeins til greina 

þegar varnaraðili tapar málinu. Í undantekningartilvikum er hægt að dæma kæranda til 

greiðslu en einungis þegar kæra er bersýnilega tilhæfulaus, sbr. 94. gr. laga um opinber 

innkaup. 
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 Viðar Már Matthíasson: Skaðabótaréttur, bls. 208. 
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7.4 Tilskipun 2007/66/EB  

7.4.1. Inngangur 

Lagt hefur verið fram frumvarp til breytingar á ákvæðum laga um opinber innkaup, sem ætlað 

er að fela í sér innleiðingu á tilskipun Evrópuþingsins og ráðsins nr. 2007/66/EB um 

breytingu á tilskipun ráðsins og nr. 89/665/EBE og 92/13/EB, að því er varðar aukna 

skilvirkni í meðferð kærumála vegna gerðar opinberra samninga. Í frumvarpinu eru lagðar 

fram ýmsar tillögur að breytingum, sem flestar snúa að auknum valheimildum kærunefndar 

útboðsmála. Hér á undan hefur verið farið í sumar þær breytingar sem lagt er til að verði 

gerðar á núgildandi ákvæðum. Ef breytingartillögur frumvarpsins um valdheimildir 

kærunefndar útboðsmála ná fram að ganga munu m.a. eftirfarandi breytingar verða á 97. gr. 

lögum um opinber innkaup: 

 

a. Fyrsti málsliður 1. mgr. 97. gr. orðast svo: Nefndin getur með úrskurði fellt úr gildi ákvörðun 

kaupanda vegna opinberra innkaupa, að hluta eða í heild, lýst samning óvirkan samkvæmt 

nánari ákvæðum 101 gr. til 103 gr. og/eða kveðið á um önnur viðurlög samkvæmt 104. gr. 

b. Við greinina bætist svohljóðandi málsgrein: Ákvæði 2. mgr. 24. gr. laga nr. 31/1990 um 

kyrrsetningu, lögbann o.fl. skal ekki vera því til fyrirstöðu að lagt sé lögbann við athöfn sem 

brjóta myndi gegn úrskurði kærunefndar útboðsmála. 

 

Í þessum kafla er ætlunin  að fjalla um ný úrræði kærunefndarinnar og áhrif þeirra á 

framkvæmdina. Vísað er til frumvarpsins til frekari upplýsinga um þær breytingartillögur sem 

lagðar hafa verið fram. 

 

7.4.2 Lögbann 

Hin nýja lokamálsgrein greinarinnar felur það í sér að tekinn er af vafi um að heimilt sé að 

leggja lögbann við ákvörðun á sviði opinberra innkaupa. Ákvæðið hreyfir hins vegar ekki við 

skilyrðum lögbanns.
239

 Lögbann er bráðabirgðagerð sem hefur það markmið að tryggja um 

stund að tilteknar kröfur eða hagsmuni.
240

 Samkvæmt 1. mgr. 24. gr. laga nr. 31/1990 um 

kyrrsetningu, lögbann o.fl. má leggja lögbann við byrjaðri eða yfirvofandi athöfn ef 

gerðarbeiðandi sannaar eða gerir sennilegt að athöfnin brjóti gegn lögvörðum rétti hans. Það 

eru ennfremur skilyrði að gerðarbeiðandi sýni fram á að gerðarþoli hafi þegar hafist handa við 

athöfnina eða muni gera það.
241

 Höfða verður dómsmál til staðfestingar innan viku, að öðrum 

kosti fellur lögannið sjálfkrafa úr gildi, sbr. 1. mgr. 36. gr. laga nr. 31/1990. 
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 Þskj. 1115, 140. lögþ. 2011-12, bls. 16  (enn óbirt í A-deild Alþt.). 
240

 Björg Thorarensen, Eiríkur Tómasson, Páll Sigurðsson, Róbert R. Spanó og Viðar Már Matthíasson: Um lög 

og rétt, bls. 193. 
241

 Björg Thorarensen, Eiríkur Tómasson, Páll Sigurðsson, Róbert R. Spanó og Viðar Már Matthíasson: Um lög 

og rétt, bls. 193-194. 



85 

 

Ef samningi er breytt og framkvæmd hafin á grundvelli breytingar, væri hægt að stöðva 

þær með lögbanni á sama hátt og kveðið er á um hér að ofan? Höfundur sér ekki ástæðu til 

annars en að slíkt væri mögulegt fræðilega séð, að uppfylltum skilyrðum laga nr. 31/1990. Þó 

er erfitt að sjá hverjir gætu átt lögvarða hagsmuni af slíku, þeir einu sem hafa lögvarðra 

hagsmuna að gæta eru þeir sem eru í samningssambandinu. Aðrir bjóðendur hafa ekki slíkra 

hagsmuna að gæta og gætu því ekki komið með lögbannskröfu. Jafnvel aðili með næstlægsta 

tilboð, uppfyllir ekki skilyrði 1. mgr. 24. gr. laga nr. 31/1990 um að „athöfnin brjóti eða muni 

brjóta gegn lögvörðum rétti hans“. Höfundur telur því ekki að þetta úrræði, eins og það 

stendur, geti stöðvað hafnar framkvæmdir samkvæmt samningi. 

 

7.4.3 Óvirkni 

Í frumvarpinu til laga um breytingar á lögum nr. 84/2007 er að finna tillögu að nýju ákvæði 

sem felur í sér óvirkni og ógildingu sem er svo hljóðandi: 

 

Kærunefnd útboðsmála getur lýst samning óvirkan samkvæmt ákvæðum þessarar greinar. 

Úrskurður um óvirkni samnings hefur þau áhrif að réttindi og skyldur samkvæmt aðalefni 

samnings falla niður frá upphafi. Heimilt er kærunefnd að takmarka óvirkni samnings við þær 

greiðslur sem enn hafa ekki farið fram, enda skal þá kveða á um önnur viðurlög samkvæmt 104. 

gr. Kærunefnd skal tilgreina frá hvaða tímamarki samningur er lýstur óvirkur og/eða hvaða 

nánari hlutar samnings eru óvirkir. 

Um skil á greiðslum, sem þegar hafa verið inntar af hendi og aðrar ráðstafanir, sem gera eiga 

aðila eins setta og samningur hefði aldrei verið gerður, fer samkvæmt almennum reglum. 

Bótaréttur viðsemjanda kaupanda skal þó takmarkast við kostnað af undirbúningi 

samningsgerðar sem og framkvæmd samnings að því marki sem samningur hefur þegar verið 

efndur og samningur er lýstur óvirkur aftur í tímann. 

Kærunefnd útboðsmála skal lýsa samning óvirkan í eftirfarandi tilvikum: 

a) Þegar samningur, þ.á.m. samningur sem fellur undir reglur XI. kafla um gerð 

sérleyfissamninga um verk og hönnunarsamkeppni, hefur verið gerður heimildarlaust án 

auglýsingar í andstöðu við lög þessi eða reglur settar samkvæmt þeim. 

b) Þegar samningur hefur verið gerður á biðtíma samningsgerðar samkvæmt 76. gr. eða 

meðan á stöðvun samningsgerðar samkvæmt 94. gr. a stendur þannig að (1) kæranda 

hefur verið fyrirmunað að leita réttar síns með kæru áður en samningur var gerður, (2) 

fyrir liggur brot á lögum þessum og/eða reglum settum samkvæmt þeim og (3) brotið 

var til þess fallið að hafa áhrif möguleika kæranda til að hljóta samning. 

c) Þegar samningur, yfir viðmiðunarfjárhæðum skv. 20. gr. eða 78. gr., hefur verið gerður 

á grundvelli rammasamnings í andstöðu við ákvæði 6. mgr. 34. gr. eða innan gagnvirks 

innkaupakerfis samkvæmt 5. og 6. mgr. 35. gr. 

d) Þegar samningur hefur verið gerður þótt innkaupaferli, útboð eða samningsgerð hafi 

verið stöðvuð um stundarsakir af kæruefnd útboðsmála samkvæmt 96. gr. 
 

Um er að ræða nýtt úrræði sem er sérsniðið að opinberum innkaupum og er ætlað að hafa 

sambærileg áhrif og ógilding samnings enda þótt samningur haldi formlega gildi sínu. 

Heimildir kærunefndar útboðsmála standa þannig eingöngu til þess að ákvörðun um val 

tilboðs sé felld úr gildi en lúta hins vegar ekki beint að gildi samnings sem gerður er á 
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grundvelli slíkrar ákvörðunar.
242

 Ógilding samninga er fyrst og fremst grundvölluð á 

ógildingareglum III. kafla laga nr. 7/1936 um samningsgerð, umboð og ógilda löggerninga, 

með síðari breytingum, en getur þó bæði stuðst við önnur lög eða óskráðar réttarheimildir.
243

 

Ógilding hefur álíka réttaráhrif og riftun; greiðslur stöðvast og skila þarf þeim greiðslum sem 

þegar hafa verið inntar af hendi.
244

 Ef kærunefnd kemst að þeirri niðurstöðu að ákvörðun um 

val tilboðs hafi verið ólögmæt og fellir hana úr gildi, má leiða að því líkur að forsenda 

samnings sé brostin og hann ógildur. Hins vegar leiðir af 1. mgr. 100. gr. lögum um opinber 

innkaup að samningur sem kominn er á verður ekki felldur úr gildi og því mun ekki reyna á 

þetta atriði í framkvæmd.
245

 

Hugtakið „óvirkni“ felur það í sér að samningur heldur formlegu gildi sínu en áhrif 

samkvæmt efni hans falla að mestu niður. Þar sem samningurinn er formlega gildur getur 

hann haft ýmis önnur áhrif, t.d. með tilliti til ýmissa aukaskyldna svo og bótaskyldu. Í 

frumvarpi til laga um breytingu á lögum um opinber innkaup segir um skilgreiningu á 

hugtakinu segir „ Við þessa skilgreiningu þykir, í fyrsta lagi, rétt að miða við að óvirkni leiðir 

ekki til þess að öll réttaráhrif samnings falla niður heldur fyrst og fremst réttindi og skyldur 

samkvæmt aðalefni samnings (þ.e. efndir in natura). Í annan stað er óvirkni afmörkuð með 

sveigjanlegum hætti með því að hægt er að lýsa samning óvirkan frá upphafi eða síðara 

tímamarki.“
246

 Tilskipunin veitir einnig vissar leiðbeiningar um skilgreiningu á óvirkni 

samninga: 

 

Kveðið skal á um afleiðingar þess að samningur er talinn vera óvirkur samkvæmt landslögum. Í 

landslögum er því t.d. hægt að kveða á um afturvirka uppsögn allra samningsbundinna 

skuldbindinga (ex tunc) eða á hinn bóginn takmarkað gildissvið uppsagnarinnar við þær 

skuldbindingar sem hafa ekki enn verið uppfylltar (ex nunc). Þetta skal ekki leiða til þess að 

öflug viðurlög skorti ef skuldbindingarnar, sem leiðir af samningi, hafa þegar verið uppfylltar, 

annaðhvort að fullu eða nær alveg. Þegar svo háttar til skulu aðildarríkin kveða á um annars 

konar viðurlög, svo og taka tillit til þess að hvaða marki samningur gildir áfram í samræmi við 

landslög. Á sama hátt skulu afleiðingar varðandi mögulega endurheimt allra fjárhæða, sem 

kunna að hafa verið greiddar, svo og öll önnur möguleg form skila, þ.m.t. skil á verðmætum ef 

skil í fríðu eru ekki möguleg, vera ákvarðaðar í landslögum.
247
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 Þskj. 1115, 140. lögþ. 2011-12, bls. 14 (enn óbirt í A-deild Alþt.). 
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 Páll Sigurðsson: Samningaréttur, bls. 221-222. 
244

 Benedikt Bogason, Eyvindur G. Gunnarsson og Þorgeir Örlygsson: Kröfuréttur I, bls. 190. og Páll 

Sigurðsson: Samningaréttur, bls. 222. 
245

 Þskj. 1115, 140. lögþ. 2011-12, bls. 16 (enn óbirt í A-deild Alþt.). 
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 Þskj. 1115, 140. lögþ. 2011-12, bls. 16 (enn óbirt í A-deild Alþt.). 
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 Þskj. 1115, 140. lögþ. 2011-12, bls. 16 (enn óbirt í A-deild Alþt.). 
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Þegar um ógildi samninga er að ræða er litið svo á að dómur staðfesti ógildi samnings sem 

verið hefur fyrir hendi frá upphafi, þess vegna eru réttaráhrif óvirkni mun sveigjanlegri en 

réttaráhrif ógildis.
248

 

Úrræðinu um óvirkni er þannig ætlað að taka á brotum í útboðsferlinu þrátt fyrir að 

samningur sé kominn á. Höfundur telur þetta skref í rétta átt þar sem óásættanlegt sé að aðilar 

geti þverbrotið útboðsreglur og drifið í samningsgerð og komist þannig undan valdheimildum 

kærunefndarinnar. Ákvæðið um óvirkni hefur þau áhrif að réttindi og skyldur samkvæmt 

aðalefni samnings falla niður frá upphafi, þar sem samningurinn var aldrei löglegur. Slíkt á 

ekki við um brot á samningum þar samningurinn sjálfur komst á með réttmætum hætti en 

óheimilar breytingar eiga sér stað síðar, jafnvel nokkur ár inn í gildistíma samningsins. 

Úrræðið um óvirkni virðist því bundið við brot á framkvæmd útboðs.  

 

8 Niðurstaða 

Í þessari ritgerð hefur verið reynt að svara þeirri spurningu, hvort mögulegt sé að brjóta gegn 

ákvæðum laga um opinber innkaup eftir að samningur kemst á. Eins og rökstutt er á 

eftirfarandi blaðsíðum telur höfundur að svara verði þeirri spurningu játandi, með vísan til 

EES-réttar, markmiðs laga um opinber innkaup og þeirra meginreglna sem gilda á þessu sviði.  

Meginreglur opinberra innkaupa eru jafnræðisreglan og reglan um gagnsæi. Í tilvikum þar 

sem stjórnvöld veita takmörkuð gæði, sem ekki verða veitt öllum sem eftir þeim sækjast, 

verður að ávallt að gæta jafnræðis. Bjóðendur eiga að hafa jafna möguleika á úthlutun 

samnings. Í íslenskri framkvæmd er reglan sú að til þess að ná þessu markmiði verða 

bjóðendur að fá sömu upplýsingar á sama tíma og óheimilt er að breyta grundvallarþáttum í 

tilboðum eftir að þau hafa verið opnuð. Enda eru slíkar breytingar almennt til þess fallnar að 

raska samkeppni og fela í sér hættu á mismunun, sbr. úrskurð kærunefndar útboðsmála 23. 

ágúst 2006 (12/2006) og EBD, mál C-87/94, ECR 1996, bls. I-2043. Þau rök að jafnræði aðila 

sé raskað með því að heimila breytingar á tilboðum eiga fyllilega rétt á sér. Höfundur kemur 

þó ekki auga á ástæður þess að reglurnar eigi ekki einnig við um samninga. Engin rök standa 

til þess að ekki sé heimilt að breyta tilboðum, því þá sé um mögulega „nýjan samning“ að 

ræða, sem teldist brot jafnræði aðila og gagnsæi í opinberum innkaupum, en allt að einu megi 

breyta samningum án þess að slíkt geti talist „ný samningagerð“. Höfundur telur öll rök 

standa til þess að sömu reglur eigi að gilda um breytingar á tilboðum og breytingar á 

samningum, enda sömu sjónarmið um jafnræði og gagnsæi sem búa að baki.  
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 Þskj. 1115, 140. lögþ. 2011-12, bls. 16 (enn óbirt í A-deild Alþt.). 
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Markmiðið með reglum um opinber innkaup er að tryggja sem hagkvæmasta nýtingu þess 

fjármagns sem varið er til opinberra framkvæmda með hliðsjón af réttindum þeirra 

einstaklinga og lögaðila sem bjóða fram þá vöru, þjónustu eða verk, sem opinberir aðila 

kaupa. Með innleiðingu tilskipana EB hefur áherslan verið að færast meira yfir á réttindi aðila 

og er það í forgrunni laganna í dag. Íslensk lög og reglur skal skýra til samræmis við EES-

samninginn og þær reglur sem á honum byggjast að svo miklu leyti sem við á, sbr. 3. gr. laga 

nr. 2/1993, um Evrópska efnahagssvæðið. Mælt er fyrir um tilskipanir í EB-rétti í 249. gr. 

samningsins um Evrópubandalagið. Þar segir að tilskipun sé bindandi fyrir aðildarríkin að því 

er varðar markmið hennar, en stjórnvöldum í hverju ríki látið eftir með hvaða hætti þeim er 

náð. Markmið EES-samningsins er að samræma allar reglur á EES-svæðinu, það þýðir að 

sama túlkun og beiting verður að gilda innan svæðisins og að svigrúm til að víkja frá 

dómafordæmum Evrópudómstólsins er lítið. Það er meginreglan um einsleitni í EES-rétti sem 

gerir það að verkum að skylt er að skýra lög um opinber innkaup til samræmis við tilskipanir 

EB um opinber innkaup sem og dómafordæmi Evrópudómstólsins.  

Ísland hefur innleitt útboðstilskipunina í landsrétt með lögum um opinber innkaup og með 

því skuldbundið sig til að gæta þess að beiting og túlkun ákvæða þeirra sé í samræmi við 

þjóðréttarlegar skuldbindingar íslenskar ríkisins. Evrópudómstóllinn hefur tekið af öll tvímæli 

um að breytingar á samningum geti vissulega brotið gegn ákvæðum útboðstilskipunarinnar.  

Dómur Evrópudómstólsins Pressetext er grundvallardómur sem líta verður til þegar metið 

er hvort breyting á samningi sé heimil. Af honum má draga fram þrjú almenn viðmið sem geta 

verið mikilvægt hjálpartæki í að meta áhrif breytinga á samning. Samkvæmt dómnum þarf 

aðeins eitt af þessum viðmiðum þarf að vera til staðar svo breyting teljist óheimil. Í fyrsta lagi 

er um óheimila breytingu að ræða ef viðbætur, hefðu þær verið hluti af upphaflegum 

útboðsskilmálum, hefðu getað leitt til þess að fleiri aðilar hefðu getað tekið þátt í útboði eða 

að annar bjóðandi hefði fengið samninginn. Í öðru lagi er um óheimila breytingu að ræða 

þegar hún gerir samning mun yfirgripsmeiri en áður, þannig að hann nái yfir þjónustuþætti 

sem ekki voru í upphaflegum samningi. Í þriðja lagi er um óheimila breytingu að ræða þegar 

breyting hefur áhrif á fjárhagslegan stöðugleika samnings, samningshafa til hagsbóta. Þetta er 

aðeins almennur mælikvarði og í honum felst einfaldlega að breyting megi ekki hafa þessi 

áhrif á samning án þess að um nýjan samnings sé að ræða?. Illmögulegt er að útlista 

nákvæmlega hvaða breytingar hafa þessi áhrif þar sem slíkt verður að meta með hliðsjón af 

viðkomandi samningi í heild.  

Í íslenskum rétti hefur framkvæmdin verið sú að ef aðili telur á sér brotið getur hann sótt 

rétt sinn fyrir dómstólum, þar sem væntanlega er ekki hægt að sækja annað en skaðabætur, 
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sbr. 1. mgr. 100. gr. laga um opinber innkaup. Fyrir dómstólum verður að sýna fram á að 

skilyrðum skaðabóta sé fullnægt. Eins og nýleg dómafordæmi sýna í málum er varða brot í 

útboðsferli, er á brattann að sækja fyrir fyrirtæki að sýna fram á að við það hefði verið samið 

ef réttarbrot kaupanda hefði ekki komið til. Í dómum Evrópudómstólsins hefur 

sönnunarbyrðinni í raun verið snúið við. Það er lagt á herðar stjórnvalds að sýna fram á að 

ákveðin breyting á samningi falli annað hvort innan 33. gr. útboðstilskipunarinnar eða að 

breytingin sé svo óveruleg að hún hafi ekki áhrif á meginefni samnings. Það leiðir af 

markmiði EES-samningsins um einsleitt evrópskt efnahagssvæði sem byggir á sameiginlegum 

reglum, m.a. fyrir dómstólum, að aðilar eiga að fá sambærilega niðurstöðu í sambærilegum 

málum hvar sem þeir eru á EES-svæðinu. Miðað við núgildandi framkvæmd telur höfundur 

að brotalöm sé í túlkun á ákvæðum útboðstilskipunarinnar í íslenskum rétti og að jafnræði 

aðila og einsleitni á EES-svæðinu sé ekki gætt.  
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