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1 Inngangur 

Árlega ráðstafar hið opinbera umtalsverðum hluta af skattfé almennings til kaupa á vörum, 

þjónustu og verkum. Almannahagsmunir krefjast þess að þessum fjármunum sé ráðstafað á 

sem hagkvæmastan hátt og að rétt sé staðið að öllum innkaupum hins opinbera. Mikilvægur 

þáttur í því að tryggja hagkvæmni í opinberum innkaupum er að kaupendur fylgi gildandi 

lögum og reglum við val á bjóðendum og við val á tilboði. Um opinber innkaup gilda lög nr. 

84/2007 um opinber innkaup (hér eftir LOI eða lögin). Samkvæmt 1. gr. laganna er tilgangur 

þeirra að tryggja jafnræði fyrirtækja við opinber innkaup, stuðla að hagkvæmni í opinberum 

rekstri með virkri samkeppni og efla nýsköpun og þróun við innkaup hins opinbera á vörum, 

verkum og þjónustu.  

Ritgerð þessi fjallar um hæfisskilyrði (e. criteria for qualitative selection) og forsendur 

fyrir vali tilboðs (e. award criteria) í opinberum innkaupum. Í opinberum innkaupum er oft 

verið að bjóða út flókin verk og því eðlilegt að kaupendur setji fyrirtækjum ákveðin 

hæfisskilyrði sem þau verða að fullnægja til að geta tekið þátt í útboði. Með hæfi í opinberum 

innkaupum er átt við þær kröfur sem gerðar eru til hæfis fyrirtækja, einkum fjárhagslegs og 

tæknilegs hæfis þeirra, til að geta staðið við samningsskuldbindingar sínar. Tilgangurinn með 

slíkum hæfisskilyrðum er að útiloka þau fyrirtæki sem ekki uppfylla skilyrðin frá frekari 

þátttöku í útboðinu. Kaupendur hafa þó ekki frjálsar hendur um það hvaða hæfisskilyrði þeir 

setja, heldur takmarkast vald þeirra af meginreglum opinberra innkaupa og ákvæðum LOI.  

Í IX. kafla LOI er að finna þær reglur sem gilda um val á tilboði í opinberum innkaupum. 

Kaupendur eru bundnir af þessum reglum og hafa því ekki frjálsar hendur um það hvaða 

tilboð þeir velja. Í 1. mgr. 72. gr. LOI segir að við val á tilboði skuli gengið út frá 

hagkvæmasta boði. Þá segir í 1. mgr. 45. gr. LOI að forsendur fyrir vali tilboðs skulu 

annaðhvort miðast eingöngu við lægsta verð eða fjárhagslega hagkvæmni frá sjónarhóli 

kaupanda. Af ákvæðinu er ljóst að kaupendur geta farið tvær leiðir við val á tilboði. 

Kaupendur geta þannig annaðhvort valið það tilboð sem er lægst að fjárhæð eða það tilboð 

sem er fjárhagslega (efnahagslega) hagkvæmast fyrir þá.  

Uppbyggingu ritgerðarinnar er þannig háttað að í 2. kafla verður fjallað í stuttu máli um 

þróun reglna um opinber innkaup og áhrif EES-réttar á íslenskan rétt. Í 3. kafla ritgerðarinnar 

verður fjallað um meginreglur opinberra innkaupa, einkum meginreglurnar um jafnræði, 

gagnsæi og meðalhóf. Sú umfjöllun er nauðsynleg í ljósi þess hversu mikla þýðingu reglurnar 

hafa bæði við val á bjóðendum og við val á tilboði í opinberum innkaupum. Í kaflanum verður 

sérstök áhersla lögð á jafnræðisregluna. Fjallað verður um þýðingu reglunnar í framkvæmd og 
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verður í því sambandi vikið að nokkrum dæmum úr framkvæmd kærunefndar útboðsmála og 

Evrópudómstólsins þar sem reynt hefur á jafnræðisregluna.  

Í 4. kafla ritgerðarinnar verður fjallað um val á bjóðendum og hæfisskilyrði opinberra 

innkaupa. Uppbyggingu kaflans er þannig háttað að fyrst verður fjallað um þau tilboð sem 

koma til greina við val á tilboði, þ.e. gild tilboð og gild frávikstilboð. Að þeirri umfjöllun 

lokinni verður fjallað um hvaða hæfisskilyrði kaupendum er heimilt að setja, við hvaða 

aðstæður kaupendum er heimilt að útiloka fyrirtæki frá þátttöku í útboði og hvaða gagna 

kaupendum er heimilt að krefja fyrirtæki um til sönnunar bæði á fjárhagslegu og tæknilegu 

hæfi þeirra. Eftir því sem við á verða ákvarðanir og úrskurðir kærunefndar útboðsmála
1
 og 

dómar Evrópudómstólsins reifaðir. 

Í 5. kafla ritgerðarinnar verður fjallað um val á tilboði og þær forsendur sem kaupendur 

geta lagt til grundvallar við slíkt val. Fyrst verður fjallað um þær tvær leiðir sem kaupendur 

geta farið við val á tilboði. Þá verður fjallað um mikilvægi útboðsgagna við val á tilboði og 

heimildir kaupenda bæði til að hafna óeðlilega lágum tilboðum og hafna öllum tilboðum. Að 

þeirri umfjöllun lokinni verður fjallað um hvaða forsendur kaupendur geta lagt til grundvallar 

þegar val á tilboði byggist á fjárhagslegri hagkvæmni. Jafnframt verður fjallað um þau 

skilyrði sem slíkar valforsendur þurfa að uppfylla. Að lokum verður í stuttu máli fjallað um 

ólögmætar og óheimilar valforsendur og heimildir kaupenda til þess að breyta valforsendum.  

Í 6. kafla ritgerðarinnar verður fjallað um þá kröfu Evrópudómstólsins, sem einnig 

endurspeglast í framkvæmd kærunefndar útboðsmála, að kaupendum beri að halda 

hæfisskilyrðum og forsendum fyrir vali tilboðs vandlega aðskildum, enda gilda ólíkar reglur 

um hvorn þátt um sig. Að lokum verða helstu niðurstöður ritgerðarinnar dregnar saman í 7. 

kafla. 

 

2 Lög um opinber innkaup og áhrif EES-réttar 

2.1 Almennt um þróun reglna um opinber innkaup og áhrif EES-réttar á íslenskan rétt 

Fyrstu lögin sem sett voru hér á landi á sviði opinberra innkaupa voru lög nr. 72/1947 um 

Innkaupastofnun ríkisins. Á grundvelli laganna var sett reglugerð nr. 73/1952 um 

Innkaupastofnun ríkisins sem var síðar felld úr gildi með reglugerð nr. 164/1959 um sama 

efni. Í síðarnefndu reglugerðinni var m.a. kveðið á um það með hvaða hætti innkaup 

stofnunarinnar ættu að fara fram. Samkvæmt reglugerðinni skyldi auglýsa öll meiriháttar 

vörukaup á vegum stofnunarinnar eða óska skriflega eftir tilboðum með hæfilegum fyrirvara. 

                                                 
1
 Í ritgerðinni verður hér eftir einnig vísað til ákvarðana kærunefndar útboðsmála sem ÁKÚ og til úrskurða 

kærunefndarinnar sem ÚKÚ.  
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Þá skyldi jafnan tekið því boði sem væri hagkvæmast, miðað við verð, gæði og aðra skilmála. 

Lögin voru í gildi allt til ársins 1987 þegar sett voru lög nr. 52/1987 um opinber innkaup en 

með lögunum voru þágildandi meginreglur fyrrgreindrar reglugerðar lögfestar í 

meginatriðum. Tilgangur laganna var að tryggja hagkvæmni í rekstri ríkisins að því er varðaði 

kaup á vörum og þjónustu til rekstrar og framkvæmda. Þá var sérstakri yfirstjórn opinberra 

innkaupa sem fjármálaráðherra skipaði, komið á fót með lögunum. Í lögunum var hins vegar 

ekki að finna ítarlegri ákvæði um framkvæmd útboða eða réttarstöðu bjóðenda en verið höfðu 

í reglugerð nr. 164/1959.
2
 

Við gildistöku laga nr. 2/1993 um Evrópska efnahagssvæðið þann 1. janúar 1994, gerðist 

íslenska ríkið aðili að samningnum um Evrópska efnahagssvæðið (hér eftir EES-

samningurinn). Með aðildinni varð íslenska ríkið skuldbundið að þjóðarétti til að innleiða í 

landsrétt tilteknar afleiddar gerðir (reglugerðir og tilskipanir) Evrópubandalagsins (hér eftir 

einnig nefnt EB)
3
, sbr. 7. gr. EES-samningsins.

4
 Í kjölfar aðildarinnar áttu sér stað ákveðin 

þáttaskil í þróun reglna um opinber innkaup.
5
  

Í XVI. viðauka EES-samningsins sem fjallaði um opinber innkaup var vísað til tilskipana 

EB á sviði opinberra innkaupa sem kváðu á um framkvæmd útboða og ýmis réttindi bjóðenda 

með öðrum og ítarlegri hætti en áður hafði þekkst í íslenskum rétti. Því var ljóst að ákvæði 

íslensks réttar um opinber innkaup fullnægðu ekki tilskipunum EB um opinber innkaup. Til 

að fullnægja þjóðréttarlegum skuldbindingum íslenska ríkisins samkvæmt EES-samningnum 

voru sett lög nr. 55/1993 um breytingu á lögum nr. 63/1970 um skipan opinberra 

framkvæmda og lögum nr. 52/1987 um opinber innkaup sem þá voru í gildi. Þó var ekki um 

heildarendurskoðun laganna að ræða heldur var aðeins einstökum greinum um útboð á EES-

svæðinu bætt við lögin. Það skorti því alveg á að allar efnisreglur tilskipana EB sem skiptu 

máli hefðu verið lögfestar.
6
 Reynt var að bæta úr þessu með setningu reglugerðar nr. 

302/1996 um innkaup ríkisins. Í ákvæðum reglugerðarinnar var mælt fyrir um að þær 

tilskipanir EB um opinber innkaup sem teknar höfðu verið upp í XVI. kafla viðauka EES-

samningsins skyldu öðlast gildi. Þá var kærunefnd útboðsmála komið á fót og átti hún að láta 

uppi ráðgefandi álit til fjármálaráðherra á kærum vegna ætlaðra brota á lögum og reglum um 

                                                 
2
 Alþt. 2000-01, A-deild, bls. 4507. 

3
 Með Lissabon-sáttmálanum sem tók gildi 1. desember 2009 leysti Evrópusambandið (hér eftir ESB) 

Evrópubandalagið af hólmi og tók við hlutverki þess. Jafnframt var svokallað stoðakerfi Evrópubandalagsins (e. 

pillar structure) afnumið. Sjá Martin Trybus, Luca Rubini o.fl.: The Treaty of Lisbon and the Future of 

European Law and Policy, bls. 1. Af þeim sökum verður hér eftir einungis vísað til Evrópubandalagsins þegar 

það á sérstaklega við. 
4
 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 13-15.  

5
 Alþt. 2000-01, A-deild, bls. 4508.  

6
 Alþt. 2000-01, A-deild, bls. 4508.  
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opinber innkaup. Með reglugerðinni var í fyrsta sinn í íslenskum rétti kveðið ítarlega á um 

framkvæmd og fyrirkomulag opinberra innkaupa með hliðsjón af réttindum þeirra 

einstaklinga og lögaðila sem tækju þátt eða hefðu áhuga á því að taka þátt í opinberum 

innkaupum.
7
 

Lög nr. 94/2001 um opinber innkaup voru niðurstaða heildarendurskoðunar á reglum um 

opinber innkaup.
8
 Slík endurskoðun var þá talin löngu tímabær í ljósi skuldbindinga íslenska 

ríkisins samkvæmt EES-samningnum.
9

 Með lögunum voru íslenskar reglur um opinber 

innkaup lagaðar að skuldbindingum íslenska ríkisins samkvæmt EES-samningnum.
10

 Þá var 

efnisreglum um opinber innkaup skipað í einn heildstæðan lagabálk með lögunum.
11

 Í 

lögunum var gert ráð fyrir því að sambærilegar efnisreglur giltu um opinber innkaup 

innanlands og á EES-svæðinu en þó voru reglur um auglýsingar og fresti í útboðum á EES-

svæðinu eðli máls samkvæmt aðrar.
12

 

 

2.2 Útboðstilskipunin og lög nr. 84/2007 um opinber innkaup 

Þann 31. mars 2004 var á vettvangi EB samþykkt tilskipun Evrópuþingsins og Ráðsins nr. 

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

vörusamninga og þjónustusamninga (hér eftir útboðstilskipunin) sem og tilskipun 

Evrópuþingsins og Ráðsins nr. 2004/17/EB um samræmingu reglna um innkaup stofnana sem 

annast vatnsveitu, orkuveitu, flutninga og póstþjónustu (hér eftir veitutilskipunin). 

Tilskipanirnar voru teknar upp í XVI. viðauka við EES-samninginn 2. júní 2006 með 

ákvörðun sameiginlegu EES-nefndarinnar nr. 68/2006.
13

  

Útboðstilskipunin er grunnheimild ESB um opinber innkaup.
14

 Megintilgangur 

tilskipunarinnar var að gera reglur um opinber innkaup einfaldari, m.a. með því að einfalda 

innkaupaferlin og gera reglurnar skýrari.
15

 Fyrir setningu hennar voru í gildi þrjár 

mismunandi útboðstilskipanir um opinber innkaup, ein um kaup á þjónustu, önnur um kaup á 

vörum og þriðja um kaup á verkum. Útboðstilskipunin leysti þessar þrjár tilskipanir af hólmi 

og gildir því nú ein heildstæð tilskipun fyrir öll opinber innkaup á vettvangi 

                                                 
7
 Alþt. 2000-01, A-deild, bls. 4515. 

8
 Handbók um opinber innkaup, bls. 16.  

9
 Alþt. 2006-07, A-deild, bls. 1581. 

10
 Alþt. 2000-01, A-deild, bls. 4515. 

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

12
 Alþt. 2000-01, A-deild, bls. 4515. 

13
 Alþt. 2006-07, A-deild, bls. 1581. 

14
 Handbók um opinber innkaup, bls. 20. 

15
 Martin André Dittmer: „Udvalgte aspekter vedrørende det nye forsyningsvirksomhedsdirektiv“, bls. 66. 
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Evrópusambandsins sem ekki falla undir veitutilskipunina.
16

 Breyting á framsetningu 

tilskipananna hafði þó minni áhrif á íslenskar lagareglur á sviði opinberra innkaupa en ella þar 

sem löggjafinn hafði áður stigið það skref með setningu laga nr. 94/2001 að sameina allar 

reglur um opinber innkaup í einn heildstæðan lagabálk.
17

 

Samþykkt útboðstilskipunarinnar leiddi til þess að nauðsynlegt var að endurskoða 

þágildandi lög nr. 94/2001 um opinber innkaup og innleiða í íslensk lög þær breytingar sem 

urðu á tilskipunum EB með útboðstilskipuninni. Með núgildandi lögum nr. 84/2007 um 

opinber innkaup var útboðstilskipunin innleidd í íslensk lög og reglur um opinber innkaup 

lagaðar að skuldbindingum íslenska ríkisins samkvæmt EES-samningnum.
18

  

 

2.3 Tengsl EES-réttar og íslenskra reglna um opinber innkaup 

Samkvæmt 3. gr. laga nr. 2/1993 um Evrópska efnahagssvæðið ber að skýra íslensk lög og 

reglur, að svo miklu leyti sem við á, til samræmis við EES-samninginn og þær reglur sem á 

honum byggja. Sé vafi uppi um efni LOI ber því að skýra ákvæði laganna til samræmis við 

útboðstilskipunina.
19

 Af þeim sökum er óhjákvæmilegt að líta til meginreglna EES-réttar, 

tilskipana Evrópusambandsins um opinber innkaup og dóma Evrópudómstólsins og EFTA-

dómstólsins við framkvæmd og túlkun laga um opinber innkaup.
20

 Þá verða kaupendur í 

opinberum innkaupum að hafa í huga að almennar reglur EES-réttar um fjórfrelsið, þ.e. reglur 

um frjálst flæði vöru, fólks, þjónustu og fjármagns gilda um kaupin þrátt fyrir að innkaup falli 

ekki undir útboðs- eða veitutilskipunina. Mismunun á grundvelli þjóðernis við opinber 

innkaup er því óheimil samkvæmt grunnreglum EES hvort sem um er að ræða innkaup yfir 

eða undir viðmiðunarfjárhæðum fyrir útboð.
21

 

Sem dæmi um áhrif EES-réttar á íslenskar reglur um opinber innkaup má nefna Hrd. 

1998, bls. 2608. Í málinu leitaði Hæstiréttur, að ósk áfrýjandans Fagtúns ehf. (F ehf.), 

ráðgefandi álits EFTA-dómstólsins á því hvort tiltekið ákvæði í verksamningi 

byggingarnefndar Borgarholtsskóla, um byggingu skólans, bryti í bága við 4. og 11. gr. EES-

samningsins um bann við mismunun og magntakmörkunum.
22

 Í umræddu ákvæði 

verksamningsins var kveðið á um að við byggingu skólans yrðu notaðar þakeiningar sem 

                                                 
16

 Handbók um opinber innkaup, bls. 21.  
17

 Alþt. 2006-07, A-deild, bls. 1583.  
18

 Handbók um opinber innkaup, bls. 22.  
19

 Handbók um opinber innkaup, bls. 22.  
20

 Sjá umfjöllun í Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 111-122. 
21

 Handbók um opinber innkaup, bls 22. 
22

 Með lögum nr. 21/1994 um öflun álits EFTA-dómstólsins um skýringu samnings um Evrópska 

efnahagssvæðið var lögfest heimild fyrir íslenska dómstóla til að leita ráðgefandi álits EFTA-dómstólsins 

varðandi túlkun á EES-samningnum. Sjá Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 235.  
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settar yrðu saman hér á landi. Taldi F ehf. að með þessu skilyrði hefði sér verið gert ókleift að 

verða undirverktaki aðalverktaka umrædds verks. Niðurstaða EFTA-dómstólsins var sú að 

umrætt ákvæði sem tekið var upp í samninginn eftir að útboð fór fram, væri ráðstöfun sem 

hefði samsvarandi áhrif og magntakmarkanir á innflutningi sem 11. gr. EES-samningsins 

legði bann við og yrði slík ráðstöfun ekki réttlætt með vísan til verndar á heilsu og lífi manna 

samkvæmt 13. gr. EES-samningsins.
23

 Í kjölfar niðurstöðu EFTA dómstólsins höfðaði F ehf. 

mál og krafðist skaðabóta. Í Hrd. 1999, bls. 4429 (169/1998) komst Hæstiréttur að þeirri 

niðurstöðu að háttsemi byggingarnefndarinnar í framangreindu máli hefði verið ólögmæt og 

hefði staðið í svo nánum tengslum við væntanlegan samning F ehf. við aðalverktakann að F 

ehf. var talinn eiga rétt á bótum fyrir missi hagnaðar. Var F ehf. því dæmdar bætur. 

 

3 Meginreglur opinberra innkaupa 

3.1 Almennt  

Að baki lögum um opinber innkaup og útboðstilskipuninni búa ákveðnar grundvallarreglur 

(meginreglur) sem mikilvægt er að hafa í huga við opinber innkaup. Nauðsynlegt er að gera 

grein fyrir þessum reglum þar sem þær hafa mikla þýðingu við túlkun og skýringu reglna um 

opinber innkaup, einkum við val á bjóðendum og val á tilboði. Þær reglur sem hafa hvað 

mesta þýðingu í opinberum innkaupum eru meginreglurnar um jafnræði, gagnsæi og 

meðalhóf.
24

 Evrópudómstóllinn hefur vísað til og beitt þessum reglum við túlkun og skýringu 

ákvæða tilskipana EB á sviði opinberra innkaupa.
 25

 Þá hefur kærunefnd útboðsmála og 

umboðsmaður Alþingis vísað til þessara meginreglna í úrlausnum sínum og því ljóst að 

reglurnar hafa mikla þýðingu í opinberum innkaupum. 

Í næstu köflum verður fjallað um framangreindar meginreglur. Fyrst verður fjallað 

almennt um jafnræðisregluna, inntak hennar, þýðingu og áhrif í opinberum innkaupum. Því 

næst verður fjallað í stuttu máli um inntak og þýðingu gagnsæisreglunnar og loks um 

meðalhófsregluna. 

 

                                                 
23

 EFTAD, álit E-5/98, EFTACR 1999, bls 51. 
24

 Jesper Fabricius og René Offersen: EU´s udbudsregler i praksis, bls. 29.  
25

 Sue Arrowsmith: The Law of Public and Utilities Procurement, bls. 430 og René Offersen: Udbudsprocessen, 

bls. 13. 
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3.2 Meginreglan um jafnræði fyrirtækja í opinberum innkaupum 

3.2.1 Almennt  

Jafnræðisreglan er ein af grundvallarreglum opinberra innkaupa.
26

 Af ákvæðum LOI má ráða 

að mörgum reglum laganna er beint eða óbeint ætlað að tryggja jafnræði fyrirtækja í 

opinberum innkaupum. Við túlkun og skýringu reglna um opinber innkaup verður því ávallt 

að hafa jafnræðisregluna í huga enda hefur hún mikla þýðingu í opinberum innkaupum.
27

 

Þrátt fyrir að reglunnar hafi ekki verið sérstaklega getið í tilskipunum EB um opinber innkaup 

fyrr en við endurskoðun þeirra á árunum 1997-1998 hafði reglan engu að síður verið talin ein 

af grundvallarreglum opinberra innkaupa.
28

 Evrópudómstóllinn hafði slegið því föstu árið 

1989 að jafnvel þótt ekki væri mælt sérstaklega fyrir um jafnræði bjóðenda í tilskipununum 

væri um að ræða meginreglu sem væri órjúfanlegur þáttur þeirra (e. that principle lies at the 

very heart of the directive).
29

  

 

3.2.2 Inntak jafnræðisreglunnar 

Jafnræðisreglu opinberra innkaupa er ætlað að tryggja að bjóðendur í hverju og einu útboði 

sitji við sama borð og að tilboð allra bjóðenda séu meðhöndluð með sama hætti.
 
Kaupandi 

verður því ávallt að meðhöndla öll fyrirtæki, alla bjóðendur og öll tilboð á sama hátt.
30

 

Í 1. mgr. 1. gr. LOI segir að tilgangur laganna sé m.a. að tryggja jafnræði fyrirtækja við 

opinber innkaup. Í 1. mgr. 14. gr. LOI, sem er sambærileg 2. gr. útboðstilskipunarinnar, er að 

finna hina almennu jafnræðisreglu opinberra innkaupa. Í ákvæðinu segir að við opinber 

innkaup skuli gæta jafnræðis og gagnsæis og að óheimilt sé að mismuna fyrirtækjum á 

grundvelli þjóðernis eða af öðrum sambærilegum ástæðum. Samkvæmt 2. mgr. ákvæðisins 

teldist það þó ekki andstætt jafnræði að áskilja að vara væri afhent, þjónusta veitt eða verk 

unnið á tilteknum stað, enda bygðist slíkur áskilnaður á málefnalegum ástæðum.  

Áskilnaður um að fyrirtæki eða vörur komi frá tilteknu landi eða svæði brýtur hins vegar 

gegn jafnræðisreglu laganna. Á þetta reyndi m.a. fyrir Evrópudómstólnum í svokölluðu 

Stórabeltismáli, sbr. EBD, mál C-243/89. Málið varðaði útboð á byggingu brúar og ganga. Í 

útboðsgögnum var m.a. gert að skilyrði að verktakar myndu nota eins mikið og framast væri 

unnt, danskt efni og rekstrarvörur, danskt vinnuafl og aðföng við framkvæmd verksins. 

Evrópudómstóllinn taldi að slíkt bryti gegn grunnreglum Evrópuréttarins um frjálsa för vöru 

                                                 
26

 Alþt. 2006-07, A-deild, bls. 1592 og Jesper Fabricius og René Offersen: EU´s udbudsregler i praksis, bls. 30. 
27

 Michael Steinicke: EU-udbud og forhandling, bls. 13 
28

 Jesper Fabricius og René Offersen: EU´s udbudsregler i praksis, bls. 30. 
29

 EBD, mál C-243/89, ECR 1993, bls. I-3353 (mgr. 33). Sjá einnig Steen Treumer: Ligebehandlingsprincippet i 

EU´s udbudsregler, bls. 13. 
30

 ÚKÚ 26. október 2004 (36/2004) og Erik Hørlyck: EU-Udbud, bls. 49. 
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og þjónustu svo og ákvæðum þágildandi tilskipunar um gerð verksamninga.
31

 Þá reyndi á 

svipað álitaefni í dómi Evrópudómstólsins í EBD, mál C-45/87 (Dundalk). Í umræddu máli 

hafði kaupandi gert það að skilyrði að tiltekin rör sem keypt voru skyldu uppfylla skilyrði 

írsks staðals en einu rörin sem fullnægðu þessum skilyrðum voru framleidd á Írlandi. Taldi 

Evrópudómstóllinn að þetta bryti gegn meginreglu Evrópuréttarins um bann við 

magntakmörkunum á innflutningi.
32

 Loks má í þessu sambandi nefna áðurnefndan Hrd. 1999, 

bls. 4429 (169/1998). Í málinu var talið að það skilyrði í verksamningi að þakeiningar skyldu 

smíðaðar hér á landi bryti gegn 11. gr. EES-samningsins um bann við magntakmörkunum á 

innflutningi.  

Jafnræðisreglan kemur ekki aðeins til skoðunar eftir að tilboð hafa verið lögð fram heldur 

gildir hún á öllum stigum útboðs.
33

 Af þessu leiðir að jafnræðisreglan takmarkast ekki 

einungis við þau fyrirtæki sem þegar hafa tilkynnt um þátttöku í útboði heldur á reglan einnig 

við um þá sem hafa áhuga á því að taka þátt. Reglunni er þannig ætlað að tryggja jafnræði 

allra mögulegra þátttakenda í útboði sem og þeirra sem þegar hafa lagt fram tilboð.
34

 

Einn þáttur í því að tryggja jafnræði fyrirtækja felst í því að kaupanda ber að veita þeim 

jafnan aðgang að öllum upplýsingum sem varða útboðið og jöfn tækifæri, t.d. jöfn tækifæri til 

að gera og leggja fram tilboð. Þá eiga allar sömu reglurnar að gilda um þau, t.a.m. eiga öll 

fyrirtæki að hafa sama frest til að skila inn tilboði. Þannig teldist það vera brot gegn 

jafnræðisreglunni ef fyrirtæki hefðu mismunandi tímafresti til þess að leggja fram tilboð, ef 

einu fyrirtæki væri heimilað að leggja fram tilboð sem uppfyllti ekki skilyrði útboðsgagna 

sem fyrirtæki þyrftu almennt að uppfylla og ef einu fyrirtæki væri heimilað að breyta tilboði 

sínu en öðru ekki.
35

 

Í næsta kafla verður fjallað um það hvernig jafnræðisreglunni hefur verið beitt í 

framkvæmd. Ekki er um tæmandi umfjöllun um jafnræðisregluna að ræða, heldur eru tekin 

dæmi um þýðingu og áhrif hennar í ákveðnum tilvikum.  

                                                 
31

 EBD, mál C-243/89, ECR 1993, bls. I-3353 (mgr. 23 og 45).  
32

 EBD, mál C-45/87, ECR 1987, bls. 1369 (mgr. 27). 
33

 Sue Arrowsmith: The Law of Public and Utilities Procurement, bls. 425. Sjá einnig EBD, mál C-16/98, ECR 

2000, bls. I-8315 og EBD mál T-125/06, ECR 2009, bls. II-0069. Í fyrri dómnum segir (mgr. 107): „As to 

whether that paragraph also concerns potential tenderers, it must be held that the principle of non-discrimination 

applies to all the stages of the tendering procedure and not only from the time when a contractor submits a 

tender.“ Í síðari dómnum segir (mgr. 86): „As regard the infringement of that principle, it should be noted that, 

according to the case-law on public contracts, the contracting institution must comply, at each stage of a 

tendering procedure not only with the principle of the equal treatment of tenderers, but also with the principle of 

transparency.“ 
34

 Jesper Fabricius og René Offersen: EU´s udbudsregler i praksis, bls. 32 og Sue Arrowsmith: The Law of 

Public and Utilities Procurement, bls. 425. 
35

 Sue Arrowsmith: The Law of Public and Utilities Procurement, bls. 426. 
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3.2.3 Þýðing og áhrif jafnræðisreglunnar í framkvæmd 

Almenn jafnræðisrök liggja til grundvallar fjölmörgum ákvæðum LOI og getur 

jafnræðisreglan því haft þýðingu við lögskýringu annarra ákvæða laganna. Þá getur reglan 

einnig haft sjálfstæða þýðingu við úrlausn um lögmæti ákvarðana kaupanda. Sem dæmi um 

þetta má nefna álitaefni um heimildir ráðgefandi aðila sem hefur aðstoðað kaupanda við 

undirbúning útboðs til að taka þátt í því útboði, svo nefnt ráðgjafavanhæfi, en það getur verið 

nauðsynlegt fyrir kaupanda að leita aðstoðar slíkra aðila meðan á undirbúningi útboðs 

stendur.
 36

 Hafi kaupandi notið aðstoðar ráðgefandi aðila við undirbúning tiltekins útboðs þá 

getur þátttaka hins ráðgefandi aðila í því útboði skapað ákveðin vandkvæði. Þannig getur t.d. 

skapast hætta á því að skilyrðum útboðsins verði breytt ráðgefandi aðilanum til hagsbóta. Þá 

gæti ráðgefandi aðilanum einnig áskotnast upplýsingar sem gætu gefið honum ákveðið 

samkeppnisforskot.
37

 Hafi kaupandi notið aðstoðar slíks ráðgefandi aðila, t.d. við gerð 

útboðsgagna, myndi þátttaka hans í útboðinu almennt leiða til þess að brotið væri gegn 

jafnræði annarra fyrirtækja. Sá aðili sem gefið hefði kaupanda almenn ráð um skipulagningu 

innkaupa myndi hins vegar yfirleitt geta tekið þátt í útboði án þess að brotið væri gegn 

jafnræði bjóðenda. Úr álitaefnum tengdum þessu þarf því að leysa að teknu tilliti til aðstæðna 

hverju sinni og með hliðsjón af almennu jafnræðisreglunni.
38

   

Kærunefnd útboðsmála hefur talið að vinna fyrirtækis á fyrri stigum verks sé til þess fallin 

að veita þeim aðila sem að henni kemur forskot á aðra við tilboðsgerð og að slík aðkoma geti 

raskað jafnræði bjóðenda, sbr. ÚKÚ 17. febrúar 2005 (46/2004): 

Í málinu kærði Línuhönnun hf. (kærandi) þátttöku VST hf. í útboði á eftirliti með viðbyggingu  

Heilbrigðisstofnunar Suðurlands sem Ríkiskaup (kærði) annaðist fyrir Framkvæmdasýslu 

ríkisins. Tilboð kæranda reyndist vera næstlægst en tilboð VST hf. lægst. Kærandi fékk fregnir 

af því að VST hf. hefði komið að hönnun og öðrum þáttum verksins á fyrri stigum þess. Fékk 

kærandi þær upplýsingar frá Framkvæmdasýslu ríkisins að starfsmaður VST hf. hefði á 

hönnunarstigi verið ráðinn til að hafa eftirlit með hönnun verksins fyrir hönd verkkaupa. Taldi 

kærandi að VST hf. hefði því hlotið umtalsvert hagræði af fyrri störfum af verkinu við vinnslu 

tilboðsins sem hefði veitt honum ákveðið forskot. Taldi kærandi að með þessu hefði jafnræði 

bjóðenda verið gróflega raskað. Kærði taldi hins vegar að ekki hefðu líkur verið leiddar að því 

að VST hf. hefði öðlast forskot á aðra bjóðendur sem hefði raskað jafnræði þeirra. VST hf. 

hefði aðeins verið almennur ráðgjafi sem hefði ekki getað haft áhrif á verkið. Í málinu lá fyrir að 

VST hf. kom bæði að brunatæknilegri hönnun verksins og hafði eftirlit með hönnun þess. Taldi 

kærunefndin að slík vinna á fyrri stigum verks væri til þess fallin að veita þeim aðila sem að 

henni kæmi töluvert forskot á aðra við tilboðsgerð um eftirlit með verkinu. Var það niðurstaða 

nefndarinnar að VST hf. hefði með aðkomu sinni fyrir tilboðsgerð, náð óæskilegu forskoti á 

aðra bjóðendur og hefði þátttaka fyrirtækisins verið til þess fallin að raska jafnræði bjóðenda. 

                                                 
36

 Alþt. 2006-2007, A-deild, bls. 1592 og René Offersen: Udbudsprocessen, bls. 21. 
37

 Sue Arrowsmith: „Past and Future Evolution of EC Procurement Law: From Framework to Common Code “, 

bls. 355. 
38

 Alþt. 2000-01, A-deild, bls. 4523 og ÚKÚ 9. desember 2005 (38/2005). 
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Tilboð VST hf. hafi af þeim sökum verið ólögmætt og kærða óheimilt að ganga til samninga við 

fyrirtækið á grundvelli tilboðsins. 

Eins og vikið er að hér að framan er ekki sjálfgefið að ráðgjafi verkkaupa verði sjálfkrafa 

útilokaður vegna aðkomu að útboði á fyrri stigum, heldur verður að skoða hvert tilvik fyrir sig 

og meta þau atvik sérstaklega, sem geta verið til þess fallin að raska jafnvægi milli bjóðenda, 

og eftir atvikum brotið í bága við 14. gr. LOI. Það hefur verið talið að reglur um 

ráðgjafavanhæfi eigi síður við þegar ráðgjafinn sjálfur er ekki bjóðandi í tiltekið verk heldur 

aðeins félag sem stendur í tengslum við hann. Kærunefndin hefur t.d. komist að þeirri 

niðurstöðu að bjóðandi sem er í eigu sömu aðila og ráðgjafi, þ.e. systurfyrirtæki hans, teljist 

ekki vanhæfur til þess að taka þátt í útboði, sbr. ÚKÚ 9. desember 2005 (38/2005). Aftur á 

móti hefur kærunefndin talið að tengsl á milli ráðgjafa og samstarfsaðila bjóðanda geti leitt til 

þess að kaupanda sé óheimilt að semja við bjóðandann, sbr. ÚKÚ 14. febrúar 2011 (29/2010): 

Í málinu kærðu Sólvellir ses. (kærandi) þá ákvörðun Hafnarfjarðarbæjar (kærði) að telja 

Umönnun ses. (U ses.) hæfan aðila til að taka þátt í útboði vegna reksturs og byggingar á  

hjúkrunarheimili. Í málinu lá fyrir að Verkís hf. (V hf.) sem var samstarfsaðili U ses., hafði náin 

tengsl við fyrirtækið Verkþjónusta Kristjáns ehf. (VK ehf.) sem hafði komið að verkinu á fyrri 

stigum þess með gerð útboðsgagna verksins. V hf. átti 95% hlutafjár í VK ehf. og voru allir 

stjórnarmenn VK ehf. starfsmenn V hf. Hélt kærandi því fram að U ses. væri vanhæft til frekari 

þátttöku vegna tengsla V hf. og VK ehf. Í niðurstöðu sinni tók kærunefndin fram að þrátt fyrir 

að V hf. væri ekki eiginlegur bjóðandi í verkið væri félaginu ætlað að sjá um allan 

verkfræðihluta fyrir U ses. Taldi kærunefndin að þau nánu tengsl sem voru til staðar á milli V 

hf. og VK ehf. sköpuðu verulega hættu á að jafnræði bjóðenda yrði raskað. Var ákvörðun kærða 

um að telja tilboð U ses. fullnægjandi, felld úr gildi. 

Hins vegar er ljóst að gæta verður meðalhófs við útilokun þeirra sem tekið hafa þátt í 

undirbúningsvinnu á útboðsstigi.
39

 Þannig er ekki hægt með fortakslausum hætti að útiloka 

alla þá sem hafa komið að slíkri vinnu, sbr. sameinuð mál EBD, C-21/03 og 34/03 

(Fabricom). Í málinu reyndi m.a. á það álitaefni hvort ákvæði belgískra laga um 

ráðgjafavanhæfi bryti gegn jafnræði þátttakenda í opinberum innkaupum. Samkvæmt 

belgískum lögum var þeim aðilum sem komið höfðu að útboði á undirbúningsstigi, svo sem 

með þátttöku í rannsóknum eða tilraunum í tengslum við útboðið, ekki heimilað að taka þátt í 

útboðinu þrátt fyrir að þeir gætu sýnt fram á að slík þátttaka á fyrri stigum hefði ekki skapað 

þeim forskot. Evrópudómstóllinn komst að þeirri niðurstöðu að umrætt ákvæði laganna bryti 

gegn jafnræðisreglu opinberra innkaupa og meðalhófsreglunni þar sem bannið gengi of langt 

og færi út fyrir það sem nauðsynlegt væri til þess að tryggja jafnræði þátttakenda. Hægt væri 

                                                 
39

 Sjá umfjöllun í grein Sue Arrowsmith: „Past and Future Evolution of EC Procurement Law: From Framework 

to Common Code?“, bls. 355-357.  
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að tryggja jafnræði þeirra með minna takmarkandi aðferð, t.d. með því að banna aðeins 

þátttöku þeirra sem gætu ekki sannað að ekki væri hætta á röskun á samkeppni.
40

  

Eins og áður hefur verið vikið að leiðir það af jafnræðisreglunni að kaupandi í opinberum 

innkaupum verður að meðhöndla tilboð allra bjóðenda með sama hætti. Jafnræðisregla LOI 

hefur hins vegar ekki verið túlkuð með þeim hætti að hún tryggi bjóðendum skilyrðislaust 

sömu einkunn í ólíkum útboðum sbr. ÚKÚ 26. október 2004 (36/2004): 

Í málinu kærði Línuhönnun hf. (kærandi) útboð á verki Vegagerðar ríkisins (kærði). Krafðist 

kærandi þess m.a. að viðurkennt yrði að kærði hefði brotið gegn jafnræðisreglu 1. gr., sbr. 1. 

mgr. 11. gr. þágildandi laga nr. 94/2001 um opinber innkaup [nú 1. gr. og 1. mgr. 14. gr. LOI] 

með því að gefa kæranda ekki sömu einkunn og hann hafði áður fengið í öðru ólíku útboði. 

Komst kærunefndin að þeirri niðurstöðu að ekki væri hægt að skýra jafnræðisreglu laganna með 

þeim hætti að hún ætti skilyrðislaust að tryggja bjóðanda sömu einkunn í ólíkum útboðum 

heldur ætti reglan að tryggja að bjóðendur í hverju og einu útboði sætu við sama borð og að 

tilboð allra bjóðenda væru meðhöndluð með sama hætti. Nefndin taldi að ekki væri séð að 

einkunnagjöf kærða hefði byggt á ólögmætum eða ómálefnalegum sjónarmiðum, að hlutlægni 

hefði ekki verið gætt eða að matið hefði verið í ósamræmi við útboðsskilmála, þannig að brotið 

hefði verið gegn lögum nr. 94/2001. Jafnræði bjóðenda hefði ekki verið raskað enda lá ekkert 

fyrir sem benti til þess að bjóðendur hefðu verið metnir með ólíkum hætti eða að önnur 

mismunun hefði átt sér stað við matið. Var kröfum kæranda því hafnað. 

Af jafnræðisreglunni leiðir einnig að bjóðendum er almennt óheimilt að breyta 

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

almennt til þess fallnar að raska jafnræði bjóðenda.
41

 Á álitaefni þessu tengdu reyndi m.a. í 

ÚKÚ 16. ágúst 2006 (12/2006): 

Í málinu kærði Vegmerking ehf. (kærandi) útboð Vegagerðarinnar (kærði) á sprautuplöstun og 

mössun á yfirborði vega á suðvestursvæði og hringvegi að Selfossi, sem boðið var út í mars 

2006. Tilboð voru opnuð 11. apríl 2006 og bárust þrjú tilboð í verkið. Tilboð Monstro ehf. (M 

ehf.) var lægst en tilboð kæranda næstlægst. Eftir opnun tilboða tilkynnti M ehf. að það hygðist 

vinna verkið í samstarfi við sænska vegmerkingarfyrirtækið EKC Sverige AB ef samþykki 

verkkaupa fengist. Verksamningur var svo gerður á milli kærða og M ehf. Kærandi hélt því m.a. 

fram að með tilkynningunni um samstarfið hefði M ehf. í raun breytt tilboði sínu í verkið eftir 

opnun tilboða og að þær breytingar væru óheimilar samkvæmt þágildandi lögum nr. 94/2001 og 

fælu í sér brot gegn jafnræði bjóðenda, enda hefði öðrum bjóðendum ekki verið gefið tækifæri á 

að endurbæta tilboð sín eftir opnun þeirra. Taldi kærandi því að kærða hefði verið óheimilt að 

taka tillit til fyrrgreindra breytinga á tilboði M ehf. í verkið og byggja ákvörðun sína um að 

semja við fyrirtækið á tilkynningu þess um að hinn erlendi aðili yrði til samstarfs við 

framkvæmd verksins. M ehf. hefði ekki uppfyllt skilyrði útboðslýsingar við opnun tilboða og 

gæti fyrirtækið ekki uppfyllt þau skilyrði eftir á með því að semja við annan aðila um 

framkvæmd verksins. Kærunefndin komst að þeirri niðurstöðu að kærði hefði brotið gegn 

meginreglunni um jafnræði bjóðenda, sbr. 1. og 11. gr. þágildandi laga nr. 94/2001 [nú 1. og 14. 

                                                 
40

 EBD, sameinuð mál  C-21/03 og C-34/03, ECR 2005, bls. I-1559 (mgr. 28-36).  
41

 Simon Evers Hjelmborg, Peter Stig Jakobsen og Sune Troels Poulsen: EU udbudsretten, bls. 336. Sjá einnig 

EBD, mál C-87/94, ECR 1996, bls. I-2043 (mgr. 56): „When a contracting entity takes into account an 

amendment to the initial tenders of only one tenderer, it is clear that that tenderer enjoys an advantage over his 

competitors, which breaches the principle of the equal treatment of tenderers and impairs the transparency of the 

procedure.” 
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gr. LOI], með því að ganga til samninga við M ehf. Vísaði nefndin til þess að það væri 

meginregla í opinberum innkaupum að bjóðendur gætu ekki breytt grundvallarþáttum í 

tilboðum sínum eftir að þau hefðu verið opnuð, enda væru slíkar breytingar almennt til þess 

fallnar að raska samkeppni og fælu í sér hættu á mismunun. Fól tilkynning M ehf. um að 

fyrirtækið myndi vinna verkið í samstarfi við EKC Sverige AB í sér breytingu á 

grundvallarþáttum tilboðs fyrirtækisins, enda var samstarfið forsenda þess að fyrirtækið 

uppfyllti kröfur útboðslýsingar um hæfi bjóðenda.  

 

Jafnræðisreglan á einnig við í þeim tilvikum þegar bjóðandi gerir mistök við gerð tilboðs  

og óskar eftir því að fá að leiðrétta framsetningu tilboðsins eftir að þau hafa verið opnuð, enda 

geta slíkar leiðréttingar verið til þess fallnar að raska jafnræði bjóðenda, sbr. ÚKÚ 14. 

desember 2005 (21/2005): 

Í málinu kærði Sjáland ehf. (kærandi) niðurstöðu í útboði Kópavogsbæjar (kærða) á rekstri 

leikskóla í Kópavogi. Lægsta tilboð í reksturinn átti ÓB ráðgjöf og hljóðaði tilboð ÓB ráðgjafar 

upp á kr. 7.368 fyrir hvert dvalargildi. Kærandi hafði hins vegar boðið kr. 612.000 fyrir hvert 

dvalargildi. Ákvað bæjarráð kærða, að ganga til samninga við ÓB ráðgjöf. Inntur eftir 

skýringum á tilboðinu kvað fulltrúi kæranda tilboðsfjárhæðina miðast við dvalargildi í einn 

mánuð og eiga vera kr. 6.375 í hvert dvalargildi. Mistök hefðu átt sér stað við útfyllingu 

tilboðsblaðs og kostnaðarframsetning á mánaðargrundvelli verið miðuð við tólf mánuði í stað 

dvalargildis. Tilboð kæranda hafi miðað við kostnað við barngildi í leikskólanum, þ.e. kr. 

612.000 á ári. Óskaði kærandi í ljósi þessara mistaka, eftir því að fá að leiðrétta framsetningu 

tilboðsins. Kærði hélt því hins vegar fram að það hefði verið óverjandi að taka tilboði kæranda 

sem gildu, þar sem tilboðsblað hefði ekki verið rétt fyllt út og ekki hægt að taka til greina 

skýringar sem gefnar væru eftir opnun tilboða. Í niðurstöðu sinni vísaði kærunefndin til þeirrar 

meginreglu opinberra innkaupa að bjóðendur gætu ekki breytt tilboðum sínum eftir að þau 

hefðu verið opnuð og væri verkkaupa almennt óheimilt að taka tillit til leiðréttinga á 

tilboðsfjárhæð eftir að tilboð hefðu verið opnuð, ef þær gætu haft áhrif á mat á tilboðum og val 

á bjóðanda. Kærða hefði því verið óheimilt að taka tillit til þeirra leiðréttinga á tilboðsfjárhæð 

sem kærandi óskaði eftir. Niðurstaða kærunefndarinnar var sú að ákvörðun kærða að semja við 

ÓB ráðgjöf á grundvelli tilboðs þess hefði ekki falið í sér brot á lögunum.  

Framangreindur úrskurður er gott dæmi um það hvernig markmið LOI um jafnræði og 

hagkvæmni geta togast á. Ef kæranda hefði verið heimilt að breyta framsetningu tilboðs síns 

hefði það leitt til hagkvæmari kaupa fyrir kaupandann þar sem það tilboð sem kærandinn 

ætlaði sér að leggja fram var lægst í verði. Hins vegar er ljóst að hefði kærandanum verið 

þetta heimilt hefði það brotið gegn jafnræði annarra bjóðenda. Úrskurðurinn sýnir því hversu 

mikla þýðingu jafnræðisreglan hefur í opinberum innkaupum.  

Þrátt fyrir þá meginreglu opinberra innkaupa að kaupendur megi almennt ekki heimila 

bjóðendum að auka við eða breyta tilboði sínu eftir að þau hafa verið opnuð þá er bjóðendum 

í einstaka tilvikum heimilt að gera breytingar eða gefa nánari útskýringar á tilboðum sínum 

svo lengi sem jafnræði bjóðenda er ekki raskað með því, sbr. ÚKÚ 5. mars 2008 (1/2008): 

Í málinu kærði Willis Nordic Aviation (kærandi) ákvörðun Ríkiskaupa (kærði) um að hafna 

tilboði félagsins í útboði á tryggingum fyrir flug. Tilboðinu var hafnað vegna þess að gögn um 

skráningu í fyrirtækjaskrá og starfsleyfi félagsins voru ekki send inn á ensku eða íslensku heldur 
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á sænsku, en samkvæmt útboðsgögnum skyldu tilboð og umbeðin gögn vera á íslensku og/eða 

ensku. Kærunefndin taldi að af 53. gr. LOI mætti ráða að ákvæðið fæli í sér undantekningu frá 

meginreglunni um bann við nánari viðbætur eða skýringar tilboðs og tilboðsgagna enda væri 

kaupendum heimilað að gefa bjóðendum færi á því að auka við framkomin gögn eða skýra þau 

á hvaða stigi útboðs sem væri. Undantekningin væri í fullu samræmi við meginregluna enda 

væru þau gögn sem um ræddi ekki þess eðlis að nánari skýringar eða viðbætur við þau myndu 

raska jafnræði bjóðenda. Var kærða því óheimilt að hafna tilboði kæranda á þeirri forsendu 

einni að gögn sem krafist var hefðu verið á sænsku. Kærða hefði borið að óska eftir því við 

kæranda að gögnunum yrði skilað í enskri eða íslenskri þýðingu. 

Af framansögðu er ljóst að í undantekningartilvikum er heimilt að víkja frá þeirri 

meginreglu opinberra innkaupa um að bjóðendum sé óheimilt að bæta við eða breyta tilboði 

sínu eftir opnun þeirra enda heimilar 53. gr. LOI kaupanda að gefa fyrirtæki færi á því að 

auka við framkomin gögn eða skýra þau á hvaða stigi útboðs sem er. Þó verður að gera þá 

kröfu að kaupendur sýni sérstaka varfærni þegar þeir heimila fyrirtækjum að bæta við 

gögnum eða skýra þau þar sem slíkt getur skapað hættu á því að jafnræði bjóðenda sé raskað.  

Í ÁKÚ 11. mars 2013 (5/2013) kærði Rafey ehf. (kærandi) útboð Vegagerðarinnar (kærði) í 

útboði um endurbætur á rafkerfi Fáskrúðsfjarðarganga. Ágreiningur aðila laut að því hvort 

kærða hefði verið rétt að vísa tilboði kæranda frá af þeirri ástæðu að ársreikningur fyrir árið 

2011 fylgdi ekki með tilboði kæranda. Óumdeilt var að ársreikningurinn fylgdi ekki með 

tilboðinu í upphafi en með því fylgdi hins vegar yfirlit yfir fjárhag kæranda á árunum 2009, 

2010 og 2011. Þá var ekki deilt um það að kærandi hafði sent ársreikning fyrir árið 2011 til 

kærða viku eftir opnun tilboða en viku fyrir tilkynningu kærða um höfnun tilboðs kæranda. 

Ljóst var að tilboð kæranda var hagstæðasta tilboðið sem barst í hinu kærða útboði. Í niðurstöðu 

sinni tók kærunefndin það fram að kærði hefði ekki haldið því fram að kærandi uppfyllti ekki 

fjárhagslegar kröfur útboðsins heldur hefði ákvörðun kærða um að vísa tilboði kæranda frá 

einungis byggt á því að tilskilin gögn til staðfestingar á fjárhagslegu hæfi kæranda hefðu ekki 

borist á réttum tíma, heldur viku of seint. Taldi kærunefndin ljóst að hæfum bjóðanda sem átti 

hafði hagstæðasta tilboðið hefði verið vísað frá. Fjárhagslegt hæfi bjóðandans hefði verið 

fullnægjandi en einungis hefði vantað gögn til að sýna fram á það. Í slíku tilviki væri ekki hætta 

á því að jafnræði bjóðenda væri raskað jafnvel þótt bjóðandanum væri heimilað að skila 

ársreikningi eftir opnun tilboða. Vísaði kærunefndin einnig til markmiðs LOI samkvæmt 1. gr. 

laganna um að stuðla að hagkvæmni í opinberum rekstri. Kærða hefði borið, í ljósi þess að 

tilboð kæranda var hagkvæmast og að ekki yrði annað séð en að fjárhagslegt hæfi hans hefði 

verið fullnægjandi, að heimila kæranda að skila inn ársreikningi fyrir 2011 til þess að fullvissa 

sig um að hæfisskilyrðinu væri fullnægt. Taldi kærunefndin í ljósi framangreinds að miklar líkur 

væru á því að brotið hefði verið gegn LOI þegar tilboði kæranda var hafnað og stöðvaði nefndin 

samningsgerð þar til endanlega yrði skorið úr kæru. 

Telja verður að niðurstaða kærunefndarinnar í málinu hafi verið rétt. Kærði bar í raun ekki 

brigður á að kærandi uppfyllti hæfisskilyrðin heldur hafnaði hann tilboði kæranda einungis á 

þeim grundvelli að hann hefði ekki skilað inn þeim gögnum sem krafist var. Verður því að 

fallast á það með kærunefndinni að kærða hefði borið að heimila kæranda að skila inn 

ársreikningi fyrir árið 2011 eftir að tilboð höfðu verið opnuð, enda hefði jafnræði bjóðenda 

ekki verið raskað með því. 
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3.3 Meginregla opinberra innkaupa um gagnsæi  

Önnur grundvallarregla opinberra innkaupa er meginreglan um gagnsæi.
42

 Óhætt er að segja 

að meginreglurnar um jafnræði og gagnsæi séu nátengdar enda er nauðsynlegt að allt 

útboðsferlið sé gagnsætt til að jafnræði fyrirtækja sé tryggt.
43

 Þrátt fyrir að gagnsæisreglunnar 

hafi ekki verið sérstaklega getið í tilskipunum EB fyrr en við gildistöku 

útboðstilskipunarinnar hafði Evrópudómstóllinn engu að síður talið regluna vera 

grundvallarreglu við opinber innkaup.
44

 Þá hefur Evrópudómstóllinn beitt reglunni bæði við 

túlkun ákvæða tilskipunarinnar og til viðbótar skýrum ákvæðum hennar.
45

 

Gagnsæisreglan er sérstaklega þýðingarmikil þegar kemur að vali tilboðs enda er reglunni 

fyrst og fremst ætlað að tryggja að forsendur fyrir vali tilboðs séu skýrar og að kaupendur 

meti tilboð á grundvelli þeirra valforsendna sem tilgreindar eru í útboðsgögnum. 

Gagnsæisreglan hefur þó ekki aðeins þýðingu við val kaupanda á tilboði heldur hefur hún 

þýðingu á öllum stigum útboðs, allt frá því að kaupandi ákveður að kaupa tiltekna vöru, verk 

eða þjónustu þar til eftir að tilboð hafa verið opnuð.
46

  

Í gagnsæisreglunni felst m.a. að kaupandi verður að auglýsa það verk, þá vöru eða þá 

þjónustu sem hann hyggst bjóða út. Með því að auglýsa útboðið aukast möguleikar kaupanda 

á því að fá eins hagkvæmt tilboð og völ er á, auk þess sem samkeppni á markaðnum verður 

virkari. Þá má einnig segja að með því að auglýsa útboðið sé óhlutdrægni kaupanda við 

útboðsferlið betur tryggð.
47

  

Það er hins vegar ekki nóg að auglýsa útboðið til þess að gagnsæi sé tryggt heldur verða 

útboðsgögn að innihalda allar nauðsynlegar upplýsingar til að bjóðanda sé unnt að gera tilboð, 

sbr. 1. mgr. 38. gr. LOI. Þannig þarf m.a. að koma fram í útboðsgögnum hvaða forsendur 

liggja til grundvallar við val á tilboði og hvaða hæfiskröfur fyrirtæki þurfa að fullnægja. 

Upplýsingarnar verða að vera skýrar og nákvæmar þannig að fyrirtæki geti áttað sig á því 

fyrirfram hvaða kröfur eru gerðar til þeirra og hvernig staðið verði að mati á hagkvæmasta 

                                                 
42
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43
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boði.
48

 Fyrirtæki eiga því að geta metið á grundvelli útboðsgagnanna hvort þau hafi áhuga á 

því að taka þátt í útboðinu og hagað tilboðum sínum í samræmi við það.
49

 Sem dæmi má 

nefna að ekki væri nóg að auglýsa útboð á byggingu skóla án nánari tilgreiningar um verkið, 

svo sem um fjölda nemenda eða hvaða aðstaða þyrfti að vera til staðar.
 
 Fyrirtækjum væri í 

slíkum tilvikum ómögulegt að bjóða í verkið enda gætu þau ekki mótað tilboð sín þar sem 

engar upplýsingar væru til staðar um hvaða kröfur væru gerðar til þeirra sjálfra eða verksins. 

Það fer þó alltaf eftir atvikum og aðstæðum hverju sinni hversu nákvæmlega þarf að lýsa því 

verki sem verið er að bjóða út.
 50

 

Í gagnsæisreglunni felst einnig að kaupendur verða að byggja ákvörðun sína um val á 

tilboði á grundvelli meginreglna opinberra innkaupa og á grundvelli gildandi laga (e. ruled 

based decision). Væru kaupendur óbundnir af reglum um opinber innkaup yrðu sjónarmiðin 

um jafnræði og gagnsæi að litlu þar sem ómögulegt væri fyrir fyrirtæki að átta sig á því 

hvernig kaupendur myndu meta og velja tilboð. Með þessu móti er betur tryggt að kaupendur 

byggi ákvörðun sína um val á tilboði á hlutlægum grunni og þannig komið í veg fyrir að 

ákvarðanir þeirra byggist á geðþótta.
51

   

Mikilvægur þáttur í því að tryggja gagnsæi í opinberum innkaupum er réttur bjóðenda til 

að vera viðstaddir opnun tilboða og réttur þeirra til að fá upplýsingar um þá aðila sem hafa 

lagt fram tilboð. Í 1. mgr. 69. gr. LOI segir að bjóðendur eigi rétt á því að vera viðstaddir 

opnun tilboða og að þeir eigi rétt á því að fá upplýsingar um bjóðendur, heildartilboðsfjárhæð 

og hvort tilboð sé sett fram sem frávikstilboð. Í áliti Tesauro, aðallögsögumanns 

Framkvæmdastjórnar EB, í EBD, mál C-359/93, vísaði hann sérstaklega til mikilvægis þess 

að bjóðendur fengju að vera viðstaddir opnun tilboða til að gagnsæi væri tryggt. Bjóðendur 

gætu fengið vitneskju um það hverjir hefðu lagt fram tilboð og þannig gengið úr skugga um 

hvort þeir uppfylltu skilyrði útboðsgagna. Að öðrum kosti gætu þeir ekki sannreynt það hvort 

sá bjóðandi sem kaupandi hefði ákveðið að ganga til samninga við uppfyllti hæfisskilyrði 

útboðsins.
52

 

Þrátt fyrir að bjóðendur hafi rétt á því að vita hver heildartilboðsfjárhæð annarra bjóðenda 

er getur verið óeðlilegt að þeim séu veittar upplýsingar um sundurliðun tilboðsfjárhæðar 

þeirra. Það gæti verið skaðlegt fyrir viðskiptahagsmuni annarra bjóðenda og hugsanlega 

raskað samkeppni þeirra á milli. Til hliðsjónar ber þó að nefna að úrskurðarnefnd um 

                                                 
48

 ÁKÚ 18. desember 2012 (32/2012). 
49

 Sune Troels Poulsen, Peter Stig Jakobsen og Simon Evers Kalsmose-Hjelmborg: EU Public Procurement 

Law, bls. 424. Sjá einnig EBD, mál C-31/87, ECR 1988, bls. 4635, (mgr. 22).  
50

 Sue Arrowsmith: The Law of Public and Utilities Procurement, bls. 448. 
51

 Sue Arrowsmith: The Law of Public and Utilities Procurement, bls. 430. 
52

 EBD, mál C-359/93, bls. I 164 – 165, ECR 1995, bls. I-157. 



21 

upplýsingamál komst að þeirri niðurstöðu í nýlegum úrskurði að aðili ætti rétt á því að fá 

afhentar tilteknar tilboðsskrár bjóðanda sem tók þátt í útboði á vegum Akureyrarbæjar, sbr. 

úrskurður úrskurðarnefndar um upplýsingamál 31. janúar 2013 (A-472/2013): 

Í málinu var deilt um hvort kærandi ætti rétt á því að fá aðgang að tilboðsskrám tiltekins 

bjóðanda í útboði á sorphirðu í Akureyrarkaupstað. Tilboðsskrárnar, sem voru merktar 

trúnaðarmál, innihéldu lýsingar á verkliðum, einingum verkliða, magn á ári, einingaverð, 

árafjölda og samtölu hvers verkliðs. Taldi úrskurðarnefndin að ekki yrði séð að í umræddum 

gögnum væri neitt sem gæti valdið fyrirtækinu tjóni fengi kærandi aðgang að þeim eða að 

aðgangur kæranda gæti raskað samkeppnisstöðu aðila með þeim hætti að það ætti að leiða til 

takmörkunar á rétti kæranda til aðgangs að gögnunum. Þá féllst úrskurðarnefndin ekki á að 

upplýsingar um einingaverð í umræddu útboði gætu talist atvinnuleyndarmál. Þá leit 

úrskurðarnefndin til þess að umræddar fjárhæðir væru settar fram tæpum þremur árum áður. 

Úrskurðarnefndin féllst því á kröfu kæranda og komst að þeirri niðurstöðu, með vísan til 

þágildandi upplýsingalaga nr. 50/1996, að Akureyrarbær ætti að afhenda kæranda afrit 

tilboðsskráa bjóðandans. Úrskurðarnefndin tók þó sérstaklega fram „að af afstöðu þessari verði 

ekki dregin almenn ályktun um aðgang að einingaverði í tilboðum útboða, enda verður að skoða 

í hverju tilviki fyrir sig hvort aðgang að slíkum upplýsingum beri að takmarka á grundvelli 

upplýsingalaga [...].“ 

   

3.4 Meðalhófsregla opinberra innkaupa  

Meðalhófsreglan er ein af grundvallarreglum Evrópuréttarins og er einnig talin vera ein af 

meginreglum opinberra innkaupa.
53

 Meðalhófsreglunnar var ekki sérstaklega getið í eldri 

tilskipunum EB um opinber innkaup en í 2. tl. inngangsorða núgildandi útboðstilskipunar er 

reglunnar sérstaklega getið sem einni af þeim meginreglum sem líta skal til við opinber 

innkaup. Þá er einnig að finna ákveðna vísbendingu um meðalhófsreglu í 2. mgr. 44. gr. 

útboðstilskipunarinnar en þar segir m.a. að umfang þeirra upplýsinga sem samningsyfirvöld 

geta krafið þátttakendur og bjóðendur um og sú lágmarksgeta sem krafist er vegna tiltekins 

samnings, skuli vera í tengslum við og í réttu hlutfalli við efni samningsins.
54

 

Í meðalhófsreglunni felst að allar ráðstafanir kaupenda eiga að vera viðeigandi, 

nauðsynlegar og í eðlilegu hlutfalli við það markmið sem stefnt er að. Í samræmi við þessa 

meginreglu er kaupendum í opinberum innkaupum ekki heimilt að ganga lengra en 

nauðsynlegt og eðlilegt er í tengslum við það markmið sem þeir stefna að.
55

  

Eins og nánar verður rakið síðar hefur meðalhófsreglan þýðingu við mat á því hversu 

langt kaupandi má ganga við setningu hæfisskilyrða og forsendna fyrir vali tilboðs, sbr. 
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áðurnefndan dóm í sameinuðum málum EBD, C-21/03 og 34/03 (Fabricom). Í því máli komst 

Evrópudómstóllinn að þeirri niðurstöðu að ákvæði belgískra laga sem kvað á um að þeir 

aðilar sem komið höfðu að útboði á undirbúningsstigi væri ekki heimilt að taka þátt í útboðinu 

bryti gegn jafnræðisreglu tilskipunar EB. Í niðurstöðu dómstólsins var sérstaklega vísað til 

þess að bannið gengi of langt og færi út fyrir það sem nauðsynlegt væri til að tryggja jafnræði 

þátttakenda. Vísaði dómstóllinn til þess að í þessu tilviki hefði verið hægt að tryggja jafnræði 

með öðrum og vægari hætti.
56

  

Meðalhófslreglan er hvergi orðuð með beinum hætti í LOI en ljóst er að mörg ákvæði 

laganna sækja beina stoð í regluna. Þá hefur umboðsmaður Alþingis einnig vísað til þess að 

við mat á fjárhagslegri getu fyrirtækja þurfi að taka tillit til óskráðra reglna sem gilda um 

starfsemi stjórnvalda, þar á meðal meðalhófsreglunnar, sbr. álit UA 31. október 2012 

(6340/2011). Í 103. gr. LOI kemur fram að ákvæði II. kafla stjórnsýslulaga nr. 37/1993 um 

hæfi gildi um ákvarðanir sem teknar eru samkvæmt lögunum en að öðru leyti gildi 

stjórnsýslulögin ekki um ákvarðanir sem teknar eru samkvæmt lögunum. Í athugasemdum 

með frumvarpi því er varð að LOI kemur fram að ekki hafi þótt ástæða til þess að almenn 

stjórnsýslulög giltu um opinber innkaup þar sem ítarleg ákvæði tilskipunarinnar og reglur 

eftirlitstilskipana EB kvæðu með svo tæmandi hætti á um réttindi fyrirtækja gagnvart 

kaupanda og að því væri ekkert rúm fyrir almennar reglur stjórnsýsluréttar. Þótti engin ástæða 

til þess að almenn stjórnsýslulög giltu um opinber innkaup þar sem slíkt kynni að valda óvissu 

og töfum á málsmeðferð. Í athugasemdunum var hins vegar gert ráð fyrir því að við skýringu 

reglna um opinber innkaup kynni m.a. að verða litið til stjórnsýslulaga og ólögfestra reglna 

stjórnsýsluréttar ef vafi væri uppi um efni reglnanna. Þá kom einnig fram að eðlilegt væri að 

ólögfestum meginreglum stjórnsýsluréttar yrði beitt við þær aðstæður þegar reglur um opinber 

innkaup tækju ekki til álitaefnis.
57

 Þannig verður að telja að óskráðar meginreglur 

stjórnsýsluréttar, þar á meðal meðalhófsreglan, gildi um opinber innkaup og við túlkun á 

ákvæðum LOI.  
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4 Val á bjóðendum  

4.1 Almennt 

Í opinberum innkaupum er greint á milli vals bjóðenda annars vegar og vals tilboðs hins 

vegar.
58

 Eins og nánar verður rakið í 6. kafla ritgerðarinnar ber að halda þessum tveimur 

þáttum vandlega aðskildum þar sem ólíkar reglur gilda um hvorn þeirra um sig.
59

 Af ákvæði 

71. gr. LOI er ljóst að einungis gild tilboð frá hæfum bjóðendum koma til greina við val á 

tilboði. Áður en kaupandi tekur ákvörðun um hvaða tilboði hann ætlar að taka verður hann 

því að ganga úr skugga um hvaða tilboð eru gild og hvaða bjóðendur eru hæfir. Uppfylli 

bjóðendur ekki hæfisskilyrðin eða tilboð þeirra eru ógild ber kaupanda að útiloka viðkomandi 

bjóðanda frá frekari þátttöku í útboðinu.
60

  

Áður en fjallað verður um þau hæfisskilyrði sem kaupandi getur sett verður í stuttu máli 

fjallað um gild tilboð, þ.á m. gild frávikstilboð.  

 

4.2 Hvaða tilboð koma til greina? 

4.2.1 Gild tilboð 

Gild tilboð eru þau tilboð sem eru í samræmi við útboðsskilmála, eða fela í sér gilt 

frávikstilboð, og hafa borist innan fresta. Hafi verið um forval að ræða er kaupanda einungis 

heimilt að líta til tilboða frá þeim sem valdir voru til að gera tilboð í forvalinu.
61

  

Það leiðir af jafnræðisreglunni að öll fyrirtæki í opinberum innkaupum eiga að hafa sama 

frest til að skila inn tilboði og eiga að fá sömu upplýsingar á sama tíma. Kaupanda er þannig 

óheimilt að taka tilboðum sem berast of seint.
62

 Tilboð sem berast eftir að tilboðsfrestur er 

runninn út eru ógild og er kaupanda óheimilt að taka við þeim, sbr. 3. mgr. 69. gr. LOI. Það 

verður að telja eðlilegt og sanngjarnt í ljósi jafnræðisreglunnar að allir þátttakendur hafi 

jafnan frest til þess að leggja fram tilboð. Væri einstökum bjóðendum gefinn lengri frestur til 

að skila inn tilboðum væri það til þess fallið að raska jafnræði þeirra. Ástæða þess að tilboði 

er skilað of seint eða hversu seint tilboði er skilað, skiptir almennt ekki máli við mat á gildi 

tilboðs. Kaupendum í opinberum innkaupum er þannig rétt og skylt að fara eftir og virða þann 
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tilboðsfrest sem þátttakendum er veittur til að leggja fram tilboð.
 63

 Á þetta hefur m.a. reynt í 

ÚKÚ 24. maí 2012 (4/2012): 

Í málinu kærði Öryggismiðstöð Íslands hf. (kærandi) útboð Reykjanesbæjar (kærði) á vöktun 

viðvörunarkerfa. Opna átti tilboð kl. 10:00 fimmtudaginn 1. mars 2012 en kærði skilaði tilboði 

sínu fjórum mínútum of seint. Hélt kærandi því fram að hann hefði skilað inn gildu tilboði á 

útboðsfundi fyrir opnun tilboða þar sem tilboð hans var móttekið og opnað á útboðsfundinum en 

ekki vísað frá. Vísaði kærandi til þess að ef kærði hefði talið að tilboð kæranda hefði borist of 

seint hefði kærða borið að vísa tilboðinu frá samkvæmt 3. mgr. 69. gr. LOI og afhenda kæranda 

það óopnað. Þar sem það var ekki gert hefði tilboð kæranda orðið skuldbindandi fyrir kærða og 

því hefði honum borið að líta til þess við ákvörðun um gerð samnings. Í niðurstöðu sinni vísaði 

kærunefndin til þess að það væri í samræmi við jafnræðisreglu útboðsréttar að allir bjóðendur 

hefðu sama tíma til að skila inn tilboði og að tilboð sem bærust eftir að fresti lyki væru ógild og 

kaupanda væri óheimilt að taka við tilboði sem bærist of seint. Þrátt fyrir að kaupandi hefði ekki 

sent kæranda tilboðið óopnað ásamt skýringu á ástæðum þess að það væri endursent eins og 

kaupanda bar að gera samkvæmt 3. mgr. 69. gr. LOI breytti það ekki þeirri staðreynd að tilboðið 

barst of seint og kærða var óheimilt að taka við því og rétt að hafna því. 

Á sambærileg tilvik hefur reynt fyrir kærunefnd útboðsmála í Danmörku, sbr. úrskurðir 

kærunefndarinnar 21. nóvember 2003 (03.134.362) og 21. febrúar 1996 (2.714-8/96-23.167). 

Í fyrri úrskurðinum komst kærunefndin að þeirri niðurstöðu að kaupanda hefði verið óheimilt 

að fresta opnun tilboða um fimmtán mínútur af tillitssemi við einn bjóðanda sem sat fastur í 

umferð. Í síðari úrskurðinum reyndi á það hvort kaupanda hefði verið heimilt að líta framhjá 

tilboðsfresti og taka við tilboði sem barst of seint. Í málinu hafði tilboð eins bjóðanda verið 

merkt líkt og það hefði borist einum degi of seint. Viðkomandi bjóðandi hélt því hins vegar 

fram að tilboðið hefði verið póstlagt með nægilega skömmum fyrirvara og að með venjulegri 

póstþjónustu hefði tilboðið átt að skila sér á réttum tíma þó ekki væri hægt að útiloka að 

mistök hefðu átt sér stað hjá póstinum eða kaupandanum. Kaupandinn ákvað að líta framhjá 

tilboðsfrestinum og tók á móti tilboðinu. Danska kærunefndin komst hins vegar að þeirri 

niðurstöðu að kaupandanum hefði verið óheimilt að taka tillit til tilboðsins þar sem það hefði 

ekki borist innan tilsetts tímafrests og þar af leiðandi ekki verið til staðar við opnun 

tilboðanna. 

Þrátt fyrir framangreint er ekki hægt að útiloka að í sérstökum tilvikum sé heimilt að taka 

við tilboði sem berst of seint. Til þess að slíkt kæmi til greina þyrfti að öllum líkindum að 

liggja fyrir með vissu að bjóðandinn sjálfur ætti enga sök á töfunum og að hann hefði ekki 

haft lengri tíma en aðrir bjóðendur til að undirbúa tilboð sitt.
64
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Í 1. mgr. 40. gr. LOI kemur fram að tækniforskriftir skuli koma fram í útboðsgögnum, s.s 

útboðsauglýsingu, útboðsskilmálum eða fylgigögnum með þeim. Með tækniforskriftum er átt 

við hvers kyns lýsingu á gæðum eða eiginleikum þess sem verið er að kaupa inn.
65

 Þau tilboð 

sem eru ekki í samræmi við tækniforskriftir teljast almennt ógild þar sem þau eru ekki í 

samræmi við útboðsskilmála. Þannig mætti sem dæmi nefna að ef kaupandi óskaði eftir því að 

kaupa vetnisbíl en tilboð bjóðanda gerði ráð fyrir bensínbíl væri slíkt tilboð ógilt. Kaupendur 

verða þó alltaf að hafa þá jafnræðisreglu sem birtist í 2. mgr. 40. gr. LOI í huga við gerð 

tækniforskrifta, en þar segir að tækniforskriftir skuli veita bjóðendum jöfn tækifæri og að þær 

megi ekki leiða til ómálefnalegra hindrana á samkeppni við opinber innkaup. 

Kaupandi getur í einhverjum tilvikum freistast til þess að taka tilboði sem er í ósamræmi 

við útboðsskilmála, t.d. ef hann telur sig geta sparað mikla fjármuni með því að taka því 

tilboði. Almennt er kaupendum hins vegar óheimilt að taka slíkum tilboðum.
66

 Á þetta reyndi 

m.a. í svokölluðu Stórabeltismáli sem áður hefur verið vikið að. Þar hafði kaupandi m.a. 

boðið út byggingu brúar yfir Stórabelti. Í útboðsgögnum var gert ráð fyrir því að bjóðendur 

gætu boðið þrjár mismunandi aðferðir við byggingu hennar. Kaupandinn tók hins vegar 

tilboði frá bjóðanda sem gerði ráð fyrir annarri aðferð en leyfð var samkvæmt útboðsgögnum. 

Evrópudómstóllinn taldi að þetta bryti gegn meginreglu opinberra innkaupa um jafnræði. 

Aðrir bjóðendur hefðu boðið í verkið í samræmi við útboðsgögnin og taldi dómstóllinn að það 

bryti gegn jafnræði þeirra að taka tilboði sem byggt var á öðrum forsendum.
67

  

Þótt tilboð sem eru í ósamræmi við útboðsskilmála séu almennt ógild er ljóst að 

kaupendur geta í ákveðnum tilvikum tekið tilboðum sem fela í sér smávægileg frávik frá 

útboðsskilmálunum, að því gefnu að það breyti ekki efni samningsins.
68

 Sem dæmi um 

smávægileg frávik af þessu tagi, sem voru að fullu í samræmi við efni samningsins, má nefna  

álit kærunefndar útboðsmála 26. janúar 2001 (14/2000) og 24. nóvember 1999 (9/1999): 

Í fyrra málinu hafði kaupandi óskað eftir því að kaupa þrjár notaðar vöru- eða dráttarbifreiðar 

samkvæmt nánari lýsingu í útboðsgögnum. Í stað þess að bjóða fram notaðar bifreiðar bauð 

kærandi fram nýjar bifreiðar og auðkenndi hann tilboð sitt sem frávikstilboð. Tilboði hans var 

hafnað með vísan til þess að það samræmdist ekki útboðsgögnum. Í forsendum 

kærunefndarinnar sagði að skilja yrði útboðsgögn þannig að fjárhagsleg hagkvæmni hefði átt að 

ráða vali tilboðs. Taldi nefndin að þær bifreiðar sem kærandi bauð hefðu uppfyllt 

lágmarkskröfur útboðsins og því hefði verið óheimilt að hafna boði hans með vísan til þess að 

um nýjar bifreiðar væri að ræða en ekki notaðar.
69
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Í síðara málinu hafði kaupandi óskað eftir kaupum á dráttarvél. Í útboðsgögnum var tekið fram 

að vélin þyrfti að vera afldrifsvél með mótorstærð á bilinu 85-100kW (115-136 hestöfl DIN). Í 

útboðinu bárust hins vegar tilboð sem gerðu ráð fyrir dráttarvélum með yfir 140 hestafla DIN 

vél. Nefndin taldi slík tilboð ekki í verulegu ósamræmi við útboðsskilmála og vísaði til þess að 

slík tilboð hefðu ekki fengið hærri einkunn fyrir tæknilega eiginleika vegna afls umfram 136 

hestöfl DIN.
70

   

Eftir því sem næst verður komist hefur lítið reynt á ógildistilvik í framkvæmd hér á landi. 

Þó hafa nokkur mál komið til kasta kærunefndar útboðsmála þar sem reynt hefur á það hvort 

tilboð sem eru bundin ákveðnu skilyrði (skilyrt tilboð) teljist gild tilboð. Á þetta hefur m.a. 

reynt í ÚKÚ 11. september 2002 (16/2002) og ÁKÚ 22. ágúst 2008 (11/2008): 

Í fyrra málinu kærði Spöng ehf. (kærandi) niðurstöður í útboði Framkvæmdasýslu ríkisins 

(kærði) vegna hönnunar og byggingu sambýlis fyrir einhverfa. Meðal gagna útboðsins var 

sérstök byggingarlýsing, þar sem meðal annars kom fram forsögn um frágang lóðar og 

byggingar. Þar kom fram að heitur pottur ætti að vera á lóðinni í góðum tengslum við aðstöðu 

starfsmanna og aðgengilegur frá íbúðum. Átti heiti potturinn að vera á skjólgóðum og sólríkum 

stað. Í tilboði kæranda var gert ráð fyrir því að byggður yrði laufskáli sem tengdist 

meginbyggingu og meðal annars hýsti umræddan heitan pott. Í útboðsgögnum var þó hvorki 

óskað eftir laufskála né því að heitur pottur yrði yfirbyggður. Taldi kærunefndin að með 

umræddu tilboði kæranda hefði verið gert ráð fyrir byggingu sem ekki var mælt fyrir um í 

útboðsgögnum og hefði því í raun verið um hreina viðbót að ræða við grunntilboðið. Þá var ljóst 

að umræddur laufskáli fullnægði ekki þeim kröfum um hönnun og efni sem útboðsgögn gerðu 

til byggingarinnar og taldi kærunefndin því að ekki væri unnt að líta á hann sem hluta hennar. 

Kröfum kæranda var því hafnað. 
 

Í síðara málinu kærðu Hópferðabílar Reynis Jóhannssonar ehf. (kærandi) niðurstöður í útboði 

Ríkiskaupa (kærði) á skólaakstri í Hvalfjarðarsveit. Boðnar voru út fimm akstursleiðir og var 

heimilað að bjóða annað hvort í einstaka leiðir eða fleiri en eina. Samningstími samkvæmt 

skilmálum útboðsins voru þrjú ár með möguleika á framlengingu um tvö ár. Kærandi gerði m.a. 

sameiginlegt tilboð í allar leiðirnar til fimm ára. Því tilboði kæranda var hins vegar ekki tekið. 

Hélt kærandi því fram að um frávikstilboð hefði verið að ræða og að útboðsskilmálar hefðu 

heimilað slík tilboð. Kærunefndin taldi hins vegar að ekki hefði verið um að ræða frávikstilboð í 

skilningi 41. gr. LOI. Þannig taldi kærunefndin að þau skilyrði sem kærandi setti fyrir tilboði 

sínu hefðu ekki þau áhrif að gera það fjárhagslega hagkvæmara í skilningi útboðsgagna, s.s. 

með því að bjóða betri tækjakost eða betri þjónustu. Þess í stað bauð kærandi betri kjör (lægra 

verð) í sameiginlegu tilboði sínu háð þeirri forsendu að öllum hans tilboðum yrði tekið og háð 

því að samið yrði til fimm ára. Slíkt væri ekki frávikstilboð heldur í raun skilyrt tilboð í 

skilningi LOI. Þá sagði kærunefndin að það skilyrði sem kærandi setti tilboði sínu, þ.e. að samið 

yrði við hann til fimm ára, yrði ekki skilið með öðrum hætti en svo að kærandi gerði þá kröfu að 

samið yrði við hann til þess tíma án möguleika á framlengingu fyrir kærða eftir þrjú ár og án 

uppsagnarfrests. Taldi kærunefndin að kærandi hefði þannig verið reiðubúinn til þess að bjóða 

betri kjör að því gefnu að samið yrði við hann til lengri tíma en útboðsskilmálar gerðu ráð fyrir. 

Það var því niðurstaða kærunefndarinnar að tilboð kæranda hefði vikið frá skilmálum útboðsins 

sem leiddi til þess að kærða var heimilt að líta framhjá tilboði kæranda við mat á tilboðum og 

töku tilboða í útboðinu.  

Af framangreindum úrlausnum er ljóst að kærunefndin telur að tilboð sem eru bundin 

ákveðnum skilyrðum séu ógild og kaupanda því heimilt að líta framhjá þeim við val á tilboði. 
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Sú niðurstaða er eðlileg í ljósi þess að slík tilboð eru í ósamræmi við útboðsskilmála og þau 

skilyrði sem þar eru sett fram og eiga því ekki að geta komið til greina við val kaupanda á 

tilboði. 

 

4.2.2 Gild frávikstilboð 

Frávikstilboð eru tilboð þar sem bjóðandi leitast við að leysa þarfir kaupanda á annan hátt en 

gert er ráð fyrir í útboðsgögnum.
71

 Í 41. gr. LOI er fjallað um frávikstilboð. Þar segir að ef 

kaupandi hyggst meta tilboð á grundvelli fjárhagslegrar hagkvæmni, en ekki eingöngu verðs, 

sé honum heimilt að leyfa fyrirtækjum að gera frávikstilboð. Þá segir í o.-lið 1. mgr. 38. gr. 

LOI að það skuli taka fram í útboðsgögnum hvort frávikstilboð séu heimil, hver séu skilyrði 

fyrir gerð þeirra og hvaða lágmarkskröfur tilboðið þurfi að fullnægja. Samkvæmt 27. gr. eldri 

laga nr. 94/2001 um opinber innkaup var litið svo á að frávikstilboð væru leyfð nema annað 

væri tekið fram af hálfu kaupanda. Með LOI var þessu hins vegar breytt og verður nú að taka 

það sérstaklega fram ef heimila á frávikstilboð. Að öðrum kosti er fyrirtæki óheimilt að leggja 

fram frávikstilboð.
72

 

Af ákvæði 41. gr. LOI leiðir að frávikstilboð koma einungis til greina þegar forsendur 

fyrir vali tilboðs miðast við fjárhagslega hagkvæmni en ekki verð eingöngu. Ef eingöngu á að 

meta tilboð á grundvelli verðs er í raun ómögulegt að meta frávikstilboð án þess að jafnræði 

sé raskað.
73

 Þannig er ljóst að frávikstilboð verða ekki metin á grundvelli sömu forsendna og 

önnur tilboð, nema tekið sé tillit til gæða og annarra tæknilegra eiginleika þess sem boðið er 

fram, sbr. áðurnefndan ÚKÚ 11. september 2002 (16/2002).  

Kaupandi þarf einnig að skilgreina hver skilyrði fyrir gerð frávikstilboða séu, þ.á m. hvaða 

lágmarkskröfum slík tilboð þurfa að fullnægja, t.d. varðandi öryggi, notagildi og endingu, sbr. 

o.-lið 1. mgr. 38. gr. og 41. gr. LOI. Fullnægi frávikstilboð ekki þeim lágmarkskröfum sem 

kaupandi gerir til þess sem óskast keypt telst tilboðið vera í verulegu ósamræmi við 

útboðsskilmála og er kaupanda skylt að hafna því.
74

 Í ÚKÚ 26. júlí 2011 (13/2011) reyndi á 

það hvort lágmarkskröfur og skilyrði fyrir gerð frávikstilboða hefðu verið nægjanlega 

skilgreind í útboðsgögnum: 

Í málinu kærðu Bjarni B. Ingólfsson og Sverrir Þór Sverrisson (kærendur) ákvörðun 

Húnavatnshrepps (kærði) að taka tilboði Egils Herbertssonar (EH) í allar leiðir í útboði vegna 

skólaaksturs fyrir Húnavallaskóla. Í umræddu útboði bárust sex tilboð og buðu kærendur í sitt 
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hvora leiðina. Kærandinn Bjarni bauð í leið 2 og var tilboð hans lægst. Kærandinn Sverrir Þór 

bauð í leið 3 og var tilboð hans lægst á þeirri leið. Allir bjóðendur buðu aðeins í eina leið nema 

EH. Gerði hann frávikstilboð með þeim hætti að hann miðaði tilboð sitt við að samið yrði við 

hann um akstur á öllum sex leiðunum samkvæmt útboðsgögnum. Undirbúningsnefnd vegna 

útboðsins komst að þeirri niðurstöðu að ganga ætti til samninga við EH um allar akstursleiðir. 

Rök nefndarinnar voru m.a. þau að EH væri eini aðilinn sem hefði boðið í allar akstursleiðirnar 

og engin önnur tilboð hefðu borist í tvær akstursleiðir. Kærði hélt því fram að tilboð EH hefði 

verið gilt frávikstilboð þar sem hann hefði boðist til að leysa þarfir hans með öðrum og 

hagkvæmari hætti en gert hafði verið ráð fyrir í útboðsgögnum. Lagði kærði áherslu á að hefði 

hann ekki tekið tilboði EH hefði hann aðeins getað samið um fjórar leiðir af sex og því þurft að 

bjóða hinar tvær leiðirnar aftur út með tilheyrandi kostnaði. Kærunefndin hafnaði þessari 

málsástæðu kærða. Taldi kærunefndin að ákvæði útboðsskilmála hefðu ekki uppfyllt þær kröfur 

sem gerðar væru í o-lið 1. mgr. 38. gr. og 41. gr. LOI. Þannig kom fram í útboðslýsingu að 

frávikstilboð væru heimil en ekki kom fram hvaða lágmarkskröfur frávikstilboð bæri að 

uppfylla eða hver skilyrði væru fyrir gerð slíkra frávikstilboða. Þá kom fram í úrskurðinum að 

af útboðsgögnum hefði mátt ráða að meta ætti tilboð eingöngu á grundvelli verðs. Taldi 

kærunefndin að slíkt stæðist ekki ákvæði 1. mgr. 41. gr. LOI, þar sem kemur fram að 

frávikstilboð komi aðeins til greina þegar tilboð er metið á grundvelli fjárhagslegrar 

hagkvæmni. Af þeim sökum taldi kærunefndin að kærða hefði verið óheimilt að leyfa 

frávikstilboð í umræddu útboði. Loks vísaði kærunefndin til þess að í 67. gr. LOI kæmi fram að 

væri frávikstilboð gert skyldi þess getið sérstaklega á tilboðsblaði að um slíkt tilboð væri að 

ræða. Því skyldi fylgja skýr og greinargóð lýsing á því í hvaða atriðum væri vikið frá tæknilegri 

lýsingu útboðsgagna. Taldi kærunefndin að enga slíka tilgreiningu hefði verið að finna á tilboði 

EH. Með hliðsjón af framansögðu taldi kærunefndin að ekki væri hægt að líta á tilboð EH sem 

gilt frávikstilboð og hefði kærða því verið óheimilt að taka tilboði hans. 

Nauðsynlegt er að bjóðandi standi réttilega að gerð frávikstilboða. Þannig þarf bjóðandi 

sem gerir frávikstilboð að geta þess sérstaklega á tilboðsblaði að um slíkt tilboð sé að ræða, 

sbr. 67. gr. LOI. Með frávikstilboðinu skal auk þess fylgja skýr og greinargóð lýsing á því í 

hvaða atriðum vikið sé frá tæknilegri lýsingu útboðsgagna. Tilgangurinn með þessum reglum 

er að kaupanda sé fært að meta frávikstilboð með sama hætti og önnur tilboð án frekari 

skýringa bjóðanda. Bjóðanda ber að setja tilboð sitt þannig fram að hægt sé að bera það 

saman við önnur tilboð án sérstakrar fyrirhafnar. Sé þessu skilyrði ekki fullnægt ber kaupanda 

að hafna tilboðinu enda fullnægir það þá ekki formskilyrði 67. gr. LOI.
75

 

 

4.3 Hæfisskilyrði í opinberum innkaupum 

4.3.1 Almennt 

Líkt og áður hefur verið vikið að, þarf kaupandi, eftir að hafa gengið úr skugga um hvaða 

tilboð eru gild, að kanna hvort og hvaða bjóðendur uppfylla þau hæfisskilyrði sem mælt er 

fyrir um í útboðsgögnum. Með hæfi í opinberum innkaupum er átt við þær kröfur sem gerðar 

eru til hæfis fyrirtækja, þ.e. hæfni þeirra eða getu til að geta staðið við 

samningsskuldbindingar sínar, en ekki er átt við óhlutdrægni eða hæfi í merkingu 
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stjórnsýsluréttar.
76

 Val á bjóðendum snýst þannig um það hvort fyrirtæki fullnægi ýmsum 

skilyrðum sem lúta að hæfni þeirra og getu, einkum skilyrðum um tæknilegt og fjárhagslegt 

hæfi.
77

  

Í útboðum er oft verið að bjóða út flókin verk sem krefjast mikillar sérfræðiþekkingar.  Til 

að tryggja að fyrirtæki geti staðið við það verk sem verið er að bjóða út, gera kaupendur oft 

miklar kröfur til hæfis þeirra og setja ákveðin skilyrði sem þau verða að fullnægja til að geta 

tekið þátt í útboðinu.
78

 Tilgangurinn með því að setja slík hæfisskilyrði er sá að útiloka þau 

fyrirtæki sem ekki uppfylla skilyrðin frá frekari þátttöku í útboði.
79

  

Með hæfisskilyrðum eru gerðar ákveðnar lágmarkskröfur til hæfis og getu fyrirtækja sem 

þau verða að uppfylla.
80

 Þeir bjóðendur sem uppfylla lágmarkskröfur útboðsgagna teljast 

hæfir til þess að taka þátt í útboði. Ekki skiptir máli í því sambandi hversu vel bjóðendur 

uppfylla skilyrðin. Þannig teljast þeir hæfir til þess að vinna verkið svo lengi sem 

lágmarksskilyrðum útboðsins er fullnægt.
81

 Ef t.d. er gert að skilyrði í útboðsgögnum að allir 

starfsmenn bjóðenda séu með BA-gráðu í tiltekinni starfsgrein telst bjóðandi, sem hefur yfir 

að ráða starfsmönnum með doktorsgráðu, ekki uppfylla hæfisskilyrði útboðsins betur en 

bjóðandi sem hefur einungis yfir að ráða starfsmönnum með BA-gráðu. Í framangreindu 

dæmi uppfylla báðir bjóðendurnir hæfisskilyrðin og teljast því hæfir til þess að vinna verkið.  

Í VII. kafla LOI er að finna reglur um þau hæfisskilyrði sem fyrirtæki þurfa að uppfylla til 

þess að geta tekið þátt í opinberum innkaupum. Um er að ræða reglur sem lúta að vali á þeim 

sem leggja eða kunna síðar að leggja fram tilboð án tillits til þess hvert efni tilboða þeirra er 

eða mun verða.
82

 Í lögunum eru sett ýmis hæfisskilyrði, bæði jákvæð og neikvæð, sem 

fyrirtæki þurfa að fullnægja til þess að geta tekið þátt í útboði. Með jákvæðu hæfi er átt við 

þær kröfur eða eiginleika sem þurfa að vera til staðar svo viðkomandi teljist hæfur til að taka 

þátt, s.s. skilyrði um ákveðna menntun og reynslu. Með neikvæðu hæfi er hins vegar átt við 

atriði sem mega ekki vera til staðar svo viðkomandi teljist hæfur til að taka þátt í útboði, s.s. 

skilyrði um að bjóðandi sé ekki í vanskilum með opinber gjöld.  
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4.3.2 Svigrúm kaupenda við setningu hæfisskilyrða 

Hæfisskilyrði eru annars vegar sett með lögum og hins vegar með útboðsskilmálum og er 

kaupendum almennt játað nokkurt svigrúm við ákvörðun um það hvaða kröfur þeir gera til 

hæfis bjóðenda.
83

 Vald þeirra er hins vegar takmörkunum háð og er meginreglan sú að 

kaupandi á ekki að gera meiri kröfur til hæfis bjóðenda en nauðsynlegar eru vegna 

kaupanna.
84

 Hæfisskilyrðin verða að vera málefnaleg og má kaupandi ekki ganga lengra en 

nauðsynlegt er með hliðsjón af því markmiði sem hann stefnir að. Kaupandi verður því að 

gæta ákveðins meðalhófs við setningu hæfisskilyrða og verða skilyrðin að taka mið af eðli 

verks, umfangi, mikilvægi og ætlaðrar notkunar þess.
85

  

Sú skylda hefur verið lögð á kaupendur að þeir tilgreini með eins nákvæmum hætti og 

mögulegt er hvaða kröfur eru gerðar til hæfis bjóðenda til að takmarka vald þeirra til að túlka 

hæfisskilyrðin eftir eigin höfði eftir að tilboð hafa verið lögð fram.
86

 Þessi skylda kaupenda er 

nauðsynleg til þess að tryggja meginreglur opinberra innkaupa um gagnsæi og jafnræði, sem 

áður hefur verið fjallað um. Hæfisskilyrði mega þannig ekki vera of almenn, þar sem 

bjóðendur eiga að geta áttað sig á því fyrirfram hvaða kröfur eru nákvæmlega gerðar, sbr. 

ÚKÚ 12. október 2005 (26/2005): 

Í málinu kærði H.R. Sölvason ehf. (kærandi) niðurstöður í útboði Ríkiskaupa (kærði) á 

ræstingum fyrir Fjölbrautaskóla Suðurnesja. Í málinu var aðallega deilt um það hvort kærandi 

uppfyllti þær hæfiskröfur sem kærði setti í útboðsgögnum. Í útboðsgögnum var sú krafa gerð að 

bjóðendur hefðu eins árs reynslu af sambærilegu verkefni. Í gögnunum kom einnig fram að slíkt 

yrði „metið á grundvelli þeirra upplýsinga sem [bjóðendur] senda inn með tilboðum sínum, svo 

og annarra þeirra upplýsinga sem Ríkiskaup kunna að óska eftir.“ Kærunefndin rakti að í 

útboðsgögnum ætti að koma fram hvaða gögn krafist væri að bjóðandi legði fram eða kynni á 

síðari stigum að verða beðinn um að leggja fram, sbr. 3. mgr. 31. gr. þágildandi laga um opinber 

innkaup [nú 5. mgr. 50. gr. LOI]. Ekki ætti hins vegar að krefjast frekari gagna en nauðsynlegt 

væri með hliðsjón af eðli og umfangi þess sem óskað væri kaupa á. Kærunefndin taldi að krafa 

um eins árs starfsreynslu væri „nokkuð hófleg í ljósi eðlis og umfangs útboðsins.“ Það ákvæði 

að hæfi yrði metið á grundvelli þeirra upplýsinga sem bjóðendur sendu inn með tilboðum sínum 

væri hins vegar óskýrt og í andstöðu við kröfur laga um opinber innkaup um að bjóðendur 

áttuðu sig á því með auðveldum hætti á hverju kaupandi hygðist byggja við mat á hæfni. Hvað 

sem því liði taldi kærunefndin að það hafi hvílt á kæranda að sýna fram á að hann uppfyllti 

kröfu kærða um reynslu og yrði ekki annað ráðið af gögnum málsins en að kærandi hefði ekki 

gert reka að því að sýna fram á eigin reynslu. Bjóðendum bæri að sýna fram á að þeir uppfylltu 

hæfiskröfur í samræmi við kröfur útboðsgagna en ekki kaupanda að aðstoða þá í þeim efnum 

með því að óska eftir frekari gögnum. Taldi kærunefndin að kærandi hefði ekki sýnt fram á þá 

reynslu sem af honum var krafist og var kröfum kæranda því hafnað. 
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Þótt sú krafa sé gerð að kaupendur tilgreini með eins nákvæmum hætti og mögulegt er 

hvaða kröfur eru gerðar til hæfis bjóðenda, mega kröfurnar þó ekki vera of ítarlegar þannig að 

þær eigi í raun einungis við um eitt fyrirtæki eða þannig að þau eigi í raun við um öll fyrirtæki 

á tilteknu svæði. Þá mega kröfurnar ekki mismuna fyrirtækjum eða leiða til ólögmætra 

hindrana, t.a.m. mætti ekki gera kröfu um að fyrirtæki kæmu frá tilteknu ríki eða sveitarfélagi. 

Slík krafa myndi brjóta gegn jafnræði bjóðenda.
87

 Þá takmarkast svigrúm kaupanda við 

setningu hæfisskilyrða einnig af því hvaða gögn hann getur krafið bjóðendur um, sbr. 50. gr. 

LOI. 

Af framansögðu er ljóst að kaupendur hafa ekki frjálsar hendur um það hvaða 

hæfisskilyrði þeir setja, heldur takmarkast vald þeirra af reglum LOI og meginreglum 

opinberra innkaupa. Með því að tilgreina nákvæmlega hvers óskað er geta bjóðendur gert sér 

grein fyrir því hvaða kröfur eru gerðar til hæfis þeirra og þá tekið afstöðu til þess hvort þeir 

hafi áhuga og getu til að taka þátt í útboðinu.  

 

4.3.3 Hvenær ber að taka afstöðu til hæfis fyrirtækja? 

Eins og áður er rakið koma aðeins gild tilboð frá hæfum bjóðendum til greina við val á 

tilboði. Því er nauðsynlegt að taka afstöðu til hæfisskilyrða áður en kemur að vali tilboðs.
 88

 Í 

framkvæmd er hins vegar algengt að tilkynnt sé um niðurstöður um hæfi og val á tilboði á 

sama tíma. Eðlilegra væri hins vegar að mat á hæfi bjóðenda og val á tilboði færi fram í 

sitthvoru lagi þannig að fyrst væri tekin afstaða til hæfis bjóðenda og svo yrði tilboð valið.  

Í almennum útboðum er ótilteknum fjölda gefinn kostur á að gera tilboð og í þeim 

tilvikum er hæfi bjóðenda metið eftir að tilboð hafa verið lögð fram. Í lokuðum útboðum, 

samningskaupum og samkeppnisviðræðum tekur kaupandi hins vegar afstöðu til hæfis 

þátttakenda í svokölluðu forvali sem á sér stað áður en tilboð eru lögð fram.
89

 Hæfi 

þátttakenda er þannig metið áður en þeim er gefinn kostur á að leggja fram tilboð.
90

  

Eftir að kaupandi hefur tekið ákvörðun um að tiltekinn bjóðandi uppfylli hæfisskilyrði 

útboðsskilmála getur hann almennt ekki afturkallað eða breytt ákvörðun sinni á grundvelli 

sömu gagna sem lágu til grundvallar upphaflegu mati á hæfi bjóðandans eða öðrum gögnum 

sem hægt hefði verið að líta til eða byggja á við upphaflega matið. Væri kaupanda heimilað 

slíkt gæti það skapað hættu á að hann misnotaði aðstöðu sína og myndi hygla þeim bjóðanda 

sem honum leist best á en lagði ekki fram hagkvæmasta tilboðið. Þrátt fyrir þetta er mögulegt 
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fyrir kaupendur að breyta ákvörðun sinni um hæfi bjóðanda á grundvelli upplýsinga sem ekki 

lágu fyrir þegar ákvörðun var upphaflega tekin og kaupandi mátti ekki vita að væru til, eða á 

grundvelli staðreynda sem koma fram síðar.
91

  

Almennt verður að telja eðlilegt og í samræmi við ákvæði 71. gr. LOI að bjóðendur í 

opinberum innkaupum uppfylli hæfisskilyrði útboðsskilmála þegar tilboð eru opnuð. Verður 

að telja að slíkt sé í samræmi við grundvallarreglur opinberra innkaupa um jafnræði og 

gagnsæi.
92

 Kærunefnd útboðsmála hefur talið að þegar fjárhagsstaða bjóðenda er metin skuli 

miða við stöðu þeirra við opnun tilboða „enda færi önnur tilhögun í bága við 

grundvallarreglur útboðsréttar um jafnræði og gagnsæi“, sbr. ÁKÚ 17. janúar 2013 (37/2012). 

Í þessu sambandi er þó rétt að fjalla um nýlegan úrskurð kærunefndar útboðsmála sem virðist 

ganga þvert á þá meginreglu, sbr. ÚKÚ 10. desember 2012 (23/2012): 

Í málinu kærði Sturla Stefánsson (kærandi) útboð Borgarbyggðar (kærði) á skólaakstri við 

grunnskóla í Borgarbyggð. Hélt kærandi því m.a. fram að kærða hefði verið óheimilt að ganga 

til samninga við bjóðandann Jónas Þorkelsson (JÞ) þar sem hann hafði ekki almennt 

rekstrarleyfi til fólksflutninga í atvinnuskyni.
93

 Kærði hélt því fram að við undirbúning 

útboðsins hefði ekki þótt rétt að gera þær kröfur til bjóðenda að þeir hefðu yfir að ráða almennu 

rekstrarleyfi þegar tilboðum var skilað inn, á þeim grundvelli að slíkt skilyrði gæti útilokað 

nýliðun í greininni. Bjóðendum hefði því verið veitt tækifæri til að afla tilskilinna leyfa frá 

opnun tilboða þar til endanlegt samþykki tilboðs lægi fyrir. Í málinu lá fyrir að JÞ hafði ekki 

almennt rekstrarleyfi til fólksflutninga þegar ákvörðun um val tilboðs var tekin þann 12. júlí 

2012. Kærunefndin komst að þeirri niðurstöðu að ekki hefði verið sýnt fram á að brotið hefði 

verið gegn LOI við framkvæmd útboðsins. Taldi kærunefndin að tilhögun kærða við 

framkvæmd þess hefði verið til þess fallin að tryggja jafnræði bjóðenda, bæði þeirra sem höfðu 

reynslu af fólksflutningum í atvinnuskyni og nýliða í greininni. JÞ hefði verið veitt almennt 

rekstrarleyfi þann 17. júlí 2012 og hefði kærði gengið úr skugga um að þau tilboð sem valin 

voru í útboðinu, uppfylltu kröfur útboðsgagna áður en gengið var til samninga við 

lægstbjóðendur. Af þeirri ástæðu hafnaði kærunefndin kröfu kæranda um að láta uppi álit sitt á 

skaðabótaskyldu kærða gagnvart kæranda. 

Telja verður þessa niðurstöðu kærunefndarinnar varhugaverða. Af úrskurðinum má ráða 

að kærunefndin telji að ekki sé nauðsynlegt að bjóðendur uppfylli hæfisskilyrði þegar tilboð 

eru lögð fram heldur sé nægilegt að bjóðendur uppfylli þau á þeim tíma sem gengið er frá 

endanlegum samningi. Verður að fallast á það með kæranda í málinu að slíkt sé í andstöðu við 

71. gr. LOI þar sem fram kemur að við val á tilboði skuli einungis líta til gildra tilboða þeirra 

bjóðenda sem fullnægja öllum hæfisskilyrðum. Af ákvæðinu er ljóst að kaupanda er óheimilt 

að ganga til samningsgerðar við bjóðanda sem uppfyllir ekki hæfisskilyrðin á þeim tíma sem 
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tilboð eru opnuð og ber kaupanda að vísa slíkum tilboðum frá. Þó verður að hafa í huga að 

ákvæði útboðsgagna geta kveðið á um annað fyrirkomulag, t.d. að bjóðendur þurfi ekki að 

uppfylla hæfisskilyrði við opnun tilboða heldur sé nóg að þau séu uppfyllt áður en gengið er 

endanlega frá samningi.  

 

4.4 Útilokun fyrirtækja frá samningsgerð 

4.4.1 Almennt 

Ákveðnar persónulegar aðstæður þátttakenda og bjóðenda í opinberum innkaupum geta leitt 

til þess að þeir séu útilokaðir frá gerð opinbers samnings.
94

 Í 47. gr. LOI er að finna reglur 

sem varða slíkar aðstæður. Við vissar aðstæður er kaupanda skylt að útiloka fyrirtæki frá 

samningsgerð en í öðrum tilvikum er honum heimilt að útiloka fyrirtæki frá samningsgerð.   

Heimild, og eftir atvikum skylda kaupanda til að útiloka fyrirtæki frá samningsgerð 

tengist ekki með beinum hætti hæfi eða getu viðkomandi fyrirtækis til að standa við það 

tiltekna verk sem verið er að bjóða út heldur byggist útilokunin einkum á fyrri hegðun 

fyrirtækisins í tengslum við önnur verk sem það hefur staðið að og gefur hugsanlega til kynna 

að það sé ekki fært um að standa við skuldbindingar sínar. Með reglum um útilokun er því 

leitast við að tryggja að kaupandi gangi ekki til samninga við aðila sem ekki er hægt að 

treysta á að standi við samningsskuldbindingar sínar í ljósi fyrri hegðunar hans.
 95

  

 

4.4.2 Skylda til að útiloka fyrirtæki  

Í ákvæði 1. mgr. 47. gr. LOI er að finna það nýmæli sem ekki var að finna í eldri lögum, að 

kaupanda í opinberum innkaupum er skylt að vísa þátttakanda eða bjóðanda frá innkaupaferli 

við vissar aðstæður.
 96

 Samkvæmt ákvæðinu skal útiloka þátttakanda eða bjóðanda frá gerð 

opinbers samnings hafi hann verið sakfelldur með endanlegum dómi fyrir eitthvert eftirtalinna 

brota: a) þátttöku í skipulögðum brotasamtökum, b) spillingu, c) sviksemi eða d) 

peningaþvætti. Ákvæðið felur þannig í sér fortakslausa reglu og er kaupanda skylt að vísa 

þeim frá innkaupaferli sem kaupanda er kunnugt um að hafi verið sakfelldir fyrir 

framangreind brot. Með afbroti í ákvæðinu er átt við brot á lögum sem varða refsingu en þau 

brot sem vísað er til í ákvæðinu, að hugtakinu peningaþvætti undanskildu eru ekki sérstaklega 

afmörkuð í íslenskri refsilöggjöf.
97

 Þetta getur skapað ákveðna erfiðleika og því verður að 
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meta í hverju og einu tilviki fyrir sig hvort fyrirtæki hafi gerst sekt um „þátttöku í 

skipulögðum brotasamtökum“, „spillingu“, eða „sviksemi“.
98

 Ekki hefur reynt á ákvæði 1. 

mgr. 47. gr. LOI í framkvæmd hér á landi. 

Eftir því sem við á skulu kaupendur óska eftir því að þátttakendur eða bjóðendur leggi 

fram gögn um þau atriði sem greinir í a-d-lið 1. mgr. 47. gr. LOI. Hafi kaupandi efasemdir um 

persónulegar aðstæður þátttakanda eða bjóðanda er honum heimilt að beina fyrirspurn til þar 

til bærra yfirvalda í því skyni að fá nauðsynlegar upplýsingar um þessi atriði. Ekki kemur 

fram í 1. mgr. 47. gr. LOI hvort útilokunin taki einnig til þess þegar fyrirsvarsmenn lögaðila 

hafa verið sakfelldir fyrir umrædd afbrot.
99

 Hins vegar er ljóst að í ákvæðinu er gert ráð fyrir 

því að kaupandi geti beint fyrirspurn til bærra yfirvalda í öðrum ríkjum í því skyni að fá 

nauðsynlegar upplýsingar um þessi atriði. Slík fyrirspurn skal beinast að einstaklingum 

og/eða lögaðilum, þar á meðal, ef við á, forstjórum fyrirtækja og hvers konar einstaklingum 

sem hafa heimild til fyrirsvars, ákvörðunartöku eða stjórnunar viðkomandi þátttakanda eða 

bjóðanda. Af orðalagi ákvæðisins virðist því mega ráða að heimilt sé að útiloka fyrirtæki á 

grundvelli persónulegra aðstæðna forsvarsmanna þess, en inntak ákvæðisins er þó óskýrt um 

þetta efni.  

Ef fyrirtæki hefur verið ákært fyrir brot gegn einhverju þeirra afbrota sem talin eru upp í 

1. mgr. 47. gr. LOI en endanlegur dómur hefur þó ekki fallið í málinu verður að telja að 

kaupanda sé ekki heimilt að útiloka viðkomandi fyrirtæki frá útboðinu fyrr en endanlegur 

dómur hefur fallið. Ákveðinn vafi gæti þó skapast ef fyrirtæki hefur verið sakfellt með dómi 

héraðsdóms fyrir umrædd brot en fjögurra vikna áfrýjunarfrestur, sbr. 2. mgr. 199. gr. laga nr. 

88/2008 um meðferð sakamála, er ekki liðinn. Í ákvæði 1. mgr. 47. gr. LOI segir að 

þátttakandi eða bjóðandi þurfi að hafa verið sakfelldur með „endanlegum dómi“ fyrir umrædd 

brot. Í íslenskum rétti er almennt talið að dómur sé bindandi fyrir aðila máls þegar hann er 

endanlegur, sbr. 186. gr. laga nr. 88/2008 um meðferð sakamála. Með endanlegum dómi í því 

sambandi er átt við dóm Hæstaréttar eða héraðsdóm sem ekki verður lengur áfrýjað.
100

 

Héraðsdómur hefur að vísu ákveðnar efnislegar réttarverkanir fyrir dómara og aðila en hefur 

hins vegar ekki enn formlegar réttarverkanir því hnekkja má honum með áfrýjun.
101

 Af þessu 

má því ráða að líklega sé ekki heimilt að útiloka fyrirtæki frá samningsgerð þótt það hafi 

verið sakfellt með dómi héraðsdóms, nema áfrýjunarfrestur sé liðinn eða fyrir liggur að 
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málinu verður ekki áfrýjað.
102

 Telja verður framangreinda reglu eðlilega ef höfð er hliðsjón af 

meginreglum útboðsréttar, þá einkum meðalhófsreglunni. Mikilvægt er að hafa í huga að 

útilokun fyrirtækis frá þátttöku í útboði felur í sér takmörkun á fjórfrelsisákvæðum EES-

samningsins og er slík takmörkun aðeins heimil til verndar almannahagsmunum og að svo 

miklu leyti sem gætt sé meðalhófs við slíka takmörkun.
103

 

Ekki er ljóst, hvorki af ákvæðum LOI né útboðstilskipunarinnar, hversu lengi fyrirtæki 

getur verið útilokað frá samningsgerð eftir að það hefur verið sakfellt með endanlegum dómi 

fyrir þau brot sem talin eru upp í ákvæðinu. Í drögum útboðstilskipunarinnar var lagt til að 

fyrirtæki yrðu einungis útilokuð í fimm ár frá því að dómur gekk. Þessi tillaga náði hins vegar 

ekki fram að ganga. Af þeim sökum þurfa kaupendur að styðjast við almennar reglur 

útboðsréttar og gæta meðalhófs þegar fyrirtæki eru útilokuð.
104

  

 

4.4.3 Heimild til að útiloka fyrirtæki 

Í 2. mgr. 47. gr. LOI er að finna heimild fyrir kaupanda til að útiloka fyrirtæki frá 

innkaupaferli við tilteknar aðstæður. Ætli kaupandi sér að útiloka fyrirtæki á grundvelli 

ákvæðisins þarf hann að taka það fram í útboðstilkynningu.
105

 Samkvæmt 28. gr. eldri laga nr. 

94/2001 um opinber innkaup var kaupanda skylt að vísa bjóðendum frá á hvaða stigum 

útboðs við þær aðstæður sem nú eru taldar eru upp í 2. mgr. 47. gr. LOI. Með ákvæði 2. mgr. 

47 gr. LOI var því slakað á hæfiskröfum til þátttakenda og bjóðenda að þessu leyti þar sem 

kaupandi þarf að tiltaka sérstaklega í útboðsgögnum á grundvelli hvaða aðstæðna hann hyggst 

útiloka þátttakendur eða bjóðendur.  

Samkvæmt a.- og b.-liðum 2. mgr. 47. gr. LOI er kaupanda heimilt að útiloka fyrirtæki ef 

bú þess er undir gjaldþrotaskiptum eða óskað hefur verið eftir gjaldþrotaskiptum á búinu, 

félagi hefur verið slitið eða óskað hefur verið eftir slitum á því, það hefur fengið heimild eða 

leitað eftir nauðasamningi eða greiðslustöðvun eða er í annarri sambærilegri stöðu. Tilvísun 

til „annarrar sambærilegrar stöðu“ í a.- og b.-liðum ákvæðisins er nauðsynleg vegna erlendra 

aðila sem kunna að vera til meðferðar hjá þarlendum yfirvöldum vegna ógjaldfærni án þess að 

slíkri meðferð verði beinlínis jafnað til gjaldþrotaskipta, nauðasamninga eða 

                                                 
102

 Efnislega sambærilega ályktun er að finna í riti Sune Troels Poulsen, Peter Stig Jakobsen, Simon Evers 

Kalsmose-Hjelmborg: EU Public Procurement Law, bls. 429.  
103

 Sune Troels Poulsen, Peter Stig Jakobsen, Simon Evers Kalsmose-Hjelmborg: EU Public Procurement Law, 

bls. 437-438. 
104

 Sune Troels Poulsen, Peter Stig Jakobsen, Simon Evers Kalsmose-Hjelmborg: EU Public Procurement Law, 

bls. 437.  
105

 Sune Troels Poulsen, Peter Stig Jakobsen, Simon Evers Kalsmose-Hjelmborg: EU Public Procurement Law,  

bls. 430. 



36 

greiðslustöðvunar.
106

 Í ÚKÚ 21. janúar 2013 (11/2012) reyndi m.a. á túlkun á ákvæði í 

útboðsskilmálum sem varðaði b.-lið 2. mgr. 47. gr. LOI: 

Í málinu kærði Bikun ehf. (kærandi) ákvarðanir Vegagerðarinnar (kærði) um að ganga ekki til 

samninga við kæranda í kjölfar tiltekinna útboða.
107

 Í útboðunum voru gerðar sömu hæfiskröfur 

til bjóðenda sem lutu að fjárhag þeirra. Í útboðsskilmálum var m.a. gerð sú krafa að 

meðalársvelta fyrirtækis bjóðanda hefði að lágmarki verið sem næmi 50% af tilboði bjóðanda í 

umrætt verk síðastliðin 3 ár og átti eigið fé bjóðanda að vera jákvætt samkvæmt árituðum 

ársreikningum. Þá sagði einnig í útboðsskilmálum að ef bjóðandi hefði fengið heimild til 

nauðasamninga eða greiðslustöðvunar eða óskað eftir slíkri heimild ætti að vísa tilboði 

viðkomandi bjóðanda frá. Kærandi taldi m.a. að kærða hefði verið óheimilt að ganga til 

samninga við Ræktunarsamband Flóa og Skeiða ehf. (RFS ehf.) þar sem félagið hafði gert 

nauðasamning við lánardrottna sína og því ekki getað uppfyllt skilyrðið um eigið fé. Kærði 

vísaði hins vegar til þess að félagið hefði lokið nauðasamningi við lánardrottna sína og félagið 

haldið áfram rekstri eftir þann samning. Tilboð félagsins hefði verið hagkvæmast og því hefði 

kærða verið skylt að taka tilboðinu. Í útboðslýsingu kom skýrt fram að tilboði bjóðenda yrði 

vísað frá ef bjóðandi hefði fengið „heimild til nauðasamninga“ eða „óskað eftir slíkri heimild“. 

Kærunefnd útboðsmála taldi að bjóðendur hefðu mátt skilja orðalagið þannig að það næði 

aðeins til fyrirtækja sem væru í nauðasamningsumleitunum en að ákvæðið ætti ekki við um 

fyrirtæki sem hefði lokið samningsumleitunum, gert nauðasamning og fengið hann samþykktan 

í samræmi við ákvæði laga nr. 21/1991 um gjaldþrotaskipti o.fl. Þar sem nauðasamningur RFS 

ehf. var kominn á með endanlegri dómsúrlausn átti framangreint ákvæði útboðsskilmála ekki 

við um félagið og var kærða því rétt að vísa tilboði félagsins ekki frá. 

Telja verður niðurstöðu kærunefndarinnar eðlilega enda leiðir það af túlkun 

útboðsskilmálanna að kaupanda var aðeins heimilt að vísa tilboði frá ef bjóðandi „hefur 

fengið heimild til nauðasamninga eða greiðslustöðvunar eða óskað eftir slíkri heimild.“ Þá má 

einnig benda á að eftir að fyrirtæki hefur fengið staðfestan nauðasamning, í samræmi við IX. 

kafla laga nr. 21/1991 um gjaldþrotaskipti o.fl., þá er það væntanlega búið að ráða bót á 

skuldavanda sínum og því ekki lengur jafn mikil hætta á því að fyrirtækið geti ekki staðið við 

samninginn.  

Kaupanda er heimilt samkvæmt c.-g.-liðum 2. mgr. 47. gr. LOI að útiloka fyrirtæki ef það 

hefur með endanlegum dómi verið fundið sekt um refsivert brot í starfi, fyrirtækið hefur sýnt 

alvarlega vanrækslu í starfi sem kaupanda er unnt að sýna fram á, fyrirtækið er í vanskilum 

með lífeyrissjóðsiðgjöld eða sambærileg lögákveðin gjöld, fyrirtækið er í vanskilum með 

opinber gjöld eða sambærileg lögákveðin gjöld eða það hefur gefið rangar upplýsingar um 

fjárhagslega og tæknilega getu sína eða hefur ekki lagt slíkar upplýsingar fram.  

Eins og í tilviki 1. mgr. 47. gr. LOI er ekki að finna ákvæði eða skýringar um það hversu 

lengi framangreind atvik leiða til þess að kaupanda er heimilt að útiloka fyrirtæki frá 

samningsgerð. Þannig er t.d. ekki ljóst hversu langt þarf að líða frá því að fyrirtæki hefur með 
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endanlegum dómi verið fundið sekt um refsivert brot í starfi, sbr. c.-lið ákvæðisins, og þar til 

það getur tekið þátt í útboði á nýjan leik. Þá er ekki ljóst hvort fyrirtæki sem sýnt hefur af sér 

alvarlega vanrækslu í starfi sé útilokað tímabundið frá samningsgerð eða um ókomna tíð. 

Ljóst er hins vegar, eins og rakið er hér að framan um 1. mgr. 47. gr. LOI, að kaupendur verða 

að hafa hliðsjón af meginreglum útboðsréttar, einkum meðalhófsreglunni, við mat á þessu þar 

sem útilokun felur í sér takmörkun á fjórfrelsisákvæðum EES-samningsins.
108

 

Sem dæmi um tilvik þar sem reyndi á það hvort bjóðandi hefði staðið í skilum með 

lífeyrissjóðsiðgjöld má nefna ÚKÚ 18. nóvember 2010 (24/2010): 

Í málinu kærði Þjótandi ehf. (kærandi) ákvörðun Vegagerðarinnar (kærði) um að ganga til 

samningaviðræðna við Heflun ehf. á grundvelli útboðsins ,,Vetrarþjónusta 2012-2014, 

Rangárvallasýsla og Flói.“ Taldi kærandi að kærða hefði verið óheimilt að ganga til samninga 

við Heflun ehf. þar sem félagið uppfyllti ekki skilyrði útboðsgagna um fjárhagsstöðu bjóðenda. 

Samkvæmt grein 2.2 í útboðslýsingu var það gert að skilyrði að bjóðandi væri ekki í vanskilum 

með nein opinber gjöld eða lífeyrissjóðsiðgjöld og að bjóðandi hefði unnið sambærileg verk 

fyrir verkkaupa eða annan aðila. Kærandi taldi að Heflun ehf. uppfyllti ekki þessi skilyrði þar 

sem fyrir lægi að félagið væri hvorki í skilum með lífeyrissjóðsiðgjöld né opinber gjöld til 

innheimtumanna ríkissjóðs. Í málinu lá fyrir staðfesting frá Lífeyrissjóði Rangæinga á 

iðgjaldagreiðslum þar sem sjóðurinn staðfesti að Heflun ehf. væri og hefði verið greiðandi 

lífeyrissjóðsiðgjalda til Lífeyrissjóðs Rangæinga frá því um miðbik ársins 2003. Hvergi kom 

fram að félagið væri í skilum með lífeyrissjóðsiðgjöld en Heflun ehf. bar að leggja fram 

staðfestingu um að félagið væri ekki í vanskilum. Kærunefndin komst því að þeirri niðurstöðu 

að kærða hefði verið óheimilt að ganga til samninga við Heflun ehf. með hliðsjón af grein 2.2 í 

útboðslýsingu og hefði þar með brotið gegn LOI. Felldi kærunefndin úr gildi ákvörðun kærða 

um að ganga til samningaviðræðna við Heflun ehf. 

 

Umboðsmaður Alþingis ákvað í tilefni athugasemda að taka framangreindan úrskurð 

kærunefndarinnar til athugunar, sbr. álit UA 31. október 2012 (6340/2011). Athugun 

umboðsmanns beindist m.a. að meðferð málsins hjá kærunefndinni, þ.e. hvort hún hefði gætt 

ákvæðis 95. gr. LOI við meðferð málsins. Athugunin beindist jafnframt að mati 

Vegagerðarinnar á fjárhagsstöðu bjóðenda í umræddu máli, en nánar verður fjallað um þann 

þátt málsins síðar.  

 Umboðsmaður tók til athugunar hvort kærunefnd útboðsmála hefði brotið gegn 

rannsóknarreglu 10. gr. stjórnsýslulaga nr. 37/1993 og 13. gr. laganna um andmælarétt við 

meðferð málsins. Líkt og rakið var hér að framan var það niðurstaða kærunefndarinnar að 

Vegagerðinni hefði verið óheimilt að ganga til samninga við Heflun ehf. þar sem það uppfyllti 

ekki skilyrði útboðsgagna um að vera ekki í vanskilum með lífeyrissjóðsiðgjöld enda bæri 

staðfesting frá lífeyrissjóðnum ekki með sér að félagið hefði verið í skilum með iðgjöldin. 
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Umboðsmaður var sammála kærunefndinni um að umrædd staðfesting hefði ekki varpað með 

skýrum hætti ljósi á það hvort B ehf. hefði verið í skilum með iðgjöldin. Taldi umboðsmaður, 

í ljósi fullyrðinga Vegagerðarinnar um að Heflun ehf. uppfyllti skilyrði útboðsgagna, að 

kærunefndinni hefði borið að veita Vegagerðinni kost á að skýra nánar á hverju stofnunin 

byggði þá afstöðu sína áður en hún úrskurðaði í málinu. Þar sem það var ekki gert taldi 

umboðsmaður að meðferð málsins hefði verið í ósamræmi við rannsóknarreglu 10. gr. 

stjórnsýslulaga nr. 37/1993 og reglur um andmælarétt í 13. gr. stjórnsýslulaga, sbr. 95. gr. 

LOI. Í áliti sínu vísaði umboðsmaður einnig til ákvæðis 53. gr. LOI þar sem kaupanda væri 

veitt heimild til að gefa fyrirtæki færi á því að auka við framkomin gögn samkvæmt 47.-52. 

gr. laganna eða skýra þau á hvaða stigi útboðs sem er. Það gat því skipt máli varðandi 

niðurstöðu málsins hvort Vegagerðin hefði nýtt sér þessa heimild og þá einnig eftir atvikum 

kosið að vísa tilboði Heflunar ehf. „ekki frá við athugun tilboða á þeim grundvelli að umrætt 

vottorð uppfyllti kröfur um að bjóðandi hefði greitt iðgjöld í lífeyrissjóð undanfarin tvö ár og 

væri ekki í vanskilum með lífeyrissjóðsiðgjöld samkvæmt áskilnaði þar um í útboðslýsingu.“   

Í 2. mgr. 47. gr. LOI er tekið fram að við mat á því hvort umræddar aðstæður í a.-g.-liðum 

ákvæðisins eigi við um fyrirtæki skuli 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. Samkvæmt þessu getur 

skoðun á persónulegum aðstæðum náð til annarra en þeirra sem taka þátt í útboðinu.
109

 

 

4.4.4 Hugtakið vanskil í skilningi f.-liðar 2. mgr. 47. gr. LOI 

Túlkun á hugtakinu „vanskil“ í f.-lið 2. mgr. 47. gr. LOI hefur valdið ákveðnum vafa í 

framkvæmd, sbr. ÚKÚ 8. apríl 2011 (27/2010) sem síðar fór fyrir dómstóla, sbr. Hrd. 23. 

febrúar 2012 (525/2011) og ÚKÚ 13. september 2012 (15/2012). Af umræddum málum má 

ráða að ákveðin óvissa ríkir varðandi túlkun á hugtakinu. 

Í ÚKÚ 8. apríl 2011 (27/2010) reyndi á það hvort kærandi hefði verið í vanskilum með opinber 

gjöld á þeim tíma þegar tilboð voru opnuð. Í málinu kærði Urð og grjót ehf. (kærandi) ákvörðun 

Reykjavíkurborgar (kærði) um að hafna tilboði kæranda og ganga til samninga við Hlaðbæ 

Colas hf. (HC hf.) í EES-útboði um vetrarþjónustu gatna. Í útboðslýsingu kom fram að ef 

bjóðandi væri í vanskilum með opinber gjöld yrði ekki gengið til samninga við hann. Tilboð 

voru opnuð hinn 5. október 2010 og átti kærandi næstlægsta tilboð í verkið. Hinn 8. október 

2010 var kærandi krafinn um upplýsingar sem vörðuðu fjárhagslegt hæfi hans og skilaði hann í 

kjölfarið inn umbeðnum upplýsingum og lagði hann einnig fram yfirlýsingu frá ríkisskattstjóra 

sem staðfesti inneign kæranda hjá embættinu. Kærði ákvað hinn 27. október 2010 að ganga til 
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samninga við HC hf. sem átti þriðja lægsta tilboðið í verkið þar sem það var að mati kærða 

lægsta gilda tilboðið. Var kæranda tilkynnt sú ákvörðun kærða að vísa tilboði hans frá á þeim 

forsendum að tilboðið uppfyllti ekki skilyrði útboðsgagna um skil á opinberum gjöldum. 

 

Kærandi greindi frá því að álögð opinber gjöld hans vegna gjaldársins 2009 hefðu verið kr. 

4.321.643 en að hann hefði hins vegar átt inneign vegna fyrirframgreiðslu opinberra gjalda fyrir 

sama tímabil að fjárhæð kr. 12.881.896 og því hefði hann átt ríflega inneign hjá hinu opinbera 

og væri því ekki í vanskilum. Tilboð kæranda hefði því verið gilt og hefði kærða borið að taka 

því. Vísaði kærandi til þess að samkvæmt útboðslýsingu máttu bjóðendur ekki vera í vanskilum 

með opinber gjöld og gerði ákvæðið þannig ráð fyrir að kröfur væru komnar í vanskil, en gerði 

ekki kröfu um uppgjör á opinberum gjöldum, sem væru eðlisólíkar kröfur. Vanskil væru ekki 

það sama og ógreidd eða útistandandi krafa, heldur væri aðeins um vanskil að ræða þegar skuld 

væri ekki greidd á réttum stað eða réttum tíma. Engin opinber gjöld hefðu verið útistandandi og 

því síður komin á gjalddaga og því hafi kærandi ekki verið í vanskilum.  

 

Kærði vísaði hins vegar til þess að hann hefði framkvæmt fjárhagsskoðun á kæranda 11. 

október 2010. Samkvæmt bréfi frá tollstjóranum í Reykjavík dags. 11. október 2010 hefði 

kærandi skuldað kr. 6.664.582 í opinber gjöld og var sú fjárhæð jafnframt gjaldfallin og 

ógreidd. Kærði hefði því ekki haft neinar forsendur til að ætla annað en að kærandi væri í 

vanskilum vegna opinberra gjalda. Kærandi hefði því verið í vanskilum á opnunardegi tilboða 

og hefði kærði ekki getað byggt fjárhagsskoðun sína á atburðum sem síðar komu til og leiðrétt 

gætu vanskil kæranda en kærandi hafði lagt fram yfirlýsingu hinn 12. október 2010 um að hann 

væri ekki lengur í vanskilum. Þá benti kærði á að samkvæmt meginreglum útboðsréttar mætti 

bjóðandi ekki bæta stöðu sína eftir opnun tilboða og því hafi kærða ekki verið heimilt að taka 

tilboði kæranda sem greitt hafi upp vanskil á opinberum gjöldum eftir opnunardag tilboða og 

enn síður eftir að mat á fjárhagslegu hæfi hans hafði farið fram. Ef kærandi hefði fallist á tilboð 

kæranda hefði það því falið í sér brot á jafnræðisreglu LOI. 

 

Kærunefnd útboðsmála féllst hins vegar ekki á rök kærða og taldi að þrátt fyrir að í fyrstu 

yfirlýsingu tollstjórans kæmi fram að kærandi skuldaði opinber gjöld hefði verið ljóst við opnun 

tilboða að kærandi átti umtalsverða inneign hjá hinu opinbera og ekki verið í vanskilum með 

opinber gjöld. Taldi kærunefndin rétt að túlka ákvæði útboðslýsingar um að gerð væri krafa um 

að kærandi væri ekki í vanskilum við ríkissjóð með þeim hætti að ákvæðinu hefði ekki verið 

ætlað að standa í vegi fyrir því að hæfir bjóðendur fengju verk heldur að hindra að óskilamenn 

væru gjaldgengir ,,á þessum markaði.“ Þá taldi nefndin að ekki væri lagt að jöfnu að vera í 

skuld eða í vanskilum og ljóst væri að kærandi hefði ekki verið í vanskilum við ríkissjóð við 

opnun tilboða. Féllst nefndin því á kröfu kæranda og felldi úr gildi ákvörðun kærða um að 

ganga til samninga við HC hf. 

Kærði í málinu (Reykjavíkurborg) undi ekki þessari niðurstöðu kærunefndarinnar og krafðist 

ógildingar úrskurðarins fyrir dómi. Í dómi Hæstaréttar Hrd. 23. febrúar 2012 (525/2011) var 

fallist á kröfu Reykjavíkurborgar þar sem dómurinn taldi ljóst að Urð og grjót ehf. hefði á 

opnunardegi tilboða ekki innt af hendi réttilega ákvörðuð opinber gjöld á lögboðnum 

gjalddögum þar sem samkvæmt yfirlýsingu tollstjóra um skuldastöðu félagsins kom fram að 

félagið skuldaði kr. 6.664.582 í opinber gjöld. Taldi Hæstiréttur því að Urð og Grjót ehf. hefði 

ekki fullnægt því skilyrði útboðslýsingar sem átti sér stoð í f.-lið 2. mgr. 47. gr. laga nr. 84/2007 

um opinber innkaup um að vera ekki í vanskilum með opinber gjöld. Einn dómari Hæstaréttar 

skilaði sératkvæði og taldi að úrlausnarefni málsins snerist um hvort Urð og Grjót ehf. teldist 

hafa verið í vanskilum með opinber gjöld sem fyrir lá á sama tímamarki að hann myndi aldrei 

þurfa að greiða. Taldi dómarinn að í ljósi þessa væri ekki með nokkru móti unnt að skýra 

nefndan útboðsskilmála svo að hugtakið vanskil gæti náð yfir þetta.  

Erfitt er að taka afstöðu til þess hvort niðurstaða kærunefndarinnar eða Hæstaréttar í 

umræddu máli sé réttari. Ástæðan er einkum sú að sönnunarmat um það hvort kærandi var í 
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vanskilum réðist af gögnum málsins. Aftur á móti virðist mega ráða að Hæstiréttur hafi talið 

að bréf endurskoðanda kæranda hafi ekki verið nægjanlega skýrt og afdráttarlaust til þess að 

sýna fram á að hann uppfyllti skilyrði útboðsgagna. Þannig kom einungis fram að tekjur 

kæranda hefðu lækkað svo milli áranna 2008 og 2009 að þess „væri að vænta“ að álagning 

opinberra gjalda á hann vegna 2009 yrði lægri en næmi þeim greiðslum sem hann hefði þegar 

innt af hendi á árinu 2010. Þar sem kaupandi verður að ganga með óyggjandi hætti úr skugga 

um að bjóðendur uppfylli þau hæfisskilyrði sem gerð eru í útboðsgögnum verður að telja að 

kaupanda sé rétt í tilvikum sem þessum að vísa bjóðanda frá. Sú skylda hvílir á bjóðanda að 

sanna að hann uppfylli þau hæfisskilyrði sem sett eru í útboðsgögnum og leggja fram 

viðeigandi gögn því til stuðnings. 

Í ÚKÚ 13. september 2012 (15/2012) kærði Penninn á Íslandi ehf. (kærandi) 

rammasamningsútboð Reykjavíkurborgar nr. 12756. Í útboðsgögnum kom m.a. fram að 

óheimilt væri að gera samning við þann bjóðanda sem á opnunardegi tilboða væri í vanskilum 

með opinber gjöld eða í vanskilum með eigin lífeyrissjóðsiðgjöld eða iðgjöld vegna 

starfsmanna. Þá var sérstaklega tekið fram í útboðsgögnunum að með vanskilum væri átt við 

skuld sem væri gjaldfallin og ógreidd á opnunardegi tilboða. Hélt kærandi því m.a. fram að 

kærða hefði verið óheimilt að hafna tilboði kæranda þar sem hann taldi sig uppfylla öll þau 

hæfisskilyrði sem gerð voru til bjóðenda. Þannig taldi kærandi að þrátt fyrir að hann hefði staðið 

í skuld við ríkissjóð hefði hann ekki staðið í vanskilum þar sem vanskil ættu sér ekki stað fyrr 

en eftir eindaga kröfunnar og hafi kærandi greitt kröfuna tveimur dögum fyrir eindaga hennar. 

Með vísan til fyrirmæla útboðsgagna sem áttu sér stoð í f.-lið 2. mgr. 47. gr. LOI komst 

kærunefndin að þeirri niðurstöðu að kærða hefði verið heimilt að útiloka kæranda frá opinberum 

samningi. Af gögnum málsins yrði ráðið að kærandi hefði verið í vanskilum með opinber gjöld 

„í merkingu útboðsgagna“ á opnunardegi tilboða. Þá var í útboðsgögnum skýrlega mælt fyrir 

um réttaráhrif vanskila á opnunardegi tilboða. Kæranda hefði því mátt vera ljósar þær 

afleiðingar sem skuld hans við ríkissjóð fyrrgreindan dag myndi hafa og kærða hafi því verið 

heimilt að útiloka kæranda frá samningsgerð. Kröfu kæranda um að kærunefndin myndi láta 

uppi álit sitt á skaðabótaskyldu kærða var því hafnað.  

Þessi úrskurður gefur tilefni til athugasemda. Af niðurstöðu kærunefndarinnar virðist 

mega ráða að hún hafi veitt kaupandanum ótakmarkað svigrúm við skilgreiningu á því hvað 

teljist vanskil í skilningi f.-liðar 2. mgr. 47. gr. LOI. Þannig vísaði kærunefndin til þess að 

kærandi hefði verið í vanskilum með opinber gjöld „í merkingu útboðsgagna“. Kærunefndin 

virðist þannig gefa kaupendum sjálfdæmi um það hvað þeir telja vera vanskil í skilningi 

ákvæðisins. Er þetta óeðlilegt í ljósi þess að hugtakið vanskil er lögfræðilegt hugtak með 

ákveðna efnislega merkingu. Þannig kemur fram í Lögfræðiorðabók með skýringum að með 

hugtakinu sé átt við það „að skuldari stendur ekki skil á greiðslu sinni á réttum tíma eða hún 

reynist þá ekki vera í réttu ásigkomulagi.“ Um nánari skýringu á vanskilum er vísað til 

hugtaksins greiðsludráttur sem er skilgreint sem það „að greiða ekki skuld sína á réttum tíma, 
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þ.e. (að jafnaði) á eindaga hennar.“
110

 Þessi skilgreining er í samræmi við almennar reglur 

kröfuréttar, þar sem talið er að eindagi sé samningsbundinn eða lögbundinn greiðslufrestur. 

Þegar skuldara er veittur slíkur frestur til þess að greiða er litið svo á að greiðsla, hvenær sem 

er innan frestsins, sé innt af hendi á réttum tíma.
111

 Í ljósi framangreinds má færa sannfærandi 

rök fyrir því að niðurstaða kærunefndarinnar sé hæpin, þar sem talið var að kærandi væri í 

vanskilum með opinber gjöld þrátt fyrir að hann hefði greitt fyrir eindaga. Hvað sem því líður 

er ljóst að óeðlilegt er að kærunefndin veiti kaupendum ótakmarkað svigrúm við mat á því 

hvað teljist vanskil í skilningi 2. mgr. 47. gr. LOI og væri í öllu falli eðlilegt að kærunefndin 

viðhefði samræmda túlkun á umræddu hugtaki.   

 

4.4.5 Starfsréttindi 

Samkvæmt 1. mgr. 48. gr. LOI má kaupandi krefjast þess að innlent fyrirtæki sýni fram á að 

það sé skráð í fyrirtækjaskrá og þegar um er að ræða fyrirtæki frá öðrum ríkjum EES-

svæðisins eða aðildarríkjum stofnsamnings Fríverslunarsamtaka Evrópu má krefjast þess að 

fyrirtæki sýni fram á fullnægjandi skráningu í heimaríki sínu með eiði eða vottorði. Þá er 

heimilt að krefjast þess að bjóðendur sýni fram á að þeir hafi viðeigandi leyfi eða séu aðilar 

að viðeigandi samtökum ef þess er krafist til að mega veita tiltekna þjónustu, sbr. 2. mgr. 48. 

gr. LOI. Kaupanda í opinberum innkaupum er hins vegar almennt óheimilt að gera kröfu um 

að fyrirtæki sem tekur þátt í útboði á Íslandi, sem auglýst eru á EES-svæðinu, hafi starfsleyfi 

hér á landi en honum er aftur á móti heimilt að krefjast þess að fyrirtæki sýni fram á 

fullnægjandi starfsréttindi í heimaríki sínu, sbr. ÚKÚ 16. október 2008 (13/2008). Af ákvæði 

48. gr. LOI má ráða að ekki hvíli skylda á kaupanda að krefjast þess að rekstraraðilar sýni 

fram á að þeir hafi tiltekin starfsréttindi, heldur einungis að kaupanda sé heimilt að krefjast 

slíkrar staðfestingar.  

 

4.5 Fjárhagslegt hæfi fyrirtækja 

4.5.1 Almennt 

Samkvæmt 1. mgr. 49. gr. LOI skal fjárhagsstaða fyrirtækis vera það trygg að það geti staðið 

við skuldbindingar sínar gagnvart kaupanda. Með fjárhagslegu hæfi í opinberum innkaupum 

er átt við hæfi fyrirtækis til þess að geta staðið áfram í viðskiptum meðan á samningstímabili 

stendur, hæfi þess til að geta staðið við samningsskuldbindingar sínar og hæfi þess til að geta 

mætt lagalegri ábyrgð sem stofnast getur í tengslum við verkið, s.s. vegna brota eða 
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vanrækslu á samningi.
112

 Kaupandi getur því gert ákveðnar kröfur til fjárhagsstöðu fyrirtækja, 

t.d. um að þau hafi tiltekna veltu og eiginfjárstöðu en svigrúm kaupanda takmarkast hins 

vegar af eðli og umfangi fyrirhugaðra kaupa.
113

  

 

4.5.2 Mat á fjárhagslegu hæfi fyrirtækja 

Kaupendum er einungis heimilt að líta til fjárhagsstöðu fyrirtækis að svo miklu leyti sem hún 

tengist því verki, þeirri þjónustu eða þeirri vöru sem verið er að bjóða út.
114

 Þannig má 

kaupandi við mat á fjárhagslegri getu t.d. ekki líta til þess hvort fyrirtækið hafi fjárhagslega 

getu til að taka að sér stærri verksamninga sem kaupandinn kann í framtíðinni að bjóða út í 

öðru aðskildu útboði, heldur má hann aðeins líta til fjárhagslegrar getu fyrirtækisins til að 

fylgja eftir því verki sem verið er að bjóða út.
115

 Þá er sú skylda lögð á kaupanda, í samræmi 

við almennar reglur um meðalhóf, að hann gangi ekki lengra við setningu skilyrða um 

fjárhagslega getu en nauðsynlegt er til þess að ná þeim markmiðum sem að er stefnt, þ.e. að 

getan sé nægjanleg til þess að bjóðandinn geti staðið við samninginn.  

Af ákvæði i.-liðar 1. mgr. 38. gr. LOI má ráða að kaupandi þarf að taka afstöðu til þess 

fyrirfram í útboðsgögnum hvaða kröfum um fjárhagslega getu fyrirtæki verða að fullnægja. 

Kaupendum er almennt játað nokkurt svigrúm við ákvörðun um það hvaða kröfur eru gerðar 

til fyrirtækja í opinberum innkaupum.
116

 Eins og áður hefur verið vikið að, hvílir hins vegar 

sú skylda á kaupendum að tilgreina með eins nákvæmum hætti og unnt er hvaða kröfur eru 

nákvæmlega gerðar til fyrirtækja. Er þetta talið mikilvægt til að takmarka vald þeirra til að 

túlka kröfurnar eftir eigin geðþótta eftir að tilboð hafa verið sett fram.
117

 Mjög almenn ákvæði 

um fjárhagslega getu, s.s. um að fyrirtæki skuli hafa fullnægjandi fjárhagslega getu til að efna 

samning að mati kaupanda væri væntanlega ekki nógu skýrt.
118
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Eins og með önnur hæfisskilyrði á við mat á fjárhagslegu hæfi fyrirtækja að miða við 

stöðu þeirra við opnun tilboða enda færi önnur tilhögun í bága við grundvallarreglur 

útboðsréttar um jafnræði og gagnsæi.
119

 Á þetta reyndi m.a. í ÚKÚ 2012 (28/2012):  

Í málinu kærði ÍAV (kærandi) ákvörðun Vegagerðarinnar (kærði) um að velja tilboð Loftorku 

Reykjavíkur ehf. (LR ehf.) í útboðinu „Álftanesvegur (415) Hafnarfjarðarvegur – 

Bessastaðavegur“. Taldi kærandi að kærða hefði verið óheimilt að ganga til samninga við LR 

ehf. þar sem félagið uppfyllti hvorki skilyrði útboðsgagna um eigið fé né að félagið hefði 

nægjanlega reynslu. Samkvæmt útboðsgögnum skyldi bjóðandi að lágmarki hafa jákvætt eigið 

fé sem næmi 5% af tilboðsfjárhæð samkvæmt endurskoðuðum ársreikningi árituðum af 

löggiltum endurskoðanda og skyldi bjóðandi á síðastliðnum fimm árum hafa lokið við a.m.k. 

eitt sambærilegt verkefni og yfirstjórnendur verks stjórnað einu verki svipaðs eðlis. Tilboð LR 

ehf. var að fjárhæð kr. 659.224.624 og því þurfti bókfært eigið fé félagsins að nema tæpum 33 

milljónum króna. Til sönnunar á fjárhagslegri getu sinni lagði kærði fyrst fram ársreikning fyrir 

rekstrarárið 2011, dags. 8. maí 2012. Ársreikningurinn bar með sér að bókfært eigið fé félagsins 

væri jákvætt og næmi kr. 17.661.957. Greindi kærði frá því síðar að reikningurinn hefði verið 

lagður fram fyrir mistök og lagði kærði síðar fram annan ársreikning sem dagsettur var 18. 

september 2012 og var áritaður af endurskoðanda sama dag. Áritun endurskoðandans var hins 

vegar með fyrirvara vegna óvissu um mat á vélum og tækjum félagsins og stöðu gengistryggðra 

fjármögnunarleigusamninga sem félagið hafði gert. Samkvæmt þessum ársreikningi var eigið fé 

félagsins í árslok kr. 34.805.229. Af þessu var ljóst að samkvæmt fyrri ársreikningnum 

fullnægði LR ehf. ekki skilyrðum útboðsgagna um fjárhagslegt hæfi en samkvæmt hinum síðari 

voru gerðar breytingar af hálfu félagsins sem leiddu til þess að eigið fé félagsins náði rétt yfir 

áskilin mörk í útboðinu. Sú breyting hafði þó ekki verið samþykkt af endurskoðanda, enda var 

gerður fyrirvari við þessa breytingu í áritun hans. Taldi kærunefndin því að ekki lægi fyrir 

endurskoðaður ársreikningur sem uppfyllti skilyrði útboðsgagna. Var því ekki sýnt fram á með 

óyggjandi hætti að LR ehf. stæðist ákvæði útboðsgagna um fjárhagslegt hæfi. Var ákvörðun 

kærða um val á tilboði því felld úr gildi. 

 

4.5.3 Sönnun á fjárhagslegu hæfi fyrirtækja 

Í 1. mgr. 49. gr. LOI er talið upp í þremur stafliðum með hvaða gögnum fyrirtæki getur að 

jafnaði fært sönnur á fjárhagslega getu sína og hvaða gagna kaupandi getur krafið fyrirtæki 

um til að sýna fram á hana. Með því að telja upp þau gögn sem fyrirtæki getur lagt fram til 

sönnunar á fjárhagslegri getu sinni er leitast við að koma í veg fyrir að gerðar séu óeðlilegar 

og ósanngjarnar kröfur til þeirra sem takmarki þátttöku þeirra í útboði.
120

 Í 4. mgr. 49. gr. LOI 

segir að í útboðsauglýsingu eða útboðsgögnum skuli koma fram hvaða gögn samkvæmt 1. 

mgr. krafist sé að fyrirtæki leggi fram eða kunni á síðari stigum að vera beðið um að leggja 

fram og að einnig skuli tilgreina önnur gögn um fjárhagslega getu ef því er að skipta.  

Í 1. mgr. 49. gr. LOI er þó ekki talið upp með tæmandi hætti hvaða gagna kaupandi getur 

krafist af fyrirtækjum til sönnunar á fjárhagslegri getu þeirra.
121

 Þetta má m.a. ráða af orðalagi 

ákvæðis 1. mgr. 49. gr. um að fyrirtæki geti að jafnaði fært sönnur með því að leggja fram 
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tiltekin gögn. Þá er einnig gert ráð fyrir því í 5. mgr. 49. gr. LOI að þegar bjóðandi er ófær um 

að leggja fram þau gögn sem greinir í 1. mgr. sé honum heimilt að sýna fram á fjárhagslega 

getu sína með öðrum gögnum sem kaupandi telur fullnægjandi. Evrópudómstóllinn hefur 

einnig skýrt sambærileg ákvæði eldri tilskipana EB um opinber innkaup þannig að ekki sé 

með tæmandi hætti talið upp hvaða gagna kaupandi getur krafið fyrirtæki um til að sýna fram 

á fjárhagslega getu, sbr. EBD, sameinuð mál C-27/86, 28/86 og 29/86 (CEI and Bellini).
122  

Samkvæmt a.-lið 1. mgr. 49. gr. LOI getur fyrirtæki fært sönnur á fjárhagslega getu sína 

með því að leggja fram viðeigandi upplýsingar frá bönkum, eða þar sem það á við, gögn um 

verktryggingu eða aðra tryggingu fyrir skaðleysi kaupanda af hugsanlegum vanefndum 

fyrirtækis. Samkvæmt b.-lið 1. mgr. 49. gr. LOI getur fyrirtæki fært sönnur á fjárhagslega 

getu sína með því að leggja fram endurskoðaða ársreikninga fyrri ára eða útdrátt úr þeim ef 

krafist er birtingar efnahagsreiknings samkvæmt lögum staðfesturíkis fyrirtækis. Þetta gerir 

kaupanda kleift að sjá bæði hagnað og tap fyrirtækisins sem og efnahag fyrirtækisins sem 

getur gefið til kynna efnahagslegan áreiðanleika þess.
123

 Þá getur fyrirtæki samkvæmt c.-lið 1. 

mgr. 49. gr. LOI fært sönnur á fjárhagslega getu sína með því að leggja fram yfirlýsingu um 

heildarveltu fyrirtækis og eftir því sem við á, hlutdeild þeirrar vöru, þjónustu eða verks sem 

fellur undir samning, vegna þriggja undangenginna fjárhagsára, þó þannig að taka beri tillit til 

þess hvenær fyrirtæki var stofnsett eða hvenær það hóf starfsemi og að hvaða marki þessar 

upplýsingar eru aðgengilegar.  

Það má velta því fyrir sér hvort kaupendum geti verið skylt við sérstakar aðstæður að gera 

vægari kröfur til fjárhagslegs hæfis fyrirtækja en þeir ella myndu gera. Í þessu sambandi má 

nefna áðurnefnt álit UA 31. október 2012 (6340/2011). Í málinu tók umboðsmaður m.a. til 

athugunar mat Vegagerðarinnar á fjárhagsstöðu bjóðenda í tilteknu útboði. Umboðsmaður 

vísaði til þess að erfiðleikar hefðu steðjað að verktakafyrirtækjum í kjölfar hruns 

fjármálafyrirtækjanna haustið 2008 og vandkvæða við uppgjör á skuldbindingum þeirra og 

reikningsskil. Umboðsmaður vísaði einnig til þess að erfiðleikar á sviði efnahagsmála, 

samdráttur í verkframkvæmdum og í lána- og fjármálum einstaklinga og fyrirtækja hefðu leitt 

til þess að verulegar breytingar hefðu orðið á fjárhagsstöðu verktakafyrirtækja og eigenda 

þeirra. Í ýmsum tilvikum hefðu síðari leiðréttingar lána- og leigusamninga í kjölfar samninga 

við fjármálastofnanir eða í kjölfar dómsmála leitt til þess að sú mynd sem blasti við í 

ársreikningum þessara aðila á allra síðustu árum hefði reynst önnur og oft mun betri. 
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Afleiðingar framangreindra erfiðleika kynnu hins vegar að hafa verið þær að viðkomandi 

aðilar hefðu verið útilokaðir frá samningum um opinber verk og þeir hefðu þá t.d. ekki átt 

kost á því að vísa til fyrri verka á síðustu misserum sem aftur hefði leitt til þess að þeir gætu 

ekki komist inn á útboðsmarkað opinberra verka á ný.  

Eins og rakið er í framangreindu áliti umboðsmanns Alþingis leiddi hrun 

fjármálafyrirtækjanna árið 2008 til þess, í einhverjum tilvikum að staða ársreikninga reyndist, 

að teknu tilliti til leiðréttinga, önnur og jafnvel betri en fyrri ársreikningar þeirra gáfu til 

kynna. Að sjálfsögðu er bagalegt fyrir fyrirtæki í slíkum aðstæðum að geta ekki tekið þátt í 

útboðum á vegum hins opinbera vegna þessa. Hins vegar verður að líta til þess að hagsmunir 

kaupenda að semja við fjárhagslega hæfan bjóðanda eru miklir og getur verið áhættusamt 

fyrir þá að ganga til samninga við aðila sem ekki er víst að hafi burði til að standa við 

skuldbindingar sínar. 

 

4.5.4 Fyrirtæki getur byggt á fjárhagslegri getu annarra aðila 

Samkvæmt 2. mgr. 49. gr. LOI getur fyrirtæki, eftir því sem við á og vegna gerðar tiltekins 

samnings, byggt á fjárhagslegri getu annarra aðila án tillits til lagalegra tengsla fyrirtækisins 

við þessa aðila. Sé þetta gert skal fyrirtæki sýna kaupanda fram á að það muni hafa 

nauðsynlega fjármuni til ráðstöfunar, t.d. með þeim hætti að hlutaðeigandi fyrirtæki stofni 

sameiginlega sérstakt félag í þessu skyni. Kaupandi getur þannig ekki útilokað fyrirtæki frá 

þátttöku geti fyrirtækið sýnt kaupanda fram á að það muni hafa aðgang að nauðsynlegum 

fjármunum til ráðstöfunar.
124

 Geti fyrirtæki aftur á móti ekki sýnt fram á það, getur kaupandi 

útilokað viðkomandi fyrirtæki frá þátttöku í útboðinu, sbr. ÚKÚ 18. maí 2011 (4/2011) og 

ÚKÚ 22. desember 2011 (29/2011): 

Í fyrra málinu kærði ERA (kærandi) ákvörðun Ríkiskaupa (kærði) um að kærandi uppfyllti ekki 

hæfisskilyrði í útboði „2010/s 238-363901 IS-Reykjavík: radar surveillance equipment“. Í 

útboðsskilmálum var gert að skilyrði að bjóðendur sýndu fram á jákvætt eigið fé síðastliðin þrjú 

ár. Kærandi skilaði inn tilboðum en ekkert kom fram í gögnum málsins um að hann hygðist 

byggja á fjárhagslegri getu annarra aðila og lét engin gögn fylgja um aðra aðila, fjárhagslega 

getu þeirra eða að kærandi myndi hafa fjármuni þeirra til ráðstöfunar. Kærandi fullyrti hins 

vegar í kæru að móðurfélag hans væri „gríðarlega umsvifamikið alþjóðlegt fyrirtæki“ og vísaði 

til þess að á heimasíðu móðurfélagsins kæmu fram upplýsingar um „mjög sterka stöðu“ 

félagsins. Kærunefndin taldi hins vegar að hefði kærandi ætlað sér að byggja á fjárhagslegri 

getu móðurfélagsins hefði honum borið að leggja fram fullnægjandi gögn um fjárhagsstöðu 
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þess. Með tilboði kæranda hefðu þannig m.a. þurft að fylgja gögn um jákvætt eigið fé 

móðurfélags kæranda síðastliðin þrjú ár. Taldi kærunefndin að fullyrðingar kæranda um að 

móðurfélagið væri gríðarlega umsvifamikið, upplýsingar af heimasíðu þess og yfirlýsing 

endurskoðanda nægðu ekki til þess að skilyrði forvalsgagna og 2. mgr. 49. gr. LOI teldust 

uppfyllt. Var kærða þannig rétt að líta svo á að kærandi hefði ekki uppfyllt kröfur forvalsgagna 

um jákvætt eigið fé síðastliðin þrjú ár og var kröfum kæranda því hafnað.  

 

Í síðara málinu kærði ÍAV Fasteignaþjónusta ehf. (kærandi) ákvörðun Ríkiskaupa (kærði) f.h. 

verkkaupans Isavia ohf. um val á tilboði í útboði um rif og smíði á byggingu við Sóleyjarrima í 

Grafarvogi. Í málinu reyndi á það álitaefni hvort kærandi hefði uppfyllt skilyrði útboðsgagna 

um fjárhagslegt hæfi. Af gögnum málsins mátti ráða að kærandi hefði m.a. byggt á fjárhagslegri 

getu annars aðila og hefði honum í tvígang verið veitt færi á að koma að frekari gögnum til 

sönnunar á fjárhagslegu hæfi sínu. Kærunefndin taldi að tilvísun kæranda til þess að hann hefði 

bein tengsl við ÍAV hf. sem ætlaði að leggja til umtalsverðan hluta starfsmanna í verkið og 

fullyrðingar um að ÍAV hf. hefði mikla reynslu af slíkum verkum og mun flóknari 

framkvæmdum væru ekki nægjanlegar til þess að skilyrði útboðsgagna og 2. mgr. 49. gr. LOI 

teldust uppfyllt, enda lágu ekki fyrir neinar upplýsingar um fjárhagslegt hæfi félagsins. Þá lágu 

heldur ekki fyrir upplýsingar um að kærandi sjálfur uppfyllti skilyrði útboðsgagna um 

fjárhagslegt hæfi. Var það niðurstaða kærunefndarinnar að kærða hefði verið rétt að líta svo á að 

kærandi uppfyllti ekki kröfur útboðsgagna um fjárhagslegt hæfi og var kröfu hans um að 

nefndin léti uppi álit á ætlaðri skaðabótaskyldu því hafnað.  

Auk þess að geta byggt á fjárhagslegri getu annars aðila er fyrirtækjum heimilt að standa 

saman að tilboði eða þátttökutilkynningu.
125

 Þannig er mælt fyrir um það í 3. mgr. 49. gr. LOI 

að fyrirtæki geti byggt sameiginlega á fjárhagslegri getu hvors annars. Í slíkum tilvikum 

teljast fyrirtækin bera sameiginlega ábyrgð á efndum samningsins, sbr. 2. mgr. 46. gr. LOI. 

Kaupanda er hins vegar óheimilt að krefjast þess að slíkur hópur fyrirtækja stofni til sérstaks 

lögákveðins rekstrarforms nema það sé nauðsynlegt fyrir fullnægjandi framkvæmd samnings. 

Kaupanda er þó heimilt að krefjast þess að eitt fyrirtæki komi fram fyrir hönd hinna við 

framkvæmd samnings og standi kaupanda öll skil.  

 

4.6 Tæknilegt hæfi fyrirtækja 

4.6.1 Almennt 

Samkvæmt 1. mgr. 50. gr. LOI skal tæknileg geta fyrirtækis vera það trygg að það geti staðið 

við skuldbindingar sínar gagnvart kaupanda. Með tæknilegri getu í opinberum innkaupum er í 

víðtækum skilningi átt við hæfi fyrirtækja til að standa við samningsskuldbindingar sínar, þ.e. 

að fyrirtæki sé tæknilega í stakk búið til að vinna það verk sem boðið er út. 
126

 Kaupandi getur 

þannig krafist þess að fyrirtæki hafi tiltekna tæknilega burði, hafi yfir að ráða viðeigandi 

tækjum og mannafla sem er hæfur til þess að vinna verkið, eins lengi og þær kröfur teljast 
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nauðsynlegar með hliðsjón af eðli, umfangi, mikilvægi eða ætlaðri notkun verks, þjónustu eða 

vöru.
127

   

 

4.6.2 Mat á tæknilegu hæfi fyrirtækja 

Skilyrði um tæknilegt hæfi eru nauðsynleg til þess að ganga úr skugga um að tæknileg geta 

fyrirtækis sé nægjanlega trygg. Því verður að gera strangar kröfur til fyrirtækja um að þau 

uppfylli þær hæfiskröfur sem gerðar eru til þeirra. Eftirgjöf á skilyrðunum gæti í mörgum 

tilvikum falið í sér brot gagnvart öðrum fyrirtækjum sem tóku þátt í innkaupunum og jafnvel 

einnig gagnvart fyrirtækjum sem höfðu hug á að taka þátt en gerðu ekki vegna hæfisskilyrða í 

útboðsgögnum.
128

 Kaupendum er einungis heimilt að líta til tæknilegs hæfis fyrirtækja að svo 

miklu leyti sem það tengist því verki sem verið er að bjóða út.
129

 Eins og í tilviki fjárhagslegra 

hæfisskilyrða má kaupandi, í samræmi við almennar reglur um meðalhóf, ekki ganga lengra 

við setningu skilyrða um tæknilegt hæfi en nauðsynlegt er til þess að ná þeim markmiðum 

sem að er stefnt. Þannig mætti sem dæmi nefna að kaupanda væri almennt ekki heimilt að 

gera það að skilyrði í útboði á skólaakstri að starfsmenn fyrirtækja hefðu lokið MA-prófi í 

lögfræði enda yrði að telja að slíkt skilyrði væri ekki nauðsynlegt til þess að vinna verkið. 

 

4.6.3 Sönnun á tæknilegu hæfi fyrirtækja  

Þrátt fyrir að kaupendur hafi almennt töluvert svigrúm um hvaða efnislegu kröfur þeir gera til 

fyrirtækja eru þeim settar skorður um það með hvaða hætti fyrirtæki geta sýnt fram á að þau 

fullnægi þessum kröfum.
130

 Í 1. mgr. 50. gr. LOI er talið upp með tæmandi hætti hvernig 

fyrirtæki getur fært sönnur á tæknilegt hæfi sitt.
131

 Kaupandi getur því ekki krafist þess að 

fyrirtæki leggi fram önnur gögn til sönnunar á tæknilegu hæfi en talin eru upp í ákvæðinu. 

Það er hins vegar almennt á valdi kaupanda að ákveða hvaða gögn, sem talin eru upp í 

ákvæðinu, fyrirtæki þurfa að leggja fram.
132

 Að þessu leyti eru reglurnar um tæknilegt hæfi 
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strangari en reglurnar um fjárhagslegt hæfi þar sem í ákvæði 1. mgr. 49. gr. LOI er ekki með 

tæmandi hætti talið upp með hvaða hætti fyrirtæki geta fært sönnur á fjárhagslega getu sína.
133

  

Af ákvæði 5. mgr. 50. gr. LOI leiðir að kaupandi verður að taka það fram í 

útboðsauglýsingu eða útboðsgögnum hvaða gagna samkvæmt 1. mgr. 50. gr. LOI hann krefst 

að fyrirtæki leggi fram eða kunni á síðari stigum að verða beðin um að leggja fram til 

sönnunar á tæknilegu hæfi sínu.  

Í næstu köflum verður vikið að þeim gögnum sem kaupandi getur krafið fyrirtæki um til 

sönnunar á tæknilegu hæfi þeirra. 

 

4.6.3.1 Listi yfir unnin verk, vörusendingar og þjónustu 

Þegar um er að ræða innkaup á verki getur fyrirtæki fært sönnur á tæknilega getu sína með því 

að leggja fram lista yfir þau verk sem það hefur annast síðastliðin fimm ár ásamt vottorðum 

um fullnægjandi efndir stærstu verksamninga, sbr. a.i.-lið 1. mgr. 50. gr. LOI. Í vottorðunum 

skal kom fram virði, dagsetning og staðsetning verks ásamt upplýsingum um hvort verk var 

unnið fagmannlega og lokið með fullnægjandi hætti. Þar sem við á skal það stjórnvald sem 

gefur út vottorð senda það milliliðalaust til kaupanda.  

Þegar um er að ræða innkaup á þjónustu og vörum getur fyrirtæki fært sönnur á tæknilega 

getu sína með því að leggja fram lista yfir helstu vörusendingar eða þjónustu sem veitt hefur 

verið síðastliðin þrjú ár ásamt upplýsingum um virði vöru eða þjónustu, viðtakendur, hvort 

sem þeir eru opinberir eða einkaaðilar, sbr. a.ii.-lið 1. mgr. 50. gr. LOI. Hafi viðtakandi vöru 

eða þjónustu verið opinber aðili skal sönnun um afhendingu vörunnar eða þjónustunnar gefin 

með vottorði sem viðkomandi kaupandi gefur út eða staðfestir með áritun sinni. Hafi 

viðtakandi vöru eða þjónustu verið einkaaðili skal sönnun um afhendingu vörunnar eða 

þjónustunnar gefin með vottorði viðkomandi einkaaðila eða, ef þetta er ekki unnt, yfirlýsingu 

fyrirtækisins sjálfs. 

Af ákvæðunum má draga þá ályktun að kaupandi geti ekki krafist gagna um reynslu eða 

tæknilegt hæfi fyrirtækis lengra en fimm ár aftur í tímann í tilviki verksamninga og þrjú ár 

aftur í tímann í tilviki þjónustu- og vörusamninga. Þar sem í ákvæði 50. gr. LOI er með 

tæmandi hætti talið upp hvaða gagna kaupandi getur krafist af fyrirtækjum, má einnig draga 

þá ályktun að kaupandi megi í raun ekki líta til eða taka tillit til gagna er varða fyrirtæki og 
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eru eldri en fimm ára í tilviki verksamninga og þriggja ára í tilviki þjónustu- og 

vörusamninga.
134

  

Þá er talið að kaupanda sé aðeins heimilt að líta til gagna er varða reynslu fyrirtækis til að 

vinna það tiltekna verk, veita þá þjónustu eða útvega þá vöru sem verið er að bjóða út.
135

 

Telja verður að kaupandi megi við mat á tæknilegu hæfi fyrirtækis líta til gagna og upplýsinga 

varðandi fyrri verk, vörusendingar eða þjónustu fyrirtækisins, sem hann fær frá öðrum en 

fyrirtækinu sjálfu, s.s. upplýsingum frá fyrri samningsaðilum fyrirtækisins. Kaupandinn getur 

þó eftir sem áður ekki tekið mið af upplýsingum sem eru eldri en fimm ára í tilviki 

verksamninga og eldri en þriggja ára í tilviki þjónustu- og vörusamninga.
136

  

 

4.6.3.2 Fagleg þekking 

Kaupendur þurfa að ganga úr skugga um að fyrirtæki búi yfir nauðsynlegri faglegri þekkingu 

til að vinna það verk sem boðið er út. Kaupendur geta þannig krafist þess að fyrirtæki leggi 

fram gögn til staðfestingar á því að fyrirtækið sjálft, starfsmenn þess eða undirverktakar hafi 

þá faglegu þekkingu sem þarf til verksins. Þegar um er að ræða þjónustu eða framkvæmd 

verks leitast kaupendur oft eftir því að fá upplýsingar um þá aðila sem munu sjá um 

þjónustuna eða framkvæmd verksins og geta þeir gert ákveðnar kröfur í því sambandi.
137

  

Samkvæmt b.-lið 1. mgr. 50. gr. LOI getur kaupandi krafist þess að fyrirtæki sýni fram á 

tæknilega getu sína með tilvísun til þeirra tæknimanna eða tæknilegu aðila, hvort sem þeir 

heyra beinlínis undir fyrirtækið eða ekki, sem koma munu að framkvæmd samnings, einkum 

þeirra sem bera ábyrgð á gæðaeftirliti og framkvæmd verks þegar um er að ræða 

verksamninga. Kaupandi getur einnig samkvæmt e.-lið 1. mgr. 50. gr. LOI krafist þess að 

fyrirtæki leggi fram upplýsingar um menntun og starfsréttindi þjónustuveitanda eða verktaka 

og/eða starfsmanna fyrirtækis, einkum þeirra sem bera munu ábyrgð á viðkomandi þjónustu 

eða vinnu við verk. Þá getur kaupandi samkvæmt g.-lið 1. mgr. 50. gr. LOI krafist þess að 

fyrirtæki leggi fram yfirlýsingu um meðalfjölda starfsmanna og fjölda manna í 

stjórnunarstöðum hjá þjónustuveitanda eða verktaka síðastliðin þrjú ár.  

Ákvæði 2. málsl. 1. mgr. 46. gr. LOI tengist framangreindum ákvæðum. Þar segir að 

þegar um er að ræða þjónustusamninga eða verksamninga ásamt vörusamningum sem fela 

einnig í sér þjónustu og/eða eftirlit og uppsetningu, sé kaupanda heimilt að krefjast þess af 
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lögaðila að hann tilgreini í tilboði eða í þátttökutilkynningu nöfn og starfsmenntun þeirra 

starfsmanna sem munu sjá um framkvæmd samningsins. 

 

4.6.3.3 Tæknilegur búnaður o.fl. 

Samkvæmt c.-lið 1. mgr. 50. gr. LOI getur kaupandi krafist þess að fyrirtæki sýni fram á 

tæknilega getu sína með því að leggja fram lýsingu á tæknibúnaði, aðferðum til að tryggja 

gæði og aðstöðu til athugana og rannsókna. Í ljósi meðalhófsreglunnar mega kaupendur þó 

ekki ganga of langt í því að krefjast slíkra lýsinga.
138

  

Þá kemur fram í h.-lið 1. mgr. 50. gr. LOI að í tilviki þjónustu- og verksamninga geti 

kaupandi krafist þess að fyrirtæki leggi fram yfirlýsingu um þau tæki, verksmiðju eða 

tæknibúnað sem þjónustuveitandi eða verktaki hefur aðgang að til framkvæmdar samnings. 

Þó getur kaupandi ekki krafist þess að fyrirtækin hafi tækin eða tæknibúnaðinn undir höndum 

þegar kaupandi metur hvort þau uppfylli hæfisskilyrðin heldur felur ákvæðið aðeins í sér þá 

skyldu að fyrirtæki upplýsi kaupanda um það hvaða tæki þau myndu nota ef tilboð þeirra yrði 

valið.
139

 

Í ÚKÚ 25. maí 2005 (11/2005) kærði Jónas Helgason (kærandi) niðurstöður í útboði 

Vegagerðarinnar (kærði) á útboði sem varðaði flutninga til og frá eyjunum Vigur og Æðey. Í 

útboðslýsingu kom fram að verktaki skyldi útvega skip sem hentaði til þeirrar þjónustu sem 

óskað var eftir tilboði í. Skipið skyldi vera öruggt, stöðugt og sjógott og falla vel að ætlaðri 

þjónustu verktaka. Skipið skyldi ávallt uppfylla reglur Siglingastofnunar og flokkunarfélags 

skipsins. Verktaki skyldi tryggja að öll skírteini til flutninganna væru ávallt í gildi og 

öryggisreglum fylgt í hvívetna. Skipið yrði að geta borið a.m.k. 2 tonn af varningi og auk þess 

a.m.k. 10 farþega í sæti innan skips. Í bréfi Siglingastofnunar, dags. 28. febrúar 2005, kom m.a. 

fram að skipið Sæfugl, sem kærandi hugðist nota, hefði verið smíðað árið 1986 og að það hefði 

leyfi til farþegaflutninga á stuttum leiðum og hefði verið notað sem slíkt yfir sumarið að 

undanförnu. Gert væri ráð fyrir 1,7 tonna hleðslu skipsins og að bátsverjur væru ekki fleiri en 

sex. Kærunefndin taldi að af fyrirliggjandi gögnum yrði ekki ráðið að kærandi hefði sýnt fram á 

að hann uppfyllti skilyrði útboðsgagna um að útvega skip sem gæti borið 2 tonn af varningi og 

auk þess a.m.k. 10 farþega í sæti. Þá hefði kærandi ekki getað sýnt fram á það með óyggjandi 

hætti að hann uppfyllti reglur Siglingastofnunar eins og áskilið var í útboðsgögnum. 

Kærunefndin taldi að þar sem tilboð kæranda hefði farið í nokkrum þýðingarmiklum atriðum 

gegn útboðsgögnum hefði verið heimilt að vísa tilboði hans frá og var kröfum hans því hafnað. 

 

4.6.3.4 Vara eða þjónusta sem er margbrotin eða sem aflað er í sérstökum tilgangi 

Í ákvæði d.-liðar 1. mgr. 50. gr. er að finna sérstaka reglu sem gildir í þeim tilvikum þegar 

kaupandi kaupir vöru eða þjónustu sem er margbrotin eða sem aflað er í sérstökum tilgangi. Í 
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þeim tilvikum geta fyrirtæki sýnt fram á tæknilega getu sína með skoðun kaupanda á 

framleiðslugetu seljanda vöru eða tæknilegri getu veitanda þjónustu ásamt skoðun á 

rannsóknaraðstöðu og gæðaeftirliti bjóðanda ef nauðsyn ber til. Þar til bær opinber aðili í 

staðfesturíki fyrirtækis getur annast umrædda skoðun fyrir hönd kaupanda í samræmi við þær 

reglur sem gilda um slíkan aðila. Við þessar aðstæður verður kaupandi að hafa hliðsjón af 

meðalhófsreglunni og ætti hann aðeins að krefjast skoðunar ef eðli þeirrar vöru eða þeirrar 

þjónustu sem verið er að bjóða út krefst slíkrar skoðunar.
140

 

 

4.6.3.5 Sýnishorn, lýsingar og ljósmyndir af vörum 

Þegar verið er að bjóða út innkaup á vöru getur kaupandi krafist þess að fyrirtæki leggi fram 

sýnishorn, lýsingar eða ljósmyndir af vörunni þannig að unnt sé að staðreyna að varan sé 

fullnægjandi eða með vottun frá opinberri gæðaeftirlitsstofnun eða viðurkenndri stofnun um 

að vara sé í samræmi við þær tækniforskriftir eða staðla sem vísað hefur verið til, sbr. j.-lið 1. 

mgr. 50. gr. LOI. Kaupandinn leggur því sýnishornið til grundvallar við mat á því hvort 

bjóðandi uppfylli lágmarkskröfur útboðsins. Fylgi sýnishorn af vörunni hins vegar ekki 

tilboðinu er kaupanda heimilt að hafna tilboði viðkomandi aðila. Uppfylli sýnishornið ekki 

lágmarkskröfur útboðsgagna eða það uppfyllir ekki skilyrði um tiltekna virkni eða eiginleika, 

sem koma fram í útboðsgögnum, ber kaupanda einnig að hafna tilboði viðkomandi aðila.
141

  

Þá getur kaupandi ekki heimilað fyrirtæki að leggja fram sýnishorn síðar meir sem uppfyllir 

skilyrðin enda gæti slíkt falið í sér brot á jafnræðisreglunni.
142

 

 

4.6.3.6 Umhverfisstjórnunaraðgerðir 

Þegar um er að ræða verk- eða þjónustusamninga getur kaupandi, í þeim tilvikum sem það á 

við, krafist þess að bjóðendur leggi fram upplýsingar um þær umhverfisstjórnunaraðgerðir 

sem fyrirtæki getur beitt við framkvæmd samnings, sbr. f-lið 1. mgr. 50. gr. LOI. Ákvæðið 

tengist 1. mgr. 52. gr. LOI sem fjallar um umhverfisstaðla.
143

 Þar segir að þar sem kaupandi 

krefst þess að gefið sé út vottorð af óháðum aðila til staðfestingar á því að fyrirtæki fullnægi 

ákveðnum umhverfisstjórnunarstöðlum, sbr. f-lið 1. mgr. 50. gr., skuli vísað til 

umhverfisstjórnarkerfis Bandalagsins (EMAS) eða til umhverfisstjórnunarstaðla sem 
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grundvallast á viðeigandi evrópskum eða alþjóðlegum stöðlum, sem staðfestir hafa verið af 

stofnunum sem samræmast reglum EES-samningsins, eða viðeigandi evrópskum eða 

alþjóðlegum stöðlum um vottun. Skulu kaupendur taka gild sambærileg vottorð sem gefin eru 

út af stofnunum í öðrum ríkjum Evrópska efnahagssvæðisins og ríkjum stofnsamninga EFTA. 

Þeir skulu einnig taka gild önnur gögn sem fyrirtæki leggur fram, sem veita sambærilega 

sönnun fyrir því að fullnægjandi ráðstafanir hafi verið gerðar með tilliti til 

umhverfissjónarmiða. 

 

4.6.3.7 Upplýsingar um undirverktaka 

Samkvæmt 42. gr. LOI, eins og því ákvæði var breytt með lögum nr. 58/2013 um breytingar á 

LOI, er skylt að krefjast þess í útboðsgögnum að bjóðandi upplýsi hvaða hluta samnings hann 

hyggst láta þriðja aðila framkvæma sem undirverktaka og skulu þær upplýsingar liggja fyrir 

áður en samningur er undirritaður. Þá skal bjóðandi jafnframt upplýsa verkkaupa um hvaða 

undirverktaka hann hyggst nota og leita samþykkis verkkaupa áður en undirverktaki hefur 

störf. Upplýsingar bjóðanda um undirverktaka eiga ekki að hafa áhrif á ábyrgð bjóðanda 

gagnvart kaupanda. Þá skal undirverktaka í öllum tilvikum byggjast á skriflegum samningi.
144

 

Samkvæmt i-lið 1. mgr. 50. gr. LOI getur kaupandi krafist þess að fyrirtæki sýni fram á 

tæknilega getu sína með upplýsingum um það hlutfall samnings sem þjónustuveitandi eða 

verktaki hyggst fela öðrum aðila. Gefi fyrirtæki upplýsingar um að það muni nota 

undirverktaka veitir það kaupanda frekari ástæðu til að kanna það sérstaklega hvort 

undirverktakinn uppfylli skilyrði um tæknilega getu og hvort fyrirtækið hafi aðgang að 

undirverktakanum. Fyrirtækið verður því að sýna fram á það að undirverktakinn uppfylli 

skilyrðin um tæknilega getu og geti þannig staðið við verkið.
145

 

 

4.6.3.8 Kröfur um faglega hæfni, skilvirkni o.fl. 

Þegar um er að ræða vörusamninga sem fela í sér ísetningu og uppsetningu, veitingu þjónustu 

og/eða framkvæmd verks er kaupanda heimilt að meta sérstaklega getu fyrirtækis til að veita 

þjónustuna, sjá um uppsetninguna eða vinna verkið, einkum með hliðsjón af hæfni, skilvirkni, 
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reynslu og áreiðanleika, sbr. 4. mgr. 50. gr. LOI. Í framkvæmd krefst slíkt mat þess að 

kaupandinn tilgreini í smáatriðum þær upplýsingar sem hann þarf til þess að geta valið hæfa 

bjóðendur. Það getur þó reynst erfitt að meta slíka hæfni og skilvirkni á hlutlægan hátt. Hins 

vegar gætu ferilskrár og prófskírteini lykilstarfsmanna gefið vísbendingar um hæfni og 

skilvirkni bjóðanda að einhverju leyti.
146

 

 

4.6.4 Reynsla sem hæfisskilyrði 

Í framkvæmd er algengt að kaupandi, einkum í útboðum á stærri verk- og 

þjónustusamningum, geri það að hæfisskilyrði að bjóðendur hafi tiltekna reynslu af 

sambærilegum verkum. Slíkt getur verið nauðsynlegt svo kaupandi geti tryggt að bjóðandinn 

búi yfir nægilegu tæknilegu hæfi og þekkingu til þess að takast á við það verk sem boðið er 

út. Það er hins vegar ljóst að kaupanda eru sett ákveðin takmörk í því hversu langt hann má 

ganga við að gera reynslu að hæfisskilyrði.  

Sömu skilyrði gilda um reynslu og önnur hæfisskilyrði að því leyti að kaupandi verður að 

tilgreina skilyrði um reynslu með skýrum hætti þannig að bjóðendur geti áttað sig á því 

fyrirfram hvaða kröfur eru gerðar til þeirra, sbr. ÚKÚ 9. júní 2010 (8/2010) og Hrd. 8. maí 

2008 (450/2007): 

Í úrskurði kærunefndarinnar kærðu Verktakafélagið Glaumur ehf. og Árni Helgason ehf. 

(kærendur) ákvörðun Landsvirkjunar (kærði) um að hafna tilboði kærenda í útboðinu „BUD-05, 

Búðarhálsvirkjun – Upphafsverk“. Í útboðsgögnum var gert að skilyrði að bjóðendur hefðu 

reynslu af „jarðvegsframkvæmdum“. Tilboði kæranda var hins vegar vísað frá þar sem hann 

hafði ekki reynslu af „jarðgangagerð“. Kærunefndin taldi að kröfur kaupenda í þessum efnum 

þyrftu að vera fyrirsjáanlegar þannig að allir bjóðendur gætu áttað sig á því hvaða kröfur væru 

nákvæmlega gerðar til þeirra. Þá sagði kærunefndin: „Ef kærði vildi gera þá kröfu að bjóðendur 

hefðu reynslu af jarðgangagerð hefði kærða verið í lófa lagið að orða skilyrðin með öðrum og 

skýrari hætti en gert var í útboðsskilmálum.“ 

 

Í dómi Hæstaréttar kærði Hópbílaleigan ehf. (stefnandi) útboð á vegum Vegagerðarinnar 

(stefndi). Í útboðslýsingu kom fram að nauðsynlegt væri að bjóðendur hefðu unnið sambærileg 

verk áður, þ.e. „stundað fólksflutninga á landi“. Í útboðinu var tilboði stefnanda m.a. hafnað á 

þeim grundvelli að hann hefði ekki stundað fólksflutninga sem væru sambærilegir að „eðli og 

umfangi“. Héraðsdómur, sem staðfestur var í Hæstarétti með vísan til forsendna, taldi hins 

vegar að ekki væri hægt að skýra orðalag útboðsgagna á annan hátt en að gert væri að skilyrði 

að bjóðendur hefðu stundað fólksflutninga á landi. Var því ekki fallist á það með stefnda að 

legið hafi í hlutarins eðli að átt væri við fólksflutninga sambærilega að eðli og umfangi þess 

verks sem verið var að bjóða út.
147
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Skilyrði um reynslu verða jafnframt að vera málefnaleg og tengjast þeim samningi sem 

um ræðir. Í þessu sambandi mætti nefna sem dæmi að ómálefnalegt væri að gera að skilyrði í 

útboði á strætisvagnaþjónustu að bjóðandi hefði reynslu af hreingerningarstörfum, enda hefur 

slíkt engin tengsl við þá þjónustu sem verið er að bjóða út. Þá verða skilyrði um reynslu að 

vera hófleg í ljósi umfangs og eðlis þess verks sem boðið er út, sbr. ÚKÚ 12. október 2005 

(26/2005).
148

 Skilyrði um reynslu verður því að taka mið af því hvað almennt má gera ráð 

fyrir að sé nauðsynlegt til að vinna það verk sem leysa þarf af hendi. 

Þótt almenna reglan sé sú að kaupandi geti gert kröfu um reynslu eftir því hvað telst 

eðlilegt miðað við eðli og umfang verksins, vaknar hins vegar sú spurning hversu langt 

kaupandi getur gengið við setningu slíkra skilyrða, t.d. hvort kaupandi geti í einhverjum 

tilvikum gert það að skilyrði að bjóðendur hafi tíu ára reynslu. Eins og áður er vikið að er ljóst 

af ákvæðum a.i. og a.ii.-liðum 1. mgr. 50. gr. LOI að kaupandi getur almennt ekki krafist 

gagna um tæknilega getu fyrirtækis lengra aftur í tímann en þar greinir. Af þessu virðist mega 

ráða að kaupanda sé ekki heimilt að krefjast þess að bjóðendur hafi meira en fimm ára reynslu 

í tilviki verksamninga og þriggja ára reynslu í tilviki þjónustu- og vörusamninga.
149

 

Þá má einnig velta því fyrir sér hvort skilyrði um reynslu eigi við um fyrirtækið sjálft eða 

starfsmenn þess, þ.e. hvort starfsmenn fyrirtækisins þurfi að uppfylla hæfisskilyrðin eða hvort 

nóg sé að fyrirtækið sjálft uppfylli þau, sbr. ÚKÚ 28. febrúar 2007 (4/2007) og ÚKÚ 17. 

febrúar 2006 (32/2005):  

Í fyrra málinu kærði Sportrútan ehf. (kærandi) niðurstöður í útboði Eyjafjarðarsveitar (kærði) á 

skólaakstri fyrir Hrafnagilsskóla. Boðnar voru út sex akstursleiðir með samtals um 150 

nemendur. Skólaaksturinn var boðinn út til fjögurra ára með möguleika á framlengingu um eitt 

ár í senn, að hámarki tvisvar sinnum. Í lið 1.2.1 í útboðslýsingu var fjallað um kröfur til hæfis 

bjóðenda. Þar kom m.a. fram að bjóðendur þyrftu að hafa að minnsta kosti tveggja ára reynslu 

af akstri fólksflutninga sambærilegum þeim sem tilboð þeirra næði til. Tilboði kæranda var 

hafnað á þeim grundvelli að hann uppfyllti ekki skilyrði útboðsskilmála um reynslu. Kærandi 

taldi að ákvæði liðar 1.2.1 í útboðslýsingu hefði verið óljóst að því er varðaði reynslu af akstri. 

Ekki hafi komið fram hvort átt væri við að kennitala þess fyrirtækis er gerði tilboðið þyrfti að 

hafa yfir að ráða þeim tveggja ára reynslutíma sem áskilinn var eða hvort átt væri við reynslu 

þeirra einstaklinga sem stjórnuðu fyrirtækinu eða jafnvel ækju bifreiðunum. Kærunefndin var 

sammála kæranda í málinu. Taldi kærunefndin að verkkaupum í opinberum innkaupum væri 

heimilt að setja ákveðin lágmarksskilyrði um fjárhagslegt og tæknilegt hæfi bjóðenda. 

Verkkaupum væri almennt játað nokkuð svigrúm við ákvörðun um hvaða kröfur þeir gerðu til 

hæfis bjóðenda að þessu leyti en hins vegar hvíldi sú skylda á verkkaupa að hann tilgreindi með 

eins nákvæmum hætti og unnt væri hvaða kröfur yrðu gerðar til hæfis bjóðenda. Væri slíkt 

nauðsynlegt til að takmarka vald verkkaupa til að túlka kröfurnar eftir eigin höfði eftir að tilboð 

hefðu verið opnuð. Bjóðendur þyrftu þannig að geta gert sér grein fyrir því hvaða kröfur væru 
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ljósi eðlis og umfang útboðsins“.  
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 Í riti Sue Arrowsmith: The Law of Public and Utilities Procurement, bls. 736 kemur fram að óheimilt sé að 

krefjast gagna til sönnunar á reynslu lengra en fimm ár aftur í tímann í tilviki verksamninga.  
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gerðar til hæfis þeirra og verkkaupi yrði einnig að meta hæfi bjóðenda eftir hlutlægum 

mælikvörðum. Vafa um skýringu á hæfiskröfum yrði því að túlka bjóðendum í hag og yrði 

verkkaupi að bera hallann af ónákvæmni í útboðsgögnum. Kærunefndin vísaði til þess að í lið 

1.2.1 í útboðslýsingu væri krafa um reynslu orðuð með þeim hætti að bjóðandi þyrfti að hafa 

a.m.k. tveggja ára reynslu af akstri við fólksflutninga sambærilega og tilboð hans næði til. Taldi 

kærunefndin að fyrirtæki öðlist sjálft ekki slíka akstursreynslu, heldur þeir ökumenn sem sinntu 

akstri á þeirra vegum. Hefði því ekki verið „loku fyrir það skotið að bjóðendur túlkuðu skilyrðið 

með þeim hætti að það væri uppfyllt hefðu ökumenn sem störfuðu á þeirra vegum þá reynslu 

sem gerð var krafa um.“ Í öllu falli hefði verið til staðar vafi um hvernig túlka bæri skilyrðið og 

var það mat kærunefndinnar að kærði hefði að þessu leyti ekki tilgreint kröfur til hæfis bjóðenda 

með eins nákvæmum hætti og unnt var. Var því talið að kærða hefði verið óheimilt að meta 

tilboð kæranda ógilt á þeim grundvelli sem gert var. 

Í síðara málinu kærði Flugfélag Vestmannaeyja ehf. (kærandi) þá fyrirætlan Ríkiskaupa (kærði) 

f.h. Tryggingastofnunar ríkisins og heilbrigðis– og tryggingamálaráðuneytisins, að meta 

Landsflug ehf. (L ehf.) sem gildan bjóðanda í útboði Vegagerðarinnar um kaup á 

sjúkraflugsþjónustu á Íslandi. Byggði kærandi í málinu á því að L ehf. hefði ekki uppfyllt 

hæfisskilyrði útboðsgagna en strangar kröfur höfðu verið gerðar til bjóðenda samkvæmt þeim. Í 

útboðsgögnum var m.a. gerð sú krafa að bjóðendur hefðu tveggja ára reynslu af flugrekstri við 

vetraraðstæður á norðlægum slóðum, minnst tveggja ára reynslu í aðflugum að flugvöllum sem 

hafi búnað til nákvæmnisflugs og minnst þriggja ára reynslu í aðflugum að flugvöllum sem 

væru einungis með búnað fyrir grunnaðflug með áherslu á hringvitaflug. L ehf. hafði hins vegar 

aðeins haft tilskilin leyfi í rúmt ár, eða frá 7. júní 2004 og uppfyllti þar með ekki skilyrði 

útboðsgagna. Kærði byggði hins vegar á því að L ehf. hefði í raun uppfyllt hæfisskilyrðin þó 

félagið hefði ekki verið handhafi flugrekstrarleyfis undangengin heil tvö ár þegar tilboð 

félagsins var sett fram. Félagið hefði í raun verið stofnað á árinu 2003 í þeim tilgangi að skilja 

rekstur innanlandsdeildar Íslandsflugs frá erlendri starfsemi félagsins. Því yrði að líta á 

innanlandsdeildina sem sama aðila og L ehf. Þannig ætti að líta til uppsafnaðrar reynslu innan 

fyrirtækisins við mat á hæfni. Kærunefndin komst að þeirri niðurstöðu að ólögmætt hefði verið 

af hálfu kærða að meta tilboð L ehf. gilt. Í niðurstöðu sinni vísaði kærunefndin til þess að þær 

kröfur sem gerðar hefðu verið til bjóðenda í útboðsskilmálum hefðu verið skýrar eftir orðanna 

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

tilteknum sviðum. Var 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 kvað á um. Kærða hefði verið í lófa lagið að orða skilyrðin með öðrum hætti 

heldur en gert var. 

 

Við fyrstu sýn mætti ætla að ákveðins misræmis gæti í framangreindum niðurstöðum. Í 

fyrra málinu var komist að þeirri niðurstöðu að skilyrðið um tveggja ára reynslu ætti við um 

þá ökumenn sem sinntu akstri á vegum umræddra bjóðenda. Í síðara málinu var hins vegar 

talið að bjóðendurnir sjálfir, sem handhafar flugrekstrarskírteinis, hefðu þurft að hafa haft 

a.m.k. tveggja eða þriggja ára reynslu á tilteknum sviðum. Aftur á móti er ljóst að fyrra málið 

er þess eðlis að fyrirtæki gátu ekki búið yfir þeirri reynslu sem áskilin var, þ.e. reynslu af 

akstri fólksflutningabifreiða. Í síðara málinu var hins vegar lögð áhersla á að handhafi 

flugrekstrarskírteinisins, þ.e. bjóðandinn sjálfur, hefði þá reynslu sem áskilin var. Það er því 

ljóst að það getur ráðist af orðalagi útboðsgagna, skýringu þeirra og eðli þeirra krafna sem 

gerðar eru hvort skilyrði um reynslu eigi einungis við um fyrirtækið sjálft eða geti einnig átt 

við um starfsmenn þess.  
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4.6.5 Fyrirtæki geta byggt á tæknilegri getu annarra aðila 

Það er meginregla í opinberum innkaupum að þau fyrirtæki sem gera tilboð verða sjálf að 

uppfylla hæfisskilyrði útboðsgagna enda eru tilboðin gerð í þeirra nafni og ber þeim skylda til 

að efna þann samning sem kemst á í kjölfar innkaupaferlisins.
150

 Fyrirtæki getur þó, eins og 

með fjárhagslegt hæfi, byggt á tæknilegri getu annarra aðila án tillits til lagalegra tengsla 

fyrirtækisins við þessa aðila, eftir því sem við á og vegna gerðar tiltekins samnings, sbr. 2. 

mgr. 50. gr. LOI. Fyrirtækið þarf að geta sýnt kaupanda fram á að það muni hafa aðgang að 

nauðsynlegri tækni fyrir framkvæmd samningsins, t.d. með þeim hætti að hlutaðeigandi 

fyrirtæki stofni sameiginlega sérstakt félag í þessu skyni. Kærunefnd útboðsmála hefur talið 

að gera verði strangar kröfur til þess að öruggt sé að aðgangur fyrirtækis að tæknilegri getu 

annarra aðila verði fyrir hendi á samningstímanum, sbr. ÚKÚ 21. janúar 2011 (22/2010): 

Í málinu kærði Iceland Excursions Allrahanda ehf. (kærandi) ákvörðun Reykjavíkurborgar 

(kærði) um val á tilboðum í útboði um hópbifreiðaþjónustu fyrir Reykjavíkurborg. Útboðinu var 

skipt í þrjá hluta. Samkvæmt útboðsgögnum átti skrá yfir allar þær hópbifreiðir sem bjóðandi 

ætlaði að nota við framkvæmd samnings og fullnægðu kröfum útboðsgagna að fylgja með 

tilboði. Í hluta 1 var m.a. gert að skilyrði að bjóðendur hefðu umráðarétt yfir a.m.k. þeim 

hámarksvagnafjölda af hverri stærð sem tilgreind var auk varavagna og var þannig miðað við að 

þeir ættu a.m.k. sex bifreiðar sem tækju 30 nemendur. Varðandi hluta 2 og 3 skyldu bjóðendur 

hafa umráðarétt yfir a.m.k. 10 hópferðabifreiðum og geta uppfyllt kröfur um 

hámarksflutningsfjölda sem kveðið var á um í útboðsgögnum. Kærandi hélt því fram að kærða 

hefði verið óheimilt að ganga til samninga við Hópferðamiðstöðina ehf. (H ehf.) þar sem það 

hefði ekki uppfyllt hæfisskilyrði útboðslýsingar. Taldi kærandi að H ehf. hefði hvorki uppfyllt 

skilyrðið um að eiga a.m.k. sex bifreiðar né það skilyrði um að hafa umráðarétt yfir a.m.k. 10 

bifreiðum. Lagði kærandi fram upplýsingar úr ökutækjaskrá þar sem fram kom að H ehf. væri 

einungis skráð eigandi að þremur ökutækjum og umráðamaður að tveimur. Taldi kærandi að 

ekki væri nóg að eigendur H ehf. eða þriðju aðilar, sem fyrirtækið kynni að semja við ættu 

ökutækin og heimilaði fyrirtækinu að nýta þau. Kærði vísaði hins vegar til þess að útboðsgögn 

heimiluðu undirverktöku og því væri sér heimilt að nýta bifreiðar til þjónustunnar sem væru í 

eigu annarra en bjóðanda sjálfs og að hvergi hafi það komið fram að bjóðandi þyrfti sjálfur að 

vera eigandi þeirra bifreiða sem boðnar voru. Ekki hafi verið krafist gagna með tilboðum sem 

sýndu að bjóðendur væru sannanlega skráðir eigendur allra þeirra bifreiða sem væru boðnar í 

tilboðinu. 

 

Í niðurstöðu sinni vísaði kærunefndin m.a. til þess að gera yrði miklar kröfur til þess að öruggt 

væri að aðgangur fyrirtækis að tæknilegri getu annarra aðila væri fyrir hendi á samningstíma og 

að þegar byggt væri á tæknilegri getu annarra aðila þyrfti fyrirtæki að sýna kaupanda fram á að 

það myndi hafa aðgang að nauðsynlegri tækni fyrir framkvæmd samningsins. Hafi kærði litið 

svo á að þrátt fyrir orðalag útboðsgagna þyrfti H ehf. ekki að vera eigandi bifreiðanna og ætlað 

að heimila fyrirtækinu að nýta bifreiðar í eigu annarra aðila hefði kærða borið að gera mun 

ríkari kröfur til þess að afnot bifreiðanna yrði trygg. Tilboði H ehf. hefði aðeins fylgt listi yfir 

þær bifreiðar sem fyrirtækið ætlaði sér að nota en engar frekari upplýsingar, hvorki um 

eignarhald fyrirtækisins á bifreiðunum né sönnun fyrir því að bifreiðar í eigu annarra yrðu til 

taks. Taldi nefndin því að kærði hefði brotið gegn ákvæðum LOI. 
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Auk þess að geta byggt á tæknilegri getu annars aðila er fyrirtækjum heimilt að standa 

saman að tilboði eða þátttökutilkynningu. Þannig er mælt fyrir um það í 3. mgr. 50. gr. LOI 

að fyrirtæki geti, að ákveðnum skilyrðum uppfylltum, byggt sameiginlega á tæknilegri getu 

hvors annars. Þetta er efnislega sambærilegt ákvæði 3. mgr. 49. gr. LOI, sem áður hefur verið 

fjallað um. Gilda því sömu reglur um sameiginlega ábyrgð á efndum samnings og að 

kaupandi geti krafist þess að eitt fyrirtæki komi fram fyrir hönd hinna við framkvæmd 

samningsins og standi kaupanda öll skil, sbr. 2. mgr. 46. gr. LOI. 

 

5 Val á tilboði 

5.1 Almennt 

Tilgangurinn með öllum útboðum (og öðrum innkaupaferlum) er að finna bjóðanda sem er 

hæfur til þess að vinna tiltekið verk, veita tiltekna þjónustu eða selja ákveðna vöru á sem 

hagkvæmastan hátt fyrir kaupanda. Þegar kaupandi hefur gengið úr skugga um hvaða 

bjóðendur eru hæfir þarf kaupandi að velja tilboð.
151

 Í IX. kafla LOI er að finna þær reglur 

sem gilda um val á tilboði í opinberum innkaupum. Kaupendur eru bundnir af þessum reglum 

við val á tilboði og hafa því ekki frjálsar hendur um það hvaða tilboð þeir velja. Með 

reglunum er leitast við að tryggja gagnsæi og jafnræði bjóðenda í opinberum innkaupum og 

þannig koma í veg fyrir að kaupandi mismuni bjóðendum, t.d. með því að hygla innlendum 

bjóðendum eða öðrum bjóðendum sem tengjast kaupanda með einhverjum hætti. Þá er 

reglunum einnig ætlað að koma í veg fyrir að kaupandi hafi önnur sjónarmið en hagkvæmni 

að leiðarljósi við val á tilboði.
152

 

 

5.2 Tvær leiðir við val á tilboðum 

Ákvörðun kaupanda um það hvaða forsendur hann hyggst leggja til grundvallar mati á tilboði 

hefur grundvallarþýðingu í opinberum innkaupum. Bjóðendur útbúa og leggja fram tilboð sín 

á grundvelli þeirra forsendna sem tilgreindar eru í útboðsgögnum og eiga þeir að geta áttað 

sig á því fyrirfram af útboðsgögnum hvers er krafist af þeim og hvernig staðið verður að mati 

á hagkvæmasta tilboði.
153

 Kaupendum í opinberum innkaupum hefur almennt verið játað 

nokkurt svigrúm við ákvörðun um það hvaða forsendur þeir leggja til grundvallar við mat á 
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58 

tilboðum.
154

 Þrátt fyrir það er svigrúm þeirra ekki ótakmarkað því kaupendur eru bundnir af  

ákvæðum LOI um það hvaða forsendum þeim er heimilt að leggja til grundvallar við mat á 

tilboðum.
155

  

Í 45. gr. LOI kemur fram að forsendur fyrir vali tilboðs skuli annaðhvort miðast eingöngu 

við lægsta verð eða fjárhagslega hagkvæmni frá sjónarhóli kaupanda. Af ákvæðinu er ljóst að 

kaupandi í opinberum innkaupum getur farið tvær leiðir við val á tilboði.
156

 Annars vegar 

getur hann látið verð alfarið ráða ferðinni og þannig fastákveðið eiginleika hins keypta. Hins 

vegar getur hann valið það tilboð sem er fjárhagslega (efnahagslega) hagkvæmast fyrir hann 

og þannig veitt bjóðendum svigrúm að því er varðar eiginleika hins keypta og metið tilboð 

m.t.t. fleiri þátta en verðs eingöngu, s.s. gæða, endingar og þjónustu.
157

 Séu forsendur fyrir 

vali tilboðs ekki tilgreindar í útboðsgögnum yrði litið svo á að velja ætti tilboð á grundvelli 

verðs.
158

 

Kaupandi getur valið á milli framangreindra tveggja leiða hvort sem um er að ræða kaup á 

vöru, þjónustu eða verki. Þá skiptir ekki máli hvort um er að ræða almennt útboð, lokað útboð 

eða samningskaup. Þegar um er að ræða samkeppnisviðræður er þó aðeins hægt að velja það 

tilboð sem er fjárhagslega hagkvæmast.
159

 Ástæðan er einkum sú að samkeppnisviðræður eiga 

einungis við í þeim tilvikum þegar um er að ræða sérlega flókna samninga og kaupandinn 

getur ekki skilgreint nægjanlega þau tæknilegu atriði sem fullnægt geta þörfum eða 

markmiðum hans, sbr. 1. mgr. 31. gr. LOI. 

 

5.3 Mikilvægi útboðsgagna við val á tilboðum 

Útboðsgögnin eru undirstaða opinberra innkaupa og er því mikilvægt að þau séu vel úr garði 

gerð. Með útboðsgögnum lýsir kaupandi því sem hann óskar eftir að kaupa og með hvaða 

skilmálum og hvernig kaupin eiga að fara fram. Tilboð eru lögð fram í samræmi við 

útboðsgögnin og verða skilmálar útboðsgagna að jafnaði hluti samnings aðila.
160

  

Samkvæmt 1. mgr. 38. gr. LOI eiga útboðsgögn að innihalda allar nauðsynlegar 

upplýsingar til að bjóðanda sé unnt að gera tilboð. Í útboðsgögnum á kaupandi m.a. að 
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tilgreina forsendur fyrir vali tilboðs, sbr. m.-lið 1. mgr. 38. gr. laganna. Mikilvægi þess að 

tilgreina forsendurnar í útboðsgögnum er áréttað í 2. mgr. 45. gr. LOI. Þar segir að í 

útboðsauglýsingu, útboðsgögnum eða skýringargögnum skuli tilgreina forsendur fyrir vali 

tilboðs og ber kaupanda að tilgreina forsendurnar eins nákvæmlega og framast er unnt. 

Kaupandinn er bundinn af þeim forsendum sem hann hefur lagt til grundvallar í 

útboðsgögnum og er honum óheimilt að meta tilboð á grundvelli annarra forsendna en þar 

koma fram, sbr. 2. mgr. 72. gr. LOI.
161

 Þá má í forsendum ekki vísa til annarra atriða en 

staðreynd verða á grundvelli gagna sem bjóðendur leggja fram eða með öðrum hlutlægum 

hætti, sbr. 2. mgr. 45. gr. LOI.  Þá verður kaupandi að byggja val sitt á tilboði á grundvelli 

allra þeirra forsendna sem koma fram í útboðsgögnum og má hann því ekki líta framhjá 

neinum þeirra við val tilboðs.
162

 

Tilgangurinn með framangreindum reglum er að tryggja gagnsæi. Af reglunum má ráða 

að kaupendur eru bundnir af þeim forsendum sem tilgreindar eru í útboðsgögnum og verða að 

túlka forsendurnar með sama hætti í gegnum allt útboðsferlið.
163

 Fyrirtæki verða að geta áttað 

sig á því fyrirfram hvernig staðið verður að mati á hagkvæmasta boði og eiga að geta hagað 

tilboðum sínum í samræmi við það.
164

 Valforsendur verða því að vera bjóðendum kunnar 

þegar þeir gera tilboð sín.
165

 

 

5.4 Lægsta verð sem forsenda fyrir vali tilboðs 

Eins og áður hefur verið vikið að eiga forsendur fyrir vali tilboðs annaðhvort að miðast 

eingöngu við lægsta verð eða fjárhagslega hagkvæmni frá sjónarhóli kaupanda, sbr. 1. mgr. 

45. gr. LOI. Þegar val tilboðs byggist á lægsta verðinu ber kaupanda að velja tilboð þess 

bjóðanda sem býður lægsta verðið, að því gefnu að hann uppfylli þau hæfisskilyrði sem sett 

hafa verið í útboðsskilmálum.
166

 Segja má að sú leið að velja tilboð á grundvelli lægsta 

verðsins sé öruggust í þeim skilningi að litlar líkur eru á því að bjóðendur kvarti yfir mati á 
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tilboðinu, en um leið bindur þessi aðferð hendur kaupanda í ríkum mæli eftir að útboðsferlið 

er hafið.
167

  

Þegar val á tilboði byggir eingöngu á lægsta verði er það til þess fallið að tryggja betur 

gagnsæi gagnvart bjóðendum. Ástæðan er sú að bjóðendur geta áttað sig betur á því hvernig 

vali á tilboði verður háttað, þar sem kaupandi hefur lítið sem ekkert svigrúm við mat á 

tilboðum öfugt við það þegar valforsendur byggjast á þáttum sem varða fjárhagslega 

hagkvæmni. Þá er yfirleitt minni fyrirhöfn og auðveldara fyrir kaupanda að velja tilboð á 

grundvelli lægsta verðs en fjárhagslegrar hagkvæmni.
168

  

Það getur verið gagnlegt fyrir kaupanda að velja tilboð á grundvelli lægsta verðsins þar 

sem það getur oft reynst erfitt að leggja aðrar forsendur til grundvallar vali tilboðs.
169

 Þetta 

getur t.d. átt við í þeim tilvikum þegar um er að ræða kaup á einföldum (stöðluðum) vörum, 

verki eða þjónustu.
170

 Þá er lægsta verðið oft lagt til grundvallar vali á tilboði þegar lýsingin á 

verki, vöru eða þjónustu er skýrlega afmörkuð í útboðsgögnum. Lægsta verð sem valforsenda 

útilokar þó ekki að verð sé metið á grundvelli mismunandi þátta sem saman mynda 

heildartilboðsfjárhæð.
171

 

Það veldur sjaldnast vafa í framkvæmd hvaða bjóðandi á lægsta tilboðið þegar 

valforsendur miðast einungis við lægsta verð. Þannig velur kaupandi einfaldlega þann 

bjóðanda sem býður lægsta verðið. Í ákveðnum tilvikum getur þó skapast óvissa um það 

hvaða verð er lægst, sérstaklega þegar verðið samanstendur af mörgum mismunandi þáttum. 

Á þetta hefur m.a. reynt í úrskurði Hérd. Rvk. 26. október 2012 (K-6/2012), ÁKÚ 9. ágúst 

2010 (17/2010) og ÚKÚ 10. desember 2012 (22/2012). 

Í úrskurði Hérd. Rvk. krafðist Hamarsfell ehf. (sóknaraðili) þess að lagt yrði lögbann við 

frekari innkaupum Mosfellsbæjar (varnaraðili) á grundvelli samnings varnaraðila og 

Þarfaþings ehf. vegna útboðsins „Innrétting þjónustumiðstöðvar að Hlaðhömrum 2, 

Mosfellsbæ“. Í kafla 0.4.1 í útboðs- og samningsskilmálum útboðsins var, undir fyrirsögninni 

„Aðaltilboð“, m.a. kveðið á um að bjóðendur skyldu gera tilboð í allt verkið eins og því var 

lýst í útboðsgögnum. Bjóðendur áttu þannig að fylla út án undantekninga alla liði tilboðsskrár 

og skila inn tilboðsblaði og tilboðsskrá. Undir liðnum „Aukaverk“ var tekið fram að komið 

gæti til aukaverka á framkvæmdatíma verksins. Því fór varnaraðili fram á að bjóðendur gerðu 

tilboð í áætlaðan fjölda útseldra tíma sem myndi gilda ef kæmi til aukaverka. Í tilboðsblaði, 

sem fylgdi útboðsskilmálum, áttu bjóðendur að leggja saman einingaverð fyrir „Aðaltilboð“ 

og „Aukaverk“ og færa samtölu þeirra inn sem heildartilboðsfjárhæð í verkið. Meðal 

þátttakenda í útboðinu voru sóknaraðili og Þarfaþing ehf. Þegar tilboð bjóðenda voru opnuð 
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og lesin, var tilboð sóknaraðila lægst að fjárhæð, kr. 78.878.400 en tilboð Þarfaþings ehf. að 

fjárhæð kr. 78.931.157. Eftir yfirferð varnaraðila á tilboðunum dró hann áætluð aukaverk frá 

og var niðurstaðan þá sú að tilboð sóknaraðila var að fjárhæð kr. 75.578.860 og tilboð 

Þarfaþings ehf. að fjárhæð kr. 74.991.157. Varnaraðili ákvað því að taka tilboði Þarfaþings 

ehf. Sóknaraðili taldi hins vegar að það hefði verið óheimilt þar sem hann hefði sannanlega átt 

lægsta tilboðið í verkið. Héraðsdómur féllst hins vegar ekki á sjónarmið sóknaraðila og taldi 

að hugsanleg aukaverk væru eðli málsins samkvæmt óvissuþáttur og óljóst hvort og þá með 

hvaða hætti til þeirra kæmi. Taldi dómurinn að hefði varnaraðili látið aukaverk ráða úrslitum 

við mat hans á framkomnum tilboðum, væri allsendis óvíst hvort hagkvæmasta tilboðinu væri 

í reynd tekið. Héraðsdómur taldi því að sóknaraðila hefði ekki tekist að gera sennilegt að 

varnaraðili hefði tekið röngu tilboði og var lögbannskröfu hans hafnað m.a. á þeim grundvelli. 

Í ÁKÚ 9. ágúst 2010 (17/2010) kærði Sæmundur Sigmundsson ehf. (kærandi) útboð 

Borgarbyggðar (kærði) á skólaakstri við grunnskóla í Borgarbyggð 2010-2012. Kærandi taldi 

að hann hefði verið lægstbjóðandi í akstursleið nr. 8. Þannig kom fram í útboðsgögnum í kafla 

2.2.4 að áætlaður nemendafjöldi á leið 8 veturinn 2010-2011 væri sjö. Kærði tók tilboði frá 

bjóðanda sem bauð lægsta verðið miðað við þær forsendur sem komu fram í útboðsgögnunum. 

Kærandi taldi hins vegar ljóst að nemendur á umræddri leið yrðu 9-10. Kærandi taldi að mat 

tilboða hefði átt að taka mið af raunverulegum fjölda nemenda, enda vissi kærði að nemendur 

á leiðinni yrðu fleiri en sjö. Kærunefndin féllst ekki á þessi sjónarmið kæranda. Taldi 

kærunefndin að sú skylda væri lögð á kaupendur í opinberum innkaupum að tilgreina með eins 

nákvæmum hætti og unnt væri hvaða forsendur væru lagðar til grundvallar vali á tilboðum. 

Mikilvægt væri að bjóðendur gætu áttað sig á því fyrirfram hvernig staðið yrði að mati á 

hagkvæmasta tilboði og hagað boðum sínum í samræmi við það. Forsendur fyrir vali tilboða 

yrðu þannig að koma skýrlega fram í útboðsgögnum og bjóðendum bæri sömuleiðis að haga 

tilboðum sínum eftir þeim forsendum sem þar kæmu fram. Í útboðsgögnum hins kærða útboðs 

hefði skýrlega komið fram að á leið 8 hafi verið gert ráð fyrir sjö nemendum og hafi kærða því 

verið rétt að velja það tilboð sem var hagstæðast miðað við þá forsendu. 

Í ÚKÚ 10. desember 2012 (22/2012) kærði Sigurður Ingi Þorsteinsson (kærandi) útboð 

Borgarbyggðar (kærði) á skólaakstri við grunnskóla í Borgarbyggð og akstur í tómstundarstarf 

2012-2016. Í kafla 2.3 í útboðslýsingu var að finna nánari lýsingu einstakra akstursleiða þar 

sem var vísað til áætlaðs nemendafjölda á hverri akstursleið skólaárið 2012-2013, en tiltekið 

að nemendafjöldi og akstursleið gætu breyst. Í kafla 4 í útboðsgögnum var að finna 

tilboðsblöð fyrir bjóðendur og var þar í öllum tilvikum gert ráð fyrir að bjóðendur skiluðu inn 

upplýsingum um tilboðsfjárhæðir fyrir einstakar akstursleiðir, miðað við ólíkar forsendur um 

fjölda nemenda. Í útboðinu bauð kærandi m.a. í akstursleið nr. 2. Áætlaður nemendafjöldi á 

þeirri akstursleið skólaárið 2012-2013 voru sjö börn. Af málsatvikum í úrskurðinum virðist 

óumdeilt að kærandi hafi átt lægsta tilboðið miðað við þá forsendu. Kærði taldi sig hins vegar 

hafa heimildir fyrir því að börn á áðurgreindri leið yrðu 11 talsins og af þeim sökum hefði 

verið ákveðið að taka tilboði bjóðandans Guðjóns Gíslasonar sem var lægstbjóðandi miðað við 

að fjöldi barna væri 9-12 börn. Kærandi taldi kærða hafa brotið gegn meginreglum um 

jafnræði og gagnsæi með því að hafa ákveðið einhliða og án nokkurrar tilkynningar að miða 

forsendur fyrir vali á tilboði við 11 nemendur á akstursleið nr. 2, þrátt fyrir að útboðsgögn 

hefðu gert ráð fyrir sjö nemendum á sömu leið. Í niðurstöðu kærunefndarinnar var talið að 

kaupandi hefði gert skýran fyrirvara um að fjöldi nemenda á hverri akstursleið væri 

breytingum háður og miðað við fyrirliggjandi gögn væri ljóst að við val á tilboði í akstursleið 

nr. 2 hefði kærði tekið lægsta tilboði með hliðsjón af fyrirmælum útboðsgagna. 

Telja verður að niðurstaða framangreinds úrskurðar Héraðsdóms Reykjavíkur sé eðlileg í 

ljósi þess að aukaverk eru í eðli sínu óvissuþáttur sem óljóst er hvort og þá í hvaða magni 

kemur til á verktíma. Aftur á móti verður að telja verulega óheppilegt að kaupandi í málinu 

hafi látið aukaverkin vera hluta af heildartilboðsfjárhæðinni sem hann las upp við opnun 
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tilboða. Tilgangurinn með opnun tilboða er að tryggja jafnræði og gagnsæi við opinber 

innkaup og á að gefa bjóðendum ákveðnar væntingar um hver úrslit útboðsins kunna að vera, 

sérstaklega í þeim tilvikum þegar lægsta verð er eina valforsenda útboðsins. Þótt færi megi 

ákveðin rök fyrir því að kaupandi í málinu hafi brotið gegn áðurnefndum meginreglum 

opinberra innkaupa breytir það ekki þeirri staðreynd, sem réttilega er bent á í úrskurðinum, að 

hefði kaupandinn valið tilboð sóknaraðilans hefði verið óvíst að það hefði verið hagkvæmasta 

tilboðið.  

Hvað varðar framangreindar úrlausnir kærunefndarinnar virðist gæta ákveðins ósamræmis 

í niðurstöðunum. Málsatvik virðast að mestu vera efnislega sambærileg að öðru leyti en því 

að í fyrra málinu vildi kærandi að kærði tæki tillit til raunverulegs nemendafjölda á umræddri 

akstursleið en í síðara málinu vildi kærandi að kærði tæki tillit til þess nemendafjölda sem 

áætlaður var í útboðsgögnum. Telja verður að niðurstaða kærunefndarinnar í fyrra málinu sé 

meira sannfærandi en í síðara málinu. Eins og vikið er að í fyrra málinu hvílir sú skylda á 

kaupendum í opinberum innkaupum að tilgreina með eins nákvæmum hætti og unnt er hvaða 

forsendur eru lagðar til grundvallar vali á tilboðum. Eðlilegra hefði því verið af hálfu kærða í 

síðara málinu að taka tilboði þess bjóðanda sem átti lægsta tilboðið miðað við þær forsendur 

sem komu fram í útboðsgögnum, jafnvel þótt tekið væri fram í gögnunum að nemendafjöldi 

gæti verið breytingum háður. Í niðurstöðu sinni virðist kærunefndin veita kærða ótakmarkað 

svigrúm við mat á því hvaða tilboð töldust lægst að verði og er rökstuðningur 

kærunefndarinnar fyrir þeirri niðurstöðu verulega fábrotinn. Það má því færa sannfærandi rök 

fyrir því að síðari úrlausn kærunefndarinnar sé byggð á hæpnum lagalegum grunni. 

 

5.5 Óeðlilega lág tilboð  

Undir vissum kringumstæðum er kaupanda heimilt að hafna óeðlilega lágum tilboðum. Á 

honum hvílir hins vegar engin skylda til að hafna slíkum óeðlilega lágum tilboðum.
 172

  Við 

fyrstu sýn kann það að virðast erfitt að sjá hvers vegna kaupandi vill hafna tilboði sem er 

óeðlilega lágt en það verður hins vegar að telja eðlilegt og skynsamlegt af kaupanda að kanna 

sérstaklega slík tilboð og ganga úr skugga um það hvort þau séu efnahagslega raunhæf.
173

  

Tilgangurinn með reglum um höfnun óeðlilegra lágra tilboða er sá að tryggja að bjóðandi 

geti staðið við verkið, enda geta óeðlilega lág tilboð skapað hættu á því að bjóðandi geti ekki 

                                                 
172

 Sune Troels Poulsen, Peter Stig Jakobsen, og Simon Evers Kalsmose-Hjelmborg: EU Public Procurement 

Law, bls. 506. 
173

 Jesper Fabricius og René Offersen: EU´s udbudsregler i praksis, bls. 356.  



63 

staðið við boð sitt.
174

 Því má segja að það sé sérstakt tilefni fyrir kaupendur að skoða 

sérstaklega þau tilboð sem eru langt undir kostnaðaráætlun, sérstaklega ef tilboð eru 

hugsanlega undir kostnaðarverði.
175

 Þá gæti markaðsráðandi staða bjóðanda einnig gefið 

tilefni til þess að athuga hvort boð hans sé óeðlilega lágt. Það er hins vegar ekki skilyrði fyrir 

því að hafna megi óeðlilega lágum tilboðum að líkur séu leiddar að hættu á vanefndum 

bjóðanda enda er tilgangur reglunnar einnig að koma í veg fyrir að bjóðandi geti nýtt sér hvers 

konar óeðlilegt forskot miðað við aðra bjóðendur.
176

 

Í 1. mgr. 73. gr. LOI, eins og því ákvæði var breytt með áðurnefndum lögum nr. 58/2013, 

er að finna sérstök ákvæði um það hvernig kaupanda ber að meta óeðlilega lág tilboð. 

Samkvæmt ákvæðinu skal kaupandi, þegar tilboð virðist óeðlilega lágt með hliðsjón af vöru, 

verki eða þjónustu sem kaupa á, áður en hann getur vísað tilboðinu frá, óska eftir nákvæmri, 

skriflegri lýsingu á þeim efnisþáttum tilboðsins sem hann telur skipta máli. Þær upplýsingar 

geta einkum varðað: a) hagkvæmni byggingaraðferðar, framleiðsluferlis eða þjónustu, b) 

tæknilegar lausnir, sem hafa verið valdar, og/eða hvers konar óvenjulega hagstæðar aðstæður 

bjóðenda við framkvæmd verks, afhendingu vöru eða veitingu þjónustu, c) frumleika í 

tillögum bjóðanda varðandi verk, vöru eða þjónustu, d) samræmi við gildandi ákvæði um 

vinnuvernd og vinnuskilyrði á staðnum þar sem framkvæmd verks, afhending vöru eða 

veiting þjónustu fer fram, e) laun, önnur starfskjör og aðbúnað starfsfólks og f) möguleika 

bjóðanda á því að fá ríkisaðstoð. Þá skal kaupandi samkvæmt 2. mgr. 73. gr. sannreyna 

efnisþætti tilboðs með viðræðum við bjóðanda, að teknu tilliti til þeirra gagna sem hafa verið 

lögð fram. 

Tilgangurinn með framangreindum ákvæðum er fyrst og fremst sá að koma í veg fyrir að 

kaupandi hafni tilboðum sem eru óeðlilega lág án þess að hafa metið tilboðin á vandlegan 

hátt. Þá er tilgangurinn sá að gefa bjóðanda kost á að tjá sig um framangreind atriði og skýra 

forsendur boðs síns.
177

 Evrópudómstóllinn hefur talið að kaupendum sé óheimilt, í ljósi 

framangreindra reglna, að hafna tilboðum sjálfkrafa vegna þess að þau eru undir tilteknum 

mörkum og án þess að gefa bjóðandanum tækifæri á að útskýra tilboð sitt, sbr. EBD, mál C-

103/88 (Fratelli Costanzo). Í umræddu máli hafði formúla verið notuð við mat á óeðlilega 

lágum tilboðum sem gerði ráð fyrir því að tilboð sem væru undir tilteknum viðmiðum væru 
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sjálfkrafa útilokuð. Evrópudómstóllinn taldi að kaupendum væri óheimilt að útiloka 

bjóðendur með þessum hætti, þar sem bjóðendur hefðu ekki tækifæri til þess að gefa 

skýringar á hinum lágu tilboðum.
178

  

 

5.6 Höfnun allra tilboða 

Þótt kaupanda í opinberum innkaupum sé almennt skylt að taka hagkvæmasta tilboðinu hefur 

hins vegar verið talið í framkvæmd að þeim sé heimilt að hafna öllum framkomnum tilboðum 

að ákveðnum skilyrðum uppfylltum, sbr. ÚKÚ 19. ágúst 2003 (18/2003) sem fór síðar fyrir 

dómstóla, sbr. Hrd. 17. nóvember 2005 (182/2005). Þessa heimild kaupenda má einnig ráða af 

ákvæðum 74. og 75. gr. LOI.  

Telja verður að heimild kaupanda til að hafna öllum tilboðum eigi fyrst og fremst við 

þegar forsendur fyrir vali tilboðs eða önnur ákvæði útboðsgagna helga slíka niðurstöðu eða 

þegar almennar forsendur fyrir útboði hafa brostið, t.d. þegar tilboð eru alltof há miðað við 

kostnaðaráætlun eða þarfir kaupanda hafa breyst vegna atvika sem honum verður ekki um 

kennt.
179

  Kærunefnd útboðsmála hefur hins vegar litið svo á að sú heimild sé ekki án allra 

takmarkana og verði ákvörðun um höfnun allra tilboða að byggja á málefnalegum forsendum 

og rökstuðningi, og verða forsendurnar að vera tilboðsgjöfum ljósar þegar þeir bjóða í verkið, 

sbr. áðurnefndan ÚKÚ 19. ágúst 2003 (18/2003) og Hrd. 17. nóvember 2005 (182/2005). Í 

málinu kærðu Íslenskir aðalverktakar hf. og NCC AS (kærendur) ákvörðun Vegagerðarinnar 

(kærði) um að hafna öllum tilboðum, þ.á m. tilboði kærenda í útboði um gerð 

Héðinsfjarðarganga. Verkið var boðið út í mars 2003 og voru tilboð opnuð 30. mars sama ár 

og áttu kærendur lægsta tilboðið. Í júlí 2003 upplýsti samgönguráðherra að ríkisstjórnin hefði 

ákveðið að hafna öllum tilboðum í verkið og var bjóðendum tilkynnt sú ákvörðun formlega 

með bréfi hinn 8. júlí 2003. Ástæða höfnunarinnar var sú að ekki fengist nauðsynlegt 

fjármagn til framkvæmdanna „vegna þensluástands sem er í uppsiglingu í þjóðfélaginu[...].“ 

Kærendur héldu því m.a. fram að kærði gæti ekki hafnað öllum tilboðum nema eitthvað væri 

að þeim eða fyrir lægju málefnalegar ástæður til höfnunar sem vörðuðu útboðið sem slíkt. 

Kærði hélt því hins vegar fram að sér hefði verið heimilt að hafna öllum tilboðum með vísan 

til áskilnaðar útboðsskilmála þar sem kom skýrt fram að áskilinn væri réttur til þess. Sá 

áskilnaður væri án takmarkana og ekki bundinn við að tilboðum væri á einhvern hátt áfátt. 

                                                 
178

 EBD, mál C-103/88, ECR 1989, bls. 1839 (mgr. 19): „[...] Article 29(5) of Council Directive 71/305 prohibits 

Member States from introducing provisions which require the automatic exclusion from procedures for the 

award of public work contracts of certain tenders determined to a mathematical criterion, instead of obliging the 

awarding authority to apply the examination procedure laid down in the Directive, giving the tenderer an 

opportunity to furnish explanations.“ 
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 Alþt. 2006-07, A-deild, bls. 1602 og Handbók um opinber innkaup, bls. 96. 
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Kærunefnd útboðsmála taldi í úrskurði sínum að telja yrði að ákvæði 52. og 53. gr. þágildandi 

laga nr. 94/2001 um opinber innkaup (nú 74. og 75. gr. LOI) gerðu ráð fyrir þeirri 

framkvæmd að hægt væri að hafna öllum tilboðum í útboðum. Sú heimild væri hins vegar 

ekki án allra takmarkana. Lögunum væri m.a. ætlað að tryggja jafnræði bjóðenda og einnig 

væri gert ráð fyrir því í 53. gr. laganna (nú 75. gr. LOI) að kaupandi rökstyddi sérstaklega þá 

ákvörðun að taka ekki tilboðum eða hafna þeim öllum. Því yrði ákvörðun um höfnun að 

byggja á málefnalegum forsendum og rökstuðningi. Þá þyrfti við val á tilboði, þar með talið 

við höfnun þess, að byggja á forsendum sem tilboðsgjafa mátti vera ljóst í meginþáttum af 

útboðslýsingu. Ekki fengist séð að þær forsendur sem gefnar höfðu verið fyrir höfnun tilboða 

hefðu mátt vera kæranda ljósar þegar hann bauð í verkið. Taldi kærunefndin því að mögulegt 

þensluástand sem rökstuðningur fyrir höfnun allra tilboða væri í engum málefnalegum 

tengslum við hið kærða útboð. Næði almennur fyrirvari í útboðslýsingu þess efnis að kærði 

áskildi sér rétt til að hafna öllum tilboðum ekki til þess að kærendur hefðu mátt búast við 

höfnun tilboðs síns á grundvelli þess rökstuðnings sem fram kom í bréfinu 8. júlí 2003. Var 

það því álit kærunefndarinnar að ákvörðun kærða um að hafna öllum tilboðum hefði verið 

ólögmæt og að kærði væri skaðabótaskyldur gagnvart kærendum vegna kostnaðar við að 

undirbúa tilboð og taka þátt í útboðinu.  

Íslenskir aðalverktakar hf. og NCC AS (Í hf. og N AS) höfðuðu síðar mál gegn 

Vegagerðinni til greiðslu skaðabóta vegna missis hagnaðar, sbr. Hrd. 17. nóvember 2005 

(182/2005). Í dómi Hæstaréttar var vísað til þess að ekki hefði verið sýnt fram á að þær 

forsendur, 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 byggðust á, hefðu mátt vera bjóðendum ljósar þegar þeir buðu í verkið. Í dómnum var 

sérstaklega tekið fram að boð Í hf. og N AS hefði einungis verið 3,2% yfir kostnaðaráætlun 

Vegagerðarinnar. Með vísan til framangreinds féllst Hæstiréttur á að það hefði verið óheimilt 

að hafna öllum tilboðum í verkið og að Vegagerðinni hefði ekki tekist að sýna fram á að ekki 

hefði verið samið við Í hf. og N AS ef orðið hefði af verkinu. Var því fallist á kröfu Í hf. og N 

AS í málinu.
180

 

Af framangreindum dómi er ljóst að kaupendur í opinberum innkaupum þurfa að hafa 

málefnalegar ástæður fyrir því að hafna öllum tilboðum og verða ástæðurnar að hafa verið 

bjóðendum ljósar fyrirfram til að slík ákvörðun sé lögmæt. Sé þessum skilyrðum ekki 
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 Með dómi Hrd. 20. september 2012 (416/2011) voru Í hf. og N AS dæmdar skaðabætur fyrir missi hagnaðar 

vegna þeirrar ákvörðunar að hafna öllum tilboðum í umræddu verki. Dæmd fjárhæð skaðabóta nam kr. 

258.955.156.   
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fullnægt getur slíkt leitt til skaðabótaskyldu kaupanda, sbr. ÚKÚ 19. september 2008 

(7/2008): 

Í málinu kærði Íslenska gámafélagið ehf. og A.K. flutningar ehf. (kærendur) útboð Sorpstöðvar 

Suðurlands (kærðu) á sorphirðu á Suðurlandi. Annar kærenda, Íslenska gámafélagið ehf. var 

bjóðandi í útboðinu en á stjórnarfundi kærða, hinn 23. júlí 2008 var samþykkt að hafna öllum 

tilboðum sem bárust í umræddu útboði þar sem tilboðin hafi verið of há miðað við væntingar 

þeirra. Taldi kærunefndin að kærði hefði ekki sýnt fram á þær væntingar sem hann hafði fyrir 

tilboðum og hversu langt tilboðin voru frá væntingum. Af fundargerð stjórnar kærða og svari 

kærða til nefndarinnar var ljóst að ákvörðunin um að hafna öllum tilboðum byggðist aðeins á 

þeim verðum sem boðin voru. Af útboðsgögnum var hins vegar ljóst að verð eitt og sér átti ekki 

að ráða vali tilboða heldur einnig önnur atriði. Hefði kærði hvorki sýnt fram á hvernig tilboðin 

sem bárust í útboðinu væru langt frá væntingum hans um verð né væntingum um aðrar 

matsforsendur. Í ljósi framangreinds og þess að kærði sýndi ekki fram á málefnalegar ástæður 

fyrir þeirri ákvörðun að hafna öllum tilboðum taldi kærunefndin að ákvörðun kærða um að 

hafna öllum tilboðum hefði verið ólögmæt og að kærði bæri skaðabótaábyrgð gagnvart kæranda 

vegna þess kostnaðar sem kærandi hafði af því að undirbúa tilboð og taka þátt í útboðinu. 

Kærunefnd útboðsmála hefur hins vegar talið að það geti í vissum tilvikum verið 

málefnalegt að hafna öllum tilboðum sem eru langt yfir kostnaðaráætlun, sbr. ÁKÚ 2. maí 

2005 (14/2005): 

Í málinu kærði Viðhald fasteigna ehf. (kærandi) ákvörðun Ríkiskaupa (kærði) um að hafna 

öllum tilboðum í útboði á viðbyggingu og endurbótum á Fjórðungssjúkrahúsinu á Neskaupstað. 

Verkið var boðið út sumarið 2004 og var kærandi annar bjóðenda í verkið. Tilboð kæranda var 

64,7% yfir kostnaðaráætlun og tilboð hins bjóðandans var 55,6% yfir kostnaðaráætlun. 

Niðurstaðan varð sú að öllum tilboðum var hafnað. Í byrjun árs var umrætt verk boðið út að 

nýju. Þrjú tilboð bárust í verkið og var tilboð kæranda lægst og var það 37,6% yfir 

kostnaðaráætlun. Kæranda var tilkynnt að ákveðið hefði verið að hafna öllum framkomnum 

boðum sem of háum miðað við kostnaðaráætlun. Hélt kærandi því m.a. fram að ákvörðun kærða 

um að hafna öllum tilboðum og efna til samningskaupa hefði hvorki samræmst 

útboðsskilmálum né lögum um opinber innkaup og að ákvörðun kærða um að hafna öllum 

tilboðum hefði ekki verið byggð á lögmætu sjónarmiði. Að mati kæranda hefði kaupandi átt að 

ákveða fyrirfram hversu há tilboð skyldu vera svo öllum tilboðum yrði hafnað og tilgreina það í 

útboðsgögnum. Í niðurstöðu sinni sagði kærunefndin eftirfarandi: „Það verður að teljast eðlileg 

krafa að opinberir aðilar séu nokkuð öruggir um fjármögnun á þeim verkum sem þeir bjóða út. 

Slíkir aðilar hafa þó ekkert til að styðjast við annað en kostnaðaráætlun áður en tilboð eru 

opnuð. Komi í ljós við opnun tilboða að þau eru tugum prósenta yfir þeirri áætlun sem þeir 

miðuðu sína fjármögnun við er að mati kærunefndar útboðsmála útilokað að skylda þá til að 

gera samninga sem þeir geta alls ekki staðið við vegna þess að þeir hafi ekki fjármagn til þess. 

[...] Telja verður að heimilt sé að hafna öllum tilboðum í útboði samkvæmt lögum um opinber 

innkaup, sbr. 52. og 53. gr. laganna [nú 74. og 75. gr. LOI]. Slík ákvörðun verður að byggjast á 

málefnalegum forsendum og getur sú staðreynd að öll tilboð eru yfir kostnaðaráætlun eftir 

atvikum fullnægt þeim áskilnaði.“ Með vísan til þessa var kröfu kæranda hafnað. 
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5.7 Fjárhagsleg hagkvæmni sem forsenda fyrir vali tilboðs 

5.7.1 Almennt 

Með fjárhagslegri (efnahagslegri) hagkvæmni í skilningi 1. mgr. 45. gr. LOI er átt við önnur 

atriði en verð sem hafa efnahagslega þýðingu í víðasta skilningi.
181

 Þegar kaupandi velur 

tilboð á grundvelli fjárhagslega hagkvæmasta tilboðsins er honum þannig heimilt að líta til 

annarra atriða en eingöngu verðs við val tilboðs, s.s. gæða, útlits, umhverfislegra eiginleika og 

fleiri atriða sem talin eru upp í 1. mgr. 45. gr. laganna. Í ákvæðinu er þó ekki með tæmandi 

hætti talið upp hvaða forsendur kaupanda er heimilt að leggja til grundvallar heldur er aðeins 

um að ræða upptalningu í dæmaskyni.
182

  

Sú leið að velja fjárhagslega hagkvæmasta tilboðið er oft farin í tilviki flóknari samninga 

þar sem það getur verið óeðlilegt að byggja á verðinu einu og sér. Ákvörðun kaupanda um að 

velja fjárhagslega hagkvæmasta tilboðið veitir honum meira svigrúm til mats á eiginleikum 

hins keypta. Aftur á móti getur slíkt haft í för með sér áhættu þar sem mat á tilboðum verður 

ekki eins fyrirsjáanlegt.
183

 Kaupandi verður því, ákveði hann að fara þessa leið við val á 

tilboði, að huga vel að því fyrirfram hvaða atriði hins keypta koma til mats, hvernig standa á 

að mati á tilboðum og hvernig gengið er frá forsendum fyrir vali í útboðsgögnum.
184

 

 

5.7.2 Hlutfallslegt vægi valforsendna  

Samkvæmt 3. mgr. 45. gr. LOI ber kaupanda að tilgreina hlutfallslegt vægi hvers viðmiðs sem 

vísað er til sem forsendu fyrir vali tilboðs og má setja vægið fram sem ákveðið bil með 

hæfilegum hámarksvikmörkum. Ákvæði sambærilegt þessu kom fyrst inn í reglur um opinber 

innkaup með gildistöku útboðstilskipunarinnar.
185

 Stigamatskerfi eru almennt til þess fallin að 

auka gagnsæi í opinberum innkaupum.
186

 Yfirleitt eru stigamatskerfi þannig úr garði gerð að 

mælt er fyrir um tiltekinn stigafjölda hverrar valforsendu um sig. Sé ómögulegt að hafa slíkt 

stigamatskerfi er heimilt að raða forsendum í röð eftir mikilvægi. Hins vegar verður að telja 

að það væri aðeins í undantekningartilvikum sem heimilt væri að tilgreina ekki vægi 

forsendna og í staðinn forgangsraða þeim.
187

 Ef slíkar undantekningar eiga við getur kaupandi 

þurft að afmarka nánar inntak og vægi valforsendna eftir að tilboð hafa borist. Þessum 

heimildum kaupanda verður þó að setja skorður með hliðsjón af almennum reglum og verða 
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 Handbók um opinber innkaup, bls. 68.  
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ákvarðanir kaupanda um nánari afmörkun valforsendna að vera málefnalegar og samræmast 

jafnræði.
188

   

Af ákvæði 3. mgr. 45. gr. LOI er jafnframt ljóst að heimilt er að ákveða valforsendur sem 

ákveðið bil með hæfilegum vikmörkum. Líkt og vikið var að hér að framan verður kaupandi 

að tilgreina forsendur fyrir vali tilboðs eins nákvæmlega og framast er unnt. Af því leiðir að 

kaupanda eru sett ákveðin takmörk við að ákveða vikmörk hlutfallslegs vægis forsendna. 

Notkun á vikmörkum má þannig ekki leiða til þeirrar niðurstöðu að vægi forsendna verði 

óljósara en þegar þeim er raðað upp eftir mikilvægi. Vikmörk mega því ekki leiða til þess að 

hugsanlegum bjóðendum sé ómögulegt að átta sig á því hvert hlutfallslegt vægi forsendna 

fyrir vali tilboðs er.
189

 Hafi kaupandi hvorki látið einstakar valforsendur hafa vægi með 

vikmörkum né raðað þeim eftir mikilvægi hafa allar forsendur jafnt vægi.
190

 

Samkvæmt framansögðu er ljóst að heimilt er að útbúa stigamatskerfi eftir á, ef forsendur 

hafa verið tilgreindar með vikmörkum eða þeim raðað eftir mikilvægi. Þó er æskilegt að 

upplýsingar um þessi kerfi komi fram í útboðsgögnum. Við gerð slíks stigamatskerfis eða 

nánari afmörkun forsendna fyrir vali verður alltaf að gæta jafnræðis og málefnalegra 

sjónarmiða.
191

 Af því leiðir að ekki má raska þeim forsendum fyrir vali sem settar voru fram í 

útboðsgögnum og getur kaupandi því ekki breytt vægi eða forgangsröðun forsendna.
192

 Þá má 

ekki vera um að ræða atriði sem hefðu getað leitt til þess að bjóðendur legðu fram annars 

konar tilboð en þeir gerðu í raun.
193

  

 

5.7.3 Forsendur fyrir vali tilboðs verða að vera hlutlægar, skýrar og málefnalegar 

Það leiðir af meginreglum opinberra innkaupa um gagnsæi og jafnræði bjóðenda að forsendur 

fyrir vali tilboðs verða að vera hlutlægar og eiga jafnt við um alla bjóðendur.
194

 Þá verða þær 

einnig að vera skýrar og málefnalegar. Það er í höndum kaupanda sjálfs að skilgreina þarfir 

sínar og ákveða hvaða forsendur hann leggur til grundvallar vali á tilboði en líkt og áður hefur 

verið vikið að er kaupandinn bundinn af ákvæðum LOI og útboðstilskipunarinnar um það 

hvaða forsendur hann leggur til grundvallar.
195
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 Handbók um opinber innkaup, bls. 93. 
191
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Með skilyrðinu um að forsendur eiga að vera hlutlægar er átt við það að þær mega aldrei 

vera svo matskenndar að kaupendum séu í raun og veru litlar skorður settar við mat tilboða. 

Þetta hefur verið talið nauðsynlegt til að takmarka vald kaupenda til að túlka tilboð eftir eigin 

höfði eftir að þau hafa verið opnuð.
196

 Með hlutlægum valforsendum er þannig leitast við að 

koma í veg fyrir að kaupendur misnoti vald sitt og hygli ákveðnum fyrirtækjum. Eftir því sem 

valforsendurnar eru nákvæmari og hlutlægari þeim mun erfiðara reynist kaupendum að 

mismuna bjóðendum.
197

 Hins vegar er ljóst að forsendur fyrir vali tilboðs mega ekki vera 

fastskorðaðar í útboðsgögnum, þar sem bjóðendur verða að hafa ákveðið svigrúm við 

framsetningu tilboða sinna. Ef gerðar eru ófrávíkjanlegar kröfur í útboðsgögnum um tiltekin 

atriði getur ekki orðið um neitt mat á hagkvæmni tilboðsins að ræða. Þau atriði sem forsendur 

vísa til verða því að vera með þeim hætti að hægt sé að gefa tilboðum bjóðenda einkunn og 

meta þau.
198

 

Þær forsendur sem kaupandi setur fram í útboðsgögnum verða einnig að vera 

málefnalegar. Almennt verður að telja að þær forsendur sem stefna að því að gera það verk, 

þá vöru eða þá þjónustu sem verið er að bjóða út betri teljist vera málefnalegar. Þau sjónarmið 

sem tengjast ekki efni samningsins teljast hins vegar vera ómálefnaleg enda ekki til þess fallin 

að gera samninginn sjálfan betri. 

Ekki er nóg að forsendur séu hlutlægar og málefnalegar heldur verða þær einnig að vera 

nægilega skýrar þannig að fyrirtæki geti áttað sig á því fyrirfram hvernig staðið verði að mati 

á hagkvæmasta tilboði og hagað tilboðum sínum í samræmi við það.
199

 Evrópudómstóllinn 

hefur talið að við mat á því hvort valforsendur séu skýrar verði að leggja til grundvallar hvort 

tiltölulega vel upplýstir bjóðendur myndu túlka þær með sama hætti.
200

 Þá hefur 

Evrópudómstóllinn talið að taka verði fram í útboðsgögnum nákvæmlega á hvaða forsendum, 

svo sem útliti eða gæðum, tilboð er valið.
201

 Þannig teljast valforsendur ekki vera nógu skýrar 

ef val grundvallast t.d. einungis á „hagkvæmasta tilboðinu“ eða „heildstæðu mati kaupanda“. 

Slíkar valforsendur eru of almennar og uppfylla ekki þær skýrleikakröfur sem gerðar eru til 

valforsendna.
202
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Séu valforsendur óskýrar og þannig í ósamræmi við LOI getur slíkt leitt til þess að 

efnisleg niðurstaða útboðs verði talin ólögmæt, sem getur leitt til þess að kaupandi þarf að 

auglýsa útboðið á nýjan leik, sbr. ÚKÚ  4. desember 2009 (30/2009) og ÚKÚ 18. október 

2012 (19/2012): 

Í fyrra málinu kærðu Samtök iðnaðarins, f.h. Sláturfélags Suðurlands svf. (kærandi), ákvörðun 

Ríkiskaupa um val á tilboði í útboði um matsölu til starfsmanna Landspítalans. Í útboðsgögnum 

kom fram að tilteknir valmælikvarðar yrðu „hafðir til hliðsjónar“ við mat á tilboðum. Meðal 

mælikvarðanna var flokkurinn „Gæði, þjónusta og úrval“. Þá kom fram í útboðsgögnum að 

tilteknir þættir yrðu metnir og fylgdu nánari útlistanir á þeim með. Þær útlistanir lutu að úrvali 

og fjölbreytileika rétta, afhendingaröryggi, opnunartíma og útfærslu á rekstrinum og 

framtíðarsýn. Taldi kærunefndin að þær forsendur sem komu fram undir valmælikvarðanum 

„Gæði, þjónusta og úrval“ væru ekki nægjanlega skýrar til þess að bjóðendur í útboðinu gætu 

áttað sig á því hvernig kaupandi hygðist meta tiltekna þætti í tilboðum þeirra. Þá gæfu 

forsendurnar kærða að sumu leyti nánast ótakmarkað mat við einkunnagjöf í þeim þáttum. 

Niðurstaða kærunefndarinnar var því sú að valforsendurnar væru ekki í samræmi við LOI og að 

slíkt hefði óhjákvæmilega í för með sér að efnisleg niðurstaða útboðsins gæti ekki orðið 

lögmæt. Bar kærða því að auglýsa útboðið á nýjan leik. 

 

Í síðara málinu kærðu Logaland ehf. og Beckham Coulter AB (kærendur) samkeppnisviðræður 

Ríkiskaupa (kærði) um tækjabúnað og rekstrarvörur fyrir Landspítalann. Valforsendurnar 

skiptust í tvo aðalflokka. Annars vegar „verð“ sem gilti 40% og hins vegar „gæði og tæknilegir 

eiginleikar“ sem gilti 60%. Valforsendunni „gæði og tæknilegir eiginleikar“ var svo aftur skipt 

upp í þrjá matsþætti, A, B og C hluta og var hverjum þeirra gefið ákveðið hlutfall. Innan hvers 

hluta voru svo nánar tilgreindar forsendur fyrir vali tilboða og voru undirflokkum endanlegra 

valforsendna raðað eftir mikilvægi. Í niðurstöðu sinni vísaði kærunefnd útboðsmála til þess að 

þrátt fyrir að um væri að ræða „sérlega flókinn samning“ þá giltu engu að síður allar sömu 

meginreglurnar við val tilboða og almennt í útboðum. Þannig bæri við val á tilboðum í slíkum 

tilvikum að fara eftir reglum um valforsendur sem fram koma í 45. og 72. gr. LOI. Taldi 

kærunefndin að þau atriði sem voru grundvöllur að vali tilboða væru sum hver verulega almennt 

orðuð þar sem skýringargögn gerðu ekki skýrlega grein fyrir nánari inntaki almennt orðaðra 

matsþátta. Bjóðendum í hinum kærðu samkeppnisviðræðum hefði í mörgum tilvikum verið 

ógerlegt að átta sig á því fyrirfram hvernig kaupandi hygðist meta tiltekna þætti í tilboðum 

þeirra. Þá hafi virst sem kærði hefði enn verið að þróa hugmyndir og kanna nýjar lausnir til að 

fullnægja þörfum sínum eftir að þátttakendum var gefinn kostur á að leggja fram tilboð. Taldi 

kærunefndin að valforsendur og vægi þeirra hefðu átt að vera skýrari og inntak þeirra og vægi 

hefði mátt greina með nákvæmari og hlutlægari hætti. 

 

5.7.4 Forsendur fyrir vali tilboðs verða að tengjast efni samnings  

Þær forsendur sem liggja til grundvallar mati á fjárhagslegri hagkvæmni verða að tengjast efni 

samnings, sbr. 2. málsl. 1. mgr. 45. gr. LOI. Umrædd regla var ekki orðuð með beinum hætti í 

eldri lögum um opinber innkaup eða eldri tilskipunum EB um opinber innkaup og kom ný inn 

við innleiðingu útboðstilskipunarinnar. Reglan endurspeglar hins vegar þá dómaframkvæmd 

sem Evrópudómstóllinn hafði áður skapað í framkvæmd á grundvelli eldri útboðstilskipana.
203
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Af framangreindri reglu leiðir að kaupendur mega við val á tilboði ekki byggja á 

forsendum sem tengjast ekki efni samnings. Með þessu eru settar ákveðnar takmarkanir á því 

hvaða forsendur kaupendum er heimilt að setja. Tilgangurinn með því að setja kaupendum 

slík mörk er að tryggja jafnræði bjóðenda. Ef kaupanda væri heimilt að setja valforsendur sem 

væru efni samnings óviðkomandi gæti slíkt brotið gegn jafnræði bjóðenda og gæti haft áhrif á 

möguleika þeirra til að leggja fram fjárhagslega hagkvæmasta tilboðið í verkið.
204

 

Þær forsendur sem taldar eru tengjast efni samningsins eru þær sem eru almennt til þess 

fallnar að gera samninginn að einhverju leyti betri og auka þannig líkurnar á því að 

fjárhagslega (efnahagslega) hagkvæmasta tilboðið sé valið. Það er hins vegar ljóst að 

valforsendur þurfa ekki alltaf að tengjast fjárhagslegri hagkvæmni heldur er kaupanda heimilt 

að líta til ófjárhagslegra þátta, svo lengi sem þeir tengjast efni samningsins.
205

 Þannig má 

nefna að í 26. gr. útboðstilskipunarinnar og 43. gr. LOI er að finna nýmæli um skilyrði sem 

tengjast framkvæmd samnings. Þar segir að kaupanda sé heimilt að kveða á um sérstök 

skilyrði, einkum varðandi félagsleg og umhverfisleg atriði, sem tengjast framkvæmd 

samnings, enda séu skilyrðin í samræmi við reglur EES-samningsins og hafi verið tilgreind í 

útboðsauglýsingu eða útboðsskilmálum.
206

 

Í þessu sambandi má nefna að við innkaup á bifreið væri heimilt að líta til þess hversu 

mikið magn af mengandi lofttegundum og spilliefnum bifreiðin gæfi frá sér, enda tengjast 

slíkir umhverfislegir eiginleikar almennt gæðum bifreiðarinnar. Aftur á móti mætti kaupandi 

ekki hafa hliðsjón af því hvaða bjóðandi styrkti skógrækt mest, þar sem slíkt hefur ekkert með 

efni viðkomandi samnings að gera.
 207

 Almenn geta bjóðanda til að vernda umhverfið eða 

félagsleg viðhorf hans geta þannig ekki haft þýðingu við val á tilboði, nema slíkir þættir 

tengist efni eða gæðum verksins.
208

 Þá tengjast vinnureglur eða stefnur fyrirtækja, s.s. um 

mannréttindi, jafnrétti eða umhverfismál, almennt ekki efni samninga sem boðnir eru út.
209

 

Kaupandi gæti t.d. ekki gefið fyrirtæki fleiri stig sem væri með jafnréttisstefnu í gildi ef slíkt 

væri ekki til þess fallið að gera samninginn sjálfan betri.  

                                                 
204

 Sune Troels Poulsen, Peter Stig Jakobsen og Simon Evers Kalsmose-Hjelmborg: EU Public Procurement 

Law, bls. 315 og EBD, mál C-448/01, ECR 2003, bls. I-14527, (mgr. 66.) 
205

 Sjá EBD, mál C-513/99, ECR 2003, bls. I-7213 (mgr. 55): „Second, Article 36(1) [nú 53.gr] cannot be 

interpreted as meaning that each of the award criteria used by the contracting auhority to identify the 

economically most advantageous tender must necessarily be of a purely economic nature. It cannot be excluded 

that factors which are not purely economic may influence the value of a tender from the point of view of the 

contracting authority [...].“ 
206

 Alþt. 2006-07, A-deild, bls. 1598. 
207

 Alþt. 2006-07, A-deild, bls. 1598.  
208

 Sune Troels Poulsen, Peter Stig Jakobsen og Simon Evers Kalsmose-Hjelmborg: EU Public Procurement 

Law, bls. 315. 
209

 Sue Arrowsmith: The Law of Pulblic and Utilities Procurement, bls. 503.  



72 

Í EBD, mál C-513/99 (Concordia Bus Finland) komst Evrópudómstóllinn að þeirri 

niðurstöðu að við mat á hagkvæmasta boði væri heimilt að líta til umhverfisþátta, s.s. loft- og 

hljóðmengunar enda tengdust slíkar valforsendur efni samningsins. Málið varðaði útboð 

yfirvalda í Helsinki á nýrri strætisvagnaþjónustu sem taka átti í notkun. Tvö fyrirtæki tóku 

þátt í útboðinu, annars vegar HKL sem var í eigu borgaryfirvalda og hins vegar fyrirtækið 

Concordia. Forsendur fyrir vali á tilboði tengdust fjárhagslegri hagkvæmni og var í 

útboðsgögnum tekið fram til hvaða þátta yrði litið við valið. Meðal valforsendna voru tilteknir 

umhverfisþættir sem vörðuðu hljóð- og loftmengun strætisvagna bjóðenda. Þeir bjóðendur 

sem höfðu yfir að ráða strætisvögnum með útblástur sem fór undir tiltekið lágmark fengu 

fleiri stig. Þá fengu bjóðendur fleiri stig eftir því hversu hljóðlátir strætisvagnar þeirra voru.
210

 

Concordia bauð lægsta verðið en tilboði HKL, sem hafði yfir að ráða vetnisstrætisvögnum, 

var hins vegar tekið þar sem tilboð þess taldist vera hagkvæmast að teknu tilliti til 

umhverfisþátta. Concordia sætti sig ekki við þessa niðurstöðu og taldi að kaupandanum hefði 

verið óheimilt að líta til umhverfisþátta við mat á hagkvæmasta tilboðinu. Þá taldi Concordia 

að brotið hefði verið gegn jafnræðisreglu opinberra innkaupa þar sem HKL væri eina 

fyrirtækið í Finnlandi sem gæti staðist hinar umhverfislegu kröfur þar sem það var eina 

fyrirtækið sem ætti vetnisvagna.  

Leitað var forúrskurðar Evrópudómstólsins um framangreind atriði. Niðurstaða 

dómstólsins var sú að við mat á því hvað teldist hagkvæmasta tilboðið væri heimilt að líta til 

umhverfisþátta, s.s. útblásturs og hljóðmengunar, m.a. að uppfylltu því skilyrði að slíkir þættir 

tengdust efni samningsins.
 211

 Taldi dómurinn jafnframt að meginreglan um jafnræði kæmi 

ekki í veg fyrir að tekið væri tillit til umhverfisþátta við mat á hagkvæmasta tilboðinu jafnvel 

þrátt fyrir að HKL, sem gengið var til samninga við, væri eitt af fáum fyrirtækjum sem gat 

boðið fram vetnisstrætisvagna.
212

 
 

Í EBD, mál C-448/01 (EVN) reyndi einnig á það álitaefni hvort tiltekin valforsenda teldist 

tengjast efni viðkomandi samnings, en málið varðaði kaup á rafmagni. Valforsendur 

útboðsins voru annars vegar verð og hins vegar fengu þeir bjóðendur fleiri stig sem gátu veitt 

meira af rafmagni úr endurnýjanlegum orkugjöfum en lágmarksskilyrði útboðsgagna kváðu á 

um. Kaupandinn sagði að tilgangurinn með síðari valforsendunni væri sá að hvetja til 

aukinnar notkunar rafmagns úr endurnýjanlegum orkugjöfum. Evrópudómstóllinn taldi að 
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umrædd valforsenda tengdist ekki efni samningsins og var sérstaklega tekið fram í dómnum 

að kaupandi gæti ekki byggt val á tilboði á getu bjóðanda til þess að bjóða magn umfram það 

sem áskilið var sem lágmark í útboðsgögnum.
213

  

Ákveðinn vafi leikur á því hvenær félagsleg sjónarmið geta talist tengjast efni 

samnings.
214

 Félagsleg sjónarmið ná yfir margvísleg málefni, s.s. jafnrétti meðal karla og 

kvenna, stöðu einstaklinga sem standa höllum fæti og stöðu atvinnulausra.
215

 Í núgildandi 

tilskipunum á sviði opinberra innkaupa er ekki að finna nein sérstök ákvæði sem varða 

félagsleg sjónarmið eða ákvæði sem stefna að því að ná ákveðnum félagslegum markmiðum í 

opinberum innkaupum, sbr. þó áðurnefnd ákvæði 26. gr. útboðstilskipunarinnar og 43. gr. 

LOI.
216

 Evrópudómstóllinn hefur hins vegar komist að þeirri niðurstöðu að valforsendur sem 

tengjast ákveðnum félagslegum markmiðum geti verið lögmætar. Þannig taldi dómstóllinn í 

EBD, mál 31/87 (Beentjes), að kaupanda væri heimilt að byggja forsendu fyrir vali á tilboði á 

getu bjóðanda til þess að ráða starfsfólk sem hefði verið lengi atvinnulaust.
217

 Það er aftur á 

móti fortakslaust skilyrði að slíkar valforsendur tengist efni samningsins.  

 

5.7.5 Umhverfislegir eiginleikar 

Notkun umhverfislegra eiginleika sem valforsendu í opinberum innkaupum er tiltölulega nýtt 

og vaxandi fyrirbæri í útboðsrétti.
218

 Vaxandi áhuga á því að leggja slíka eiginleika til 

grundvallar við val á tilboði má einkum rekja til vitundarvakningar á umhverfismálum sem 

hefur átt sér stað síðustu áratugi. Þegar slíkir umhverfislegir eiginleikar eru lagðir til 

grundvallar vali á tilboði eru tilboð metin hærri eftir því sem þau hafa betri umhverfislega 

eiginleika. Notkun slíkra eiginleika við val á tilboði hefur hins vegar gefið tilefni til mikillar 

umræðu og er ástæðan einkum sú að erfitt getur verið að tengja umhverfislega eiginleika eða 

umhverfissjónarmið við efni samnings.
 219
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Fyrir gildistöku útboðstilskipunarinnar var uppi ákveðinn vafi um það hvort við val á 

tilboði væri heimilt að líta til umhverfislegra sjónarmiða. Með dómi Evrópudómstólsins í máli 

EBD, mál C-513/99 (Concordia Buses Finland), sem vikið var að í síðasta kafla, sló 

Evrópudómstóllinn því hins vegar í fyrsta sinn föstu, að kaupanda væri heimilt að byggja val 

sitt á tilboði á grundvelli umhverfislegra eiginleika og að slíkar valforsendur fælu ekki í sér 

brot á jafnræði.
220

 Ljóst er að í núgildandi lögum eru umhverfislegir eiginleikar sérstaklega 

taldir upp sem dæmi um valforsendu sem kaupanda er heimilt að leggja til grundvallar við val 

á tilboði, sbr. 1. mgr. 45. gr. LOI. Þannig er beinlínis gert ráð fyrir því í lögunum að við val á 

tilboði sé heimilt að taka tillit til slíkra eiginleika. 

Við ákvörðun um efni samnings hefur kaupandi töluvert svigrúm til að taka tillit til 

umhverfislegra eiginleika. Kaupandi getur þannig litið til slíkra eiginleika við ákvörðun um 

það hvaða vöru, verk eða þjónustu hann ætlar að kaupa. Kaupandi getur t.a.m. ákveðið að 

kaupa frekar bíla sem eru knúnir áfram af vetni frekar en bensíni eða olíu.
221

 Með því að taka 

tillit til umhverfislegra eiginleika leitast kaupandi við að lágmarka umhverfistjón sem kann að 

verða vegna kaupanna og stuðla að frekari notkun á umhverfisvænni vörum og tækni.
222

 Það 

er hins vegar mikilvægt að kaupandi tilgreini sérstaklega þá umhverfislegu eiginleika sem 

lagðir eru til grundvallar vali á tilboði og hvernig þeir verða metnir. Þannig getur kaupandi 

metið tilboðin á hlutlægan hátt.
223

 

Möguleikar kaupenda á því að leggja umhverfislega eiginleika til grundvallar við val á 

tilboði eru mismunandi eftir því hvort verið er að bjóða út vöru, verk eða þjónustu. Ætli 

kaupandi sér að leggja umhverfislega eiginleika til grundvallar við útboð á verki getur verið 

heppilegast fyrir hann að gera það á hönnunarstigi verksins. Á því stigi getur kaupandi gefið 

arkitektum, verkfræðingum og öðrum þeim sem koma að hönnun verksins ákveðin fyrirmæli 

um að líta til umhverfissjónarmiða við hönnun þess, s.s. um að nota tiltekin umhverfisvæn 

byggingarefni við verkið eða að hönnun verks taki mið af því að notkun lyftu sé sem 

minnst.
224

 Varðandi kaup á þjónustu þá gæti kaupandi t.d. gert það að skilyrði í útboði á 

hreingerningarþjónustu að bjóðendur notuðu aðeins hreinsiefni sem væru ekki skaðleg fyrir 
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umhverfið. Þá gætu kaupendur einnig gert það að skilyrði í útboði á strætisvagnaþjónustu að 

aðeins yrði notast við rafmagnsstrætisvagna. Í tilviki vörusamninga verður að hafa í huga að 

kaupandi hefur ákveðið svigrúm til að líta til umhverfislegra eiginleika þegar hann ákveður 

hvað hann vill kaupa og því eru möguleikar hans til þess að setja frekari skilyrði um slíka 

eiginleika vöru á síðari stigum útboðs ekki eins miklir og í tilviki verk- og 

þjónustusamninga.
225

  

Færa má rök fyrir því að með því að taka tillit til umhverfislegra eiginleika við val á 

tilboði geti skapast ákveðin hætta á að minna tillit sé tekið til annarra þátta, t.d. gæða vöru. Þá 

er einnig hætta á því að slíkir umhverfislegir eiginleikar verði lagðir til grundvallar þar sem 

ekki er þörf á eða að þeim verði gefið meira vægi en þörf er á miðað við þann ávinning sem 

slík valforsenda hefur í för með sér.
226

 Þannig gæti bjóðandi hugsanlega orðið fyrir valinu 

sem hefur yfir að ráða lélegri en umhverfisvænni vöru en annar bjóðandi. Af þessu leiðir að 

kaupandi getur ekki lagt umhverfislega eiginleika til grundvallar vali tilboðs nema þeir tengist 

efni samningsins og geri hann að einhverju leyti betri. 

   

5.8 Ólögmætar og óheimilar forsendur og áhrif þeirra á útboðsferlið 

Eins og áður hefur verið vikið að er kaupanda almennt skylt að velja tilboð á grundvelli þeirra 

valforsendna sem tilgreindar eru í útboðsgögnum. Undir ákveðnum kringumstæðum getur 

hins vegar verið réttlætanlegt og jafnvel nauðsynlegt af kaupanda að byggja ekki val sitt á 

þeim forsendum, t.d. þegar um er að ræða ólögmætar valforsendur.
227

 Telja verður að 

valforsendur sem ekki uppfylla áðurgreind skilyrði um að vera hlutlægar, skýrar og 

málefnalegar, séu ólögmætar og kaupanda þannig óheimilt að líta til þeirra við val á tilboði.  

Þá getur kaupanda verið heimilt, og jafnvel skylt, að líta framhjá valforsendum ef ljóst er 

að þær tengjast ekki fjárhagslegri (efnahagslegri) hagkvæmni samningsins eða efni hans. Á 

þetta reyndi m.a. í EBD, mál C-315/01 (GAT). Málið varðaði útboð austurríska ríkisins á 

veghreinsibúnaði fyrir fjallvegi. Ein af valforsendunum í útboðinu var fjöldi meðmæla sem 

bjóðendur gætu útvegað frá fyrri viðskiptavinum á Alpasvæðum innan ESB. Dómstóllinn 

taldi að ekki væri heimilt að byggja val á tilboði á slíkri valforsendu. Taldi dómstóllinn að 

einfaldur listi sem aðeins innihéldi fjölda meðmæla og tegund viðskipta, en engar upplýsingar 
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um gæði þjónustunnar, væri ekki valforsenda sem væri til þess fallin að finna fjárhagslega 

(efnahagslega) hagkvæmasta tilboðið.
228

  

Þá var talið í máli EBD, mál C-448/01 (EVN), að tvær ólögmætar valforsendur hefðu legið 

til grundvallar vali á tilboði.
229

 Eins og áður hefur verið vikið að var m.a. gert að skilyrði í 

málinu að rafmagn væri framleitt úr endurnýjanlegum orkugjöfum og fengu þeir bjóðendur 

fleiri stig sem gátu framleitt meira magn af rafmagni en útboðsgögn áskildu. Í málinu lá fyrir 

að kaupandinn hafði ekki tæknilega getu til að sannreyna hvort rafmagnið kæmi frá 

endurnýjanlegum orkugjafa. Bjóðendur þurftu þannig ekki að leggja fram sönnun á því að 

rafmagn þeirra kæmi úr endurnýjanlegum orkugjafa heldur treystu kaupendur á yfirlýsingu frá 

bjóðendum sjálfum um það efni. Dómstóllinn taldi að kaupanda væri ekki heimilt að velja 

tilboð á grundvelli valforsendu sem hann gæti ekki sannreynt.
230

 Þá taldi dómstóllinn að sú 

forsenda að gefa þeim bjóðendum hærri einkunn sem gátu boðið fram meira magn af 

rafmagni en útboðsgögn áskildu væri ólögmæt og að hún hefði án vafa, fælt hugsanlega 

þátttakendur frá þátttöku í útboðinu.
231

 

Ef kaupandi leggur ólögmæta forsendu til grundvallar vali á tilboði kemur almennt tvennt 

til greina, annars vegar getur hann þurft að breyta hinni ólögmætu valforsendu og hins vegar 

getur hann þurft að bjóða verkið út að nýju. Sé valforsendum breytt þurfa breytingarnar að 

vera gerðar í samræmi við almennar reglur sem gilda um breytingu á valforsendum, sem 

fjallað verður um í næsta kafla. Kaupandi hefur hins vegar ekki frjálst val um það hvort hann 

ákveður að breyta valforsendum eða bjóða verkið út að nýju því breyting á valforsendum 

getur verið til þess fallin að raska jafnræði bjóðenda og þá getur verið nauðsynlegt að bjóða 

verkið út aftur, sbr. EBD, mál C-448/01 (EVN).
232

 Ástæðan er einkum sú að mögulegt hefði 
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verið að tiltekin fyrirtæki, sem ekki tóku þátt í upphaflega útboðinu, hefðu tekið þátt ef ekki 

hefði verið fyrir hina ólögmætu valforsendu.
233

 

 

5.9 Breytingar á valforsendum 

Eins og áður hefur verið vikið að er kaupanda óheimilt að meta tilboð á grundvelli annarra 

forsendna en fram koma í útboðsgögnum, sbr. 72. gr. LOI. Af þessari reglu leiðir að kaupanda 

er almennt óheimilt að breyta valforsendum eftir að tilboð hafa verið lögð fram. Að baki þeirri 

reglu búa bæði jafnræðis- og gagnsæissjónarmið, en þær meginreglur koma almennt í veg 

fyrir að breyting sé gerð á eðli verks frá því sem lagt var upp með í upphafi.
 234

  

Hvorki í ákvæðum LOI né í útboðstilskipuninni er að finna sérstaka heimild fyrir 

kaupendur til þess að breyta valforsendum útboðsgagna. Á meðan útboðsferli stendur, en áður 

en tilboð eru lögð fram, getur sú staða hins vegar komið upp að kaupandi vilji gera breytingar 

á forsendum fyrir vali tilboðs. Að baki vilja kaupanda til að gera slíkar breytingar geta legið 

ýmsar ástæður. Þannig geta t.d. takmarkanir á fjárveitingum leitt til þess að kaupanda reynist 

nauðsynlegt að draga úr umfangi verks eða að kaupandi áttar sig á því að hann hefur sleppt 

mikilvægri forsendu í útboðsgögnum sem gæti leitt til hagstæðari kaupa.
235

 Þá getur verið að 

fyrir mistök séu villur eða misræmi í útboðsgögnum. Við slíkar aðstæður getur verið best fyrir 

alla þá sem koma að útboðinu að heimila kaupanda að leiðrétta slíkar villur og misræmi. Þó 

verður við slíkar aðstæður að gæta þess sérstaklega að jafnræði og gagnsæi sé tryggt. 
236

 

Sé kaupanda veitt of mikið svigrúm til breytinga á þeim valforsendum sem mælt er fyrir 

um í útboðsgögnum, getur skapast ákveðin hætta á misnotkun og mismunun gagnvart 

bjóðendum. Þannig gæti kaupandi t.d. ákveðið að breyta skilyrðum útboðsgagna til hagsbóta 

fyrir aðila sem er honum nákominn eða fyrir aðila sem kaupandi myndi helst vilja ganga til 

samninga við. Þá væri einnig hætta á því að kaupandi myndi setja ósanngjörn skilyrði í þeim 

tilgangi að hindra ákveðna aðila frá þátttöku í útboðinu og síðan breyta þeim eftir á.
 237

  

Kaupandi getur hins vegar við ákveðnar kringumstæður breytt valforsendum áður en 

tilboð eru lögð fram. Í því sambandi er nauðsynlegt að greina á milli þess hvort um er að ræða 

verulegar breytingar (e. material changes) eða óverulegar breytingar (e. non-material 

changes). Með verulegum breytingum er átt við þær sem eru líklegar til þess að hafa áhrif á 
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það hverjir taka þátt í útboðinu.
238

 Þetta gæti t.d. átt við um ákvörðun kaupanda um að fella út 

tiltekna valforsendu eða bæta nýrri við. Óverulegar breytingar eru hins vegar þær sem ekki 

eru til þess fallnar að hafa áhrif á það hverjir taka þátt í útboðinu.
239

 Þetta gæti t.d. átt við um 

smávægilegar breytingar á innbyrðis vægi valforsendna. 

Það er ljóst að verulegar breytingar á valforsendum á upphafsstigum innkaupaferlis leiða 

almennt til þess að útboðið er ógildanlegt og auglýsa verður það á nýjan leik.
240

 Ástæðan er 

einkum sú að aðilar sem ekki höfðu áhuga á að taka þátt í útboðinu gætu haft áhuga á þátttöku 

eftir að hinar verulegu breytingar hafa verið gerðar.
241

 Kaupanda getur hins vegar í ákveðnum 

tilvikum verið heimilt að gera minniháttar breytingar á valforsendum áður en tilboð eru lögð 

fram.
242

 Telja verður að slíkt sé að öllum líkindum einungis heimilt í lokuðum útboðum eða 

öðrum innkaupaferlum þar sem fyrir liggur hverjir munu taka þátt. Í slíkum tilvikum verður 

jafnframt að gera þá kröfu til kaupanda að breytingin sé tilkynnt með sannanlegum hætti. 

Hins vegar er hægt að halda því fram, í ljósi meginreglna opinberra innkaupa um jafnræði og 

gagnsæi, að ekki ætti að heimila neinar breytingar á valforsendum í opinberum innkaupum 

þar sem innkaupaferlum er oftast markaður stuttur tími og því eigi ekki að þurfa að breyta 

skilyrðunum. Aftur á móti er ljóst að innkaup eru oft flókin og því eðlilegt að hægt sé að gera 

smávægilegar breytingar á útboðsgögnum.
243

 

Sem dæmi um tilvik þar sem reyndi á álitaefni af þessu tagi má nefna svokallað 

Portsmouth-mál sem dæmt var í áfrýjunardómstóli í Bretlandi (e. High Court).
244

 Í málinu 

reyndi á það hvort kaupanda í lokuðu útboði, sem bauð út tiltekið verk, hefði verið heimilt að 

breyta þeim verktíma sem ætlaður hafði verið fyrir verkið. Í útboðstilkynningu hafði 

verktíminn verið áætlaður tólf mánuðir. Meðan á útboðinu stóð var verktímanum breytt. 

Verktíminn var lengdur um sex mánuði og varð því samtals átján mánuðir og var upphafi 

framkvæmdanna einnig frestað um sex mánuði. Í dómnum var vikið að því að almennt þyrfti 

að auglýsa útboð á nýjan leik ef verulegar breytingar væru gerðar frá því sem upphaflega var 

gert ráð fyrir í útboðsgögnum. Í tilviki þessa máls hefði þannig þurft að auglýsa útboðið á ný 

þar sem verið gæti að ákveðin fyrirtæki, sem ekki höfðu haft áhuga á að taka þátt í útboðinu 

eins og það var auglýst upphaflega, hefðu áhuga á að taka þátt eftir þær breytingar sem voru 

gerðar á útboðsskilmálum. Óvíst er hins vegar hvernig niðurstaða þessa máls hefði verið ef 
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kaupandinn hefði einungis framlengt upphaflegan verktíma um nokkra daga, enda fæli slíkt 

að öllum líkindum einungis í sér óverulega breytingu.
245

  

 

6 Aðgreining hæfisskilyrða og forsendna fyrir vali á tilboði 

6.1. Almennt 

Eins og ráða má af framangreindri umfjöllun fer val á tilboði í raun fram í þremur skrefum. 

Þannig þarf kaupandi fyrst að meta hvaða tilboð eru gild. Því næst þarf kaupandi að ganga úr 

skugga um hvort og hvaða bjóðendur uppfylla þau hæfisskilyrði sem sett hafa verið. Að 

lokum þarf kaupandi að velja tilboð. Hins vegar er ljóst að í framkvæmd gera kaupendur ekki 

skýran greinarmun á þessum þáttum og fer val á bjóðendum og val á tilboði oft fram í einu 

lagi. Þrátt fyrir að kaupendum sé þetta heimilt er ljóst bæði í evrópskri og innlendri 

framkvæmd að lögð er rík áhersla á að kaupendur blandi ekki saman forsendum fyrir vali 

tilboðs og hæfisskilyrðum, eins og nú verður rakið.  

 

6.2 Framkvæmd Evrópudómstólsins 

6.2.1 EBD, mál C-31/87 (Beentjes BV) 

Forúrskurður Evrópudómstólsins í máli hollenska félagsins Beentjes BV var fyrsti dómurinn 

þar sem því var slegið föstu að nauðsynlegt væri að skilja skýrlega á milli annars vegar 

hæfisskilyrða og hins vegar forsendna fyrir vali á tilboði.
246

 Í málinu hafði farið fram útboð á 

verksamningi í tengslum við endurskipulagningu á landi. Tilboði Beentjes BV var hafnað 

m.a. á þeim grundvelli að félaginu hefði skort fullnægjandi sérþekkingu (e. sufficient specific 

experience) til þess að vinna umrætt verk. Félagið var ósátt við að verða ekki fyrir valinu, þar 

sem tilboð þess var það lægsta í útboðinu, og fór með málið fyrir hollenska dómstóla. Við 

meðferð málsins fyrir innanlandsdómstólum var þremur spurningum beint til 

Evrópudómstólsins, þ.á m. um hvort þessi ástæða fyrir höfnun tilboðs Beentjes hefði verið 

málefnaleg.  

Evrópudómstóllinn sló því föstu að val á bjóðendum og val á tilboði væru tveir aðskildir 

þættir (e. two different operations). Þótt mat á umræddum þáttum gæti farið fram samtímis 

þyrfti kaupandinn að gera greinarmun á þeim, enda giltu ekki sömu reglur um þá. Val á 

bjóðendum færi fram með því að kaupandi mæti hvaða bjóðendur uppfylltu fjárhagsleg og 

efnahagsleg skilyrði og skilyrði um tæknilega þekkingu og getu. Val á tilboði væri hins vegar 

annaðhvort lægsta verðið eða efnahagslega hagkvæmasta tilboðið frá sjónarhóli kaupandans. 
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Jafnvel þótt kaupandi hefði ákveðið svigrúm til mats þegar val á tilboði væri grundvallað á 

öðrum forsendum en verði, væri svigrúmið hins vegar takmarkað við það að forsendurnar 

þyrftu að tengjast efni samningsins. Með hliðsjón af þessu taldi Evrópudómstóllinn að sú 

valforsenda að bjóðandi þyrfti að hafa fullnægjandi sérþekkingu til þess að vinna umrætt 

verk, væri í raun hæfisskilyrði sem varðaði tæknilega þekkingu og getu bjóðenda til þess að 

vinna umrætt verk.
247

  

 

6.2.2 EBD, mál C-532/06 (Lianakis) 

Í þessu máli hafði sveitarfélag í Grikklandi óskað eftir tilboðum frá bjóðendum í gerð aðal- og 

deiliskipulags fyrir tiltekið svæði innan sveitarfélagsins.
248

 Forsendur fyrir vali tilboðs voru 

þrjár og var þeim raðað í mikilvægisröð, þ.e. 1) reynsla bjóðanda af svipuðum verkefnum 

síðastliðin þrjú ár, 2) mannafli bjóðandans og tækjabúnaður og 3) geta bjóðandans til þess að 

klára verkið fyrir tiltekið tímamark í ljósi skuldbindinga bjóðandans og faglegra möguleika. 

Eftir að tilboðum hafði verið skilað inn var ákveðið að fyrsta valforsendan myndi gilda 60% 

en hinar tvær 20% hvor. Við meðferð málsins fyrir innanlandsdómstólum var þeirri spurningu 

beint til Evrópudómstólsins hvort heimilt hefði verið að ákveða vægi valforsendna eftir að 

tilboðum hafði verið skilað inn. Evrópudómstóllinn ákvað hins vegar, að eigin frumkvæði, að 

meta hvort umræddar valforsendur hefðu verið lögmætar.  

Í dómi Evrópudómstólsins var í upphafi áréttað að val kaupanda á bjóðendum og val 

kaupanda á tilboði væru tveir mismunandi áfangar útboða. Val á bjóðendum fæli þannig í sér 

mat á því hvort bjóðendur uppfylltu fjárhagslegar og tæknilegar kröfur sem settar voru fram í 

útboðsgögnum. Það tilboð sem síðan yrði fyrir valinu væri það sem væri lægst að fjárhæð eða 

efnahagslega hagkvæmast frá sjónarhóli kaupandans. Evrópudómstóllinn taldi að 

framangreindar valforsendur vörðuðu í raun reynslu og hæfni bjóðenda og leiðir þeirra til þess 

að tryggja fullnægjandi framkvæmd samningsins. Taldi Evrópudómstóllinn að það væru allt 

atriði sem vörðuðu getu bjóðenda til þess að framkvæma það verk sem boðið var út og væru 

þar með hæfisskilyrði en ekki forsendur fyrir vali tilboðs. Í niðurstöðu sinni hnykkti 

dómstóllinn jafnframt á því að lagaákvæði um valforsendur kæmu beinlínis í veg fyrir að við 

val á tilboði væri tekið tillit til reynslu bjóðenda, mannafla þeirra og tækjabúnað og getu til 

þess að framkvæma verk innan tiltekins tímaramma.
249
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manpower and equipment, or their ability to perform the contract by the anticipated deadline.“ 
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6.2.3 EBD, mál C-199/07 (Hellenic Republic) 

Í þessu máli hafði opinber aðili boðið út þjónustusamning sem varðaði tilteknar 

verkfræðilegar rannsóknir í tengslum við byggingu járnbrautarstöðvar. Í útboðsgögnum var 

mælt fyrir um forsendur fyrir vali tilboðs og kom þar m.a. fram að við valið yrði tekið tillit til 

raunverulegrar getu bjóðanda til þess að framkvæma rannsóknir innan tiltekinna tímamarka 

en auk þess yrði tekið tillit til annarra rannsókna bjóðanda, hæfi starfsmanna sem myndu 

framkvæma rannsóknina og þess tækjabúnaðar sem notaður yrði við rannsóknirnar. Í málinu 

hélt framkvæmdastjórnin því fram að kaupandi í umræddu máli hefði ruglað saman, á 

óviðunandi hátt, hæfisskilyrðum og forsendum fyrir vali tilboðs. Evrópudómstóllinn tók undir 

þá málsástæðu og ítrekaði þau sjónarmið sem áður höfðu komið fram í Beentjes og Lianakis 

málunum um nauðsyn þess að skilja á milli þessara tveggja þátta útboða. Dómstóllinn taldi að 

framangreind valforsenda hefði í raun varðað reynslu og getu bjóðenda til þess að tryggja 

fullnægjandi framkvæmd verksins. Líkt og í Lianakis málinu snerti slíkt skilyrði getu 

bjóðandans til þess að framkvæma það verk sem boðið var út og væri því hæfisskilyrði en 

ekki lögmæt valforsenda.
250

 

 

6.3 Framkvæmd kærunefndar útboðsmála 

Kærunefnd útboðsmála hefur í nokkrum málum fjallað um nauðsyn þess að halda 

hæfisskilyrðum og forsendum fyrir vali tilboðs aðskildum. Hefur kærunefndin byggt á sömu 

sjónarmiðum og Evrópudómstóllinn um þetta efni, sbr. ÚKÚ 9. desember 2005 (25/2005) og 

ÚKÚ 12. apríl 2010 (34/2009): 

 

Í fyrra málinu kærði Félag íslenskra stórkaupmanna (kærandi), fyrir hönd Pfaff-Borgarljóss hf., 

útboð Flugstöðvar Leifs Eiríkssonar hf. (kærði) á endurnýjun hljóðkerfis kærða. Í 

útboðsgögnum kom fram að hæfi bjóðenda yrði metið á grundvelli þeirra upplýsinga sem þeir 

sendu inn með tilboðum sínum, svo og annarra þeirra upplýsinga sem þeir kynnu að vera beðnir 

um. Þá kom fram að við mat á tilboðum gilti verð bjóðenda 50%, tæknilegir eiginleikar og gæði 

40% og reynsla og geta 10%. Í úrskurði sínum vísaði kærunefndin til þess að þau atriði sem 

tilgreind væru í VI. kafla þágildandi laga nr. 94/2001 um opinber innkaup, vörðuðu hæfi 

bjóðenda og yrðu þau atriði almennt ekki lögð til grundvallar við mat á hagkvæmni tilboða. 

Taldi kærunefndin að önnur atriði en verð, sem tilgreind voru í útboðsgögnum, hefðu einkum og 

sér í lagi varðað hæfi bjóðenda en ekki hagkvæmni tilboða þeirra. Kaupanda væri heimilt að 

setja ákveðin skilyrði um hæfi bjóðenda og kanna það með hlutlægum hætti en þeir þættir yrðu 

ekki metnir á grundvelli hagkvæmni í hinu kærða útboði. Taldi nefndin því að kærði hefði 

brotið gegn lögum um opinber innkaup. 

 

Í síðara málinu kærði Vistor hf. (kærandi) ákvörðun Ríkiskaupa (kærði) um val á tilboði í 

útboðinu 14651: Plástrar, bindi, grisjur o.fl. Í kafla 1.2.3 í útboðslýsingu sem bar heitið „Val á 

samningsaðila“ sagði m.a. að sérstakur faghópur skipaður af sérfræðingum sem hefði viðeigandi 
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 EBD, mál C-199/07, ECR 2009, bls. I-10669 (mgr. 50-57). 
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tæknilega og/eða lagalega sérþekkingu varðandi útboðið myndu yfirfara og meta tilboð 

bjóðenda út frá gæðum, tæknilegum eiginleikum, notkunareiginleikum og vöruúrvali. Þannig 

myndi faghópurinn f.h. Ríkiskaupa meta hvaða tilboð uppfylltu lágmarkskröfur útboðslýsingar, 

meta gild tilboð og gefa þeim einkunn sem og skila tillögum til Ríkiskaupa um við hverja ætti 

að semja. Samkvæmt útboðslýsingu átti við mat á tilboðum og val á samningsaðila að hafa verð, 

gæði, tæknilega eiginleika og vöruúrval til hliðsjónar. Átti verð að gilda 60% og gæði, 

tæknilegir eiginleikar og vöruúrval samtals 40%. Taldi kærunefndin að sum þessara atriða væru 

verulega almennt orðuð þar sem útboðsgögnin gerðu ekki skýrlega grein fyrir nánara inntaki 

almennt orðaðra matsþátta. Bjóðendum hafi þannig verið ógerlegt að átta sig á því hvernig 

kaupandi hygðist meta tiltekna þætti í tilboðum þeirra. Forsendur útboðsgagna fyrir vali tilboðs 

gáfu þannig kærða of víðtækt mat við einkunnagjöf í þeim þáttum og fullnægðu ekki skilyrðum 

45. gr. LOI. Þá sagði kærunefndin að það væri ljóst af útboðsgögnum að faghópnum hefði ekki 

einungis verið ætlað að velja milli tilboða heldur átti hann um leið að meta hvort tilboðin væru 

gild og uppfylltu lágmarkskröfur. Varð ekki betur séð en að með þessari tilhögun hefði verið 

blandað saman viðmiðum um gildi tilboða og hins vegar þeim forsendum sem nota átti við val á 

tilboðum. Kröfur útboðsins um gæði og tæknilega eiginleika virtust þannig frekar hafa verið 

lágmarkskröfur heldur en forsendur sem notaðar yrðu til þess að raða tilboðum eftir hagkvæmni. 

 

6.4 Nauðsyn þess að skilja á milli hæfisskilyrða og forsendna fyrir vali tilboðs 

Af dómaframkvæmd Evrópudómstólsins má ráða að hæfisskilyrðum ber að halda vandlega 

aðskildum frá forsendum fyrir vali tilboðs og gilda ólíkar reglur um hvort þeirra um sig.
251

 

Hæfisskilyrðin lúta fyrst og fremst að bjóðandanum sjálfum en ekki þeirri vöru, þeirri 

þjónustu eða því verki sem hann býður fram og eiga hæfisskilyrði því ekki að hafa þýðingu 

við mat á hagkvæmni tilboðs.
252

 Val á tilboði snýst hins vegar um að velja hagkvæmasta 

tilboðið.  

Það er því ljóst að í tilviki hæfisskilyrða telst bjóðandinn annaðhvort fullnægja þeim eða 

ekki og getur ekki verið um einkunnagjöf að ræða í því sambandi. Teljist þátttakandi eða 

bjóðandi á annað borð hæfur til þess að leggja fram tilboð verður að meta tilboð hans 

sjálfstætt í samræmi við þær forsendur sem gerðar hafa verið fyrir vali tilboðs. Við val á 

tilboði fer hins vegar fram einkunnagjöf þar sem bjóðendum eru gefin stig (einkunnir) fyrir þá 

vöru, þjónustu eða verk sem þeir bjóða eftir ákveðnum fyrirfram skilgreindum mælikvarða.
253

  

Þótt mismunandi reglur gildi um þessa tvo þætti opinberra innkaupa er ekki útilokað að 

hæfisskilyrði og forsendur fyrir vali tilboðs geti skarast og getur oft verið erfitt að greina á 

milli hvort um er að ræða hæfisskilyrði eða forsendu fyrir vali tilboðs.
254

 Sem dæmi um þetta 

má nefna álitaefni um það að hve miklu leyti hægt er að gera áhættuna af því að bjóðandi 

muni ekki standa við samninginn (e. non-performance), að forsendu fyrir vali tilboðs. 
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Kaupandi í opinberum innkaupum getur, eins og áður hefur verið rakið, útilokað fyrirtæki frá 

samningsgerð uppfylli þau ekki skilyrði um tæknilegt eða fjárhagslegt hæfi. Kaupandi getur 

hins vegar aldrei vitað með fullri vissu hvort viðkomandi geti staðið við 

samningsskuldbindingar sínar.
255

 Jafnvel þrátt fyrir að fyrirtæki séu ekki útilokuð frá 

samningsgerð, þar sem þau uppfylla hæfisskilyrði útboðsgagna, getur sú hætta enn verið til 

staðar að fyrirtækið geti ekki staðið við samninginn. Við slíkar aðstæður gæti það hugnast 

kaupanda að mæla fyrir um valforsendu sem tryggir betur efndir samningsins.
256

  

Í EBD mál, C-448/01 (EVN), sem áður hefur verið vikið að gaf Evrópudómstóllinn í skyn 

að í sumum tilvikum væri hægt að leggja hættuna af því að fyrirtæki gæti ekki staðið við 

samningsskuldbindingar sínar til grundvallar við val á tilboði. Í málinu komst dómstóllinn 

m.a. að þeirri niðurstöðu að sú valforsenda að gefa þeim bjóðendum fleiri stig eftir því sem 

þeir gátu framleitt meira magn af rafmagni en útboðsgögn áskildu sem lágmark væri 

ólögmæt. Dómstóllinn taldi að þótt áreiðanleiki bjóðenda gæti talist til valforsendna væri ekki 

hægt að fallast á í þessu tilviki að þeir bjóðendur sem gætu boðið fram meira rafmagn væru 

áreiðanlegri og líklegri til að standa við skuldbindingar sínar.
257

 

Af framangreindum dómi má ráða að kaupendum geti í ákveðnum tilvikum verið heimilt 

að líta til þeirrar hættu að bjóðandi muni ekki standa við samninginn við val á tilboði. Telja 

verður að þessi ályktun sé að vissu leyti varhugaverð. Sé kaupendum heimilt að leggja slíkt til 

grundvallar við val á tilboði er hætta á að svigrúm kaupenda við valið verði of víðtækt. Í því 

sambandi verður að hafa í huga að kaupanda ber að tilgreina forsendur fyrir vali eins 

nákvæmlega og hægt er og má í forsendum ekki vísa til annarra atriða en staðreynd verða á 

grundvelli gagna sem bjóðendur leggja fram eða með öðrum hlutlægum hætti. Það getur verið 

erfitt fyrir kaupanda að skilgreina í útboðsgögnum hvenær hætta er á að bjóðandi geti ekki 

staðið við samninginn. Ákveðin óvissa getur því skapast á meðal þátttakenda og bjóðenda um 

hvernig staðið verður að vali á tilboði.  

Það verður að hafa í huga að þegar aðilar eiga í viðskiptum, hvort sem um er að ræða 

opinber innkaup eða annars konar viðskipti, þá er alltaf til staðar einhver óvissa um það hvort 

viðsemjandinn geti staðið við samninginn. Með því að vanda gerð útboðsskilmála og 

útboðsgagna og gera nægilega ströng hæfisskilyrði getur kaupandi reynt að tryggja sem best 
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að sá aðili sem hann mun á endanum ganga til samninga við sé í stakk búinn, bæði 

fjárhagslega og tæknilega, til að standa við samninginn.  

Að lokum má geta þess að önnur skilyrði en hæfisskilyrði og forsendur fyrir vali tilboðs 

geta einnig skarast með ýmsum hætti. Þannig má sem dæmi nefna að kaupandi sem hyggst 

kaupa umhverfisvænar bifreiðar getur annaðhvort gert það að skilyrði að bifreiðarnar hafi yfir 

að ráða tilteknum umhverfiseiginleikum, t.d. að þær séu vetnisknúnar, eða gefið bjóðendum 

hærri einkunn eftir því hversu umhverfisvænar bifreiðarnar eru. Í fyrra tilvikinu er um að 

ræða óundanþægt skilyrði sem sett er fyrir þátttöku í útboðinu. Ef tilboð bjóðanda uppfyllir 

ekki umrætt skilyrði er tilboðið í ósamræmi við útboðsgögnin og er þar með ógilt. Í síðara 

tilvikinu er hins vegar um að ræða forsendu fyrir vali tilboðs. Líkt og með skilin á milli 

hæfisskilyrða og forsendna fyrir vali tilboðs er jafnframt óheimilt að blanda lágmarkskröfum 

útboðsgagna saman við valforsendur þess, sbr. ÚKÚ 23. febrúar 2011 (35/2010).
258

  

 

7 Niðurstöður 

Í ritgerð þessari hefur aðallega verið fjallað um þær reglur sem gilda um heimildir kaupenda 

til þess að setja hæfisskilyrði og þær reglur sem gilda við val þeirra á tilboði. Það er ljóst að 

kaupendur hafa umtalsvert svigrúm þegar kemur að setningu hæfisskilyrða og við ákvörðun 

um það hvaða forsendur þeir leggja til grundvallar við val á tilboði. Svigrúm þeirra 

takmarkast hins vegar bæði af ákvæðum LOI og meginreglum opinberra innkaupa um 

jafnræði, gagnsæi og meðalhóf. Umræddar meginreglur hafa mikla þýðingu í opinberum 

innkaupum og þurfa kaupendur að hafa þær í huga á öllum stigum útboðs.  

Kaupendum ber við setningu hæfisskilyrða að gæta þess að gera ekki meiri kröfur til hæfis 

bjóðenda en nauðsynlegar eru vegna kaupanna og verða skilyrðin því að taka mið af eðli 

verks, umfangi, mikilvægi og ætlaðrar notkunar þess. Í því sambandi má nefna að algengt er í 

framkvæmd að kaupendur geri það að hæfisskilyrði að bjóðendur hafi tiltekna reynslu af 

sambærilegum verkum. Slík skilyrði verða að taka mið af því hvað almennt má gera ráð fyrir 

að sé nauðsynlegt til að vinna það verk sem leysa þarf af hendi. Þá er kaupendum einungis 

heimilt að líta til reynslu bjóðenda að svo miklu leyti sem það tengist því verki, þeirri 

þjónustu eða þeirri vöru sem verið er að bjóða út. Að baki þessu búa ákveðin 

meðalhófssjónarmið enda óeðlilegt að kaupendur geti gert kröfur á hendur bjóðendum sem 
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eru ekki nauðsynlegar vegna kaupanna. Slíkt væri enda ómálefnalegt og bryti gegn 

jafnræðisreglunni.  

Þá ber kaupendum að tilgreina með eins nákvæmum hætti og mögulegt er hvaða kröfur 

eru gerðar til hæfis bjóðenda. Þessi skylda er nauðsynleg til þess að takmarka vald kaupenda 

til að túlka hæfisskilyrðin eftir eigin höfði eftir að tilboð hafa verið lögð fram. Hæfisskilyrðin 

mega því ekki vera of almenn enda eiga þau að vera þannig úr garði gerð að bjóðendur eigi að 

geta áttað sig á því fyrirfram hvaða kröfur eru gerðar til þeirra. Þá mega kröfurnar ekki vera of 

ítarlegar þannig að þær eigi aðeins við um eitt fyrirtæki eða þannig að þau eigi við um öll 

fyrirtæki á tilteknu svæði.  

Telja verður eðlilegt að kaupendur taki afstöðu til hæfis bjóðenda áður en kemur að vali 

tilboðs þrátt fyrir að í framkvæmd sé yfirleitt tilkynnt um niðurstöður um hæfi og val á sama 

tíma. Einnig verður að telja eðlilegt og í samræmi við ákvæði 71. gr. LOI og meginreglur 

opinberra innkaupa um jafnræði og gagnsæi, að bjóðendur uppfylli hæfisskilyrði útboðsgagna 

á þeim tíma þegar tilboð eru opnuð. Þó verður að hafa í huga að ákvæði útboðsgagna geta 

kveðið á um annað fyrirkomulag, t.d. að bjóðendur þurfi ekki að uppfylla hæfisskilyrði við 

opnun tilboða heldur sé nóg að þau séu uppfyllt áður en gengið er endanlega frá samningi.  

Af ákvæðum LOI er ljóst að kaupendur geta valið um tvær leiðir við val á tilboðum. 

Annars vegar geta þeir valið það tilboð sem er lægst að verði og hins vegar það tilboð sem er 

fjárhagslega (efnahagslega) hagkvæmast frá sjónarhóli kaupanda. Sú leið að velja tilboð á 

grundvelli lægsta verðsins getur verið fyrirferðarminni og auðveldari fyrir kaupanda en sú leið 

að velja fjárhagslega hagkvæmasta tilboðið. Ennfremur má segja að sú leið að velja tilboð á 

grundvelli lægsta verðsins sé öruggari í þeim skilningi að litlar líkur eru á því að bjóðendur 

kvarti yfir mati á tilboðum, en um leið bindur aðferðin kaupanda í ríkum mæli eftir að 

útboðsferlið er hafið.  

Ljóst er að við ákveðnar aðstæður geta kaupendur hafnað óeðlilega lágum tilboðum en 

kaupendur eru hins vegar bundir af ákvæðum 73. gr. LOI um það hvernig þeir meta slík tilboð 

og ber kaupendum m.a. að kanna sérstaklega efnisþætti slíkra tilboða áður en þeim er hafnað. 

Með ákvæðunum er leitast við að koma í veg fyrir að kaupendur hafni slíkum tilboðum án 

þess að hafa metið þau vandlega. Þá er kaupendum einnig heimilt að hafna öllum 

framkomnum tilboðum. Ákvörðun kaupanda um að hafna öllum tilboðum verður hins vegar 

að byggja á málefnalegum forsendum og rökstuðningi, og verða forsendurnar að hafa verið 

bjóðendum ljósar þegar þeir buðu í verkið.  

Ákveði kaupandi að velja það tilboð sem er fjárhagslega (efnahagslega) hagkvæmast fyrir 

hann veitir það honum meira svigrúm til mats á eiginleikum hins keypta en þegar val 
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grundvallast eingöngu á verði. Af meginreglum opinberra innkaupa má ráða að þær forsendur 

sem kaupendur leggja til grundvallar verða að vera hlutlægar, skýrar og málefnalegar. Með 

skilyrðinu um að forsendur þurfi að vera hlutlægar er átt við að þær megi ekki vera svo 

matskenndar að kaupendum séu í raun litlar skorður settar við mat tilboða. Þá teljast þær 

forsendur sem stefna að því að gera samning að einhverju leyti betri almennt vera 

málefnalegar. Ljóst er að forsendurnar verða að vera nægilega skýrar þannig að bjóðendur 

geti áttað sig á því fyrirfram hvernig staðið verður að mati á hagkvæmasta boði. Séu 

valforsendur óskýrar getur það leitt til þess að efnisleg niðurstaða útboðs telst ólögmæt og 

þarf kaupandi þá að bjóða verkið út að nýju.  

Forsendur fyrir vali tilboðs verða einnig að tengjast efni samnings, sbr. 1. mgr. 45. gr. 

LOI. Þær forsendur sem eru almennt til þess fallnar að gera samning að einhverju leyti betri 

og auka líkurnar á því að fjárhagslega (efnahagslega) hagkvæmasta boðið verði valið eru 

almennt taldar tengjast efni samnings. Það er hins vegar ljóst að valforsendur þurfa ekki alltaf 

að tengjast fjárhagslegri hagkvæmni heldur er kaupanda heimilt að líta til ófjárhagslegra 

þátta, svo lengi sem þeir tengjast efni samningsins. Í því sambandi er nauðsynlegt að nefna að 

notkun umhverfislegra eiginleika sem valforsendu hefur aukist töluvert undanfarin ár. Það 

hefur gefið tilefni til umræðu, einkum vegna þess að erfitt getur reynst að tengja slíka 

eiginleika við efni samnings. Evrópudómstóllinn hefur hins vegar talið að heimilt sé að taka 

tillit til slíkra eiginleika við val á tilboði, enda tengist þeir efni þess sem boðið er út. 

Að lokum má nefna að ljóst er af dómaframkvæmd Evrópudómstólsins og úrlausnum 

kærunefndar útboðsmála að kaupendum er óheimilt að blanda saman hæfisskilyrðum og 

forsendum fyrir vali tilboðs. Hefur Evrópudómstóllinn lagt áherslu á að gera verði skýran 

greinarmun á þessum tveimur þáttum, enda gilda ólíkar reglur um hvorn þáttinn um sig.  
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