
Guðný Petrína Þórðardóttir 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

Gildissvið laga um opinber innkaup 

nr. 84/2007 

Inntak hugtakanna opinber innkaup og opinber aðili 
 
 

 
- Meistararitgerð til Mag. jur. prófs í lögfræði - 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 

Umsjónarkennari: Daníel Isebarn Ágústsson, hrl. 
 

Lagadeild Háskóla Íslands 
 

Október 2013 
 

  



2 
 

EFNISYFIRLIT 
 
 

Formáli .....................................................................................................................5 
 

1 Inngangur ..............................................................................................................6 
 

2 Réttarheimildir á sviði opinberra innkaupa...........................................................7 
 

3 Lög um opinber innkaup nr. 84/2007 ...................................................................9 
 

3.1 Aðdragandi að setningu laganna og söguleg þróun .......................................9 
 

3.1.1 Lög um opinber innkaup nr. 94/2001 ...................................................10 
 

3.2 Eftir gildistöku oil. .......................................................................................12 
 

3.3 Þróun réttarreglna um opinber innkaup á sviði EB–réttar ...........................12 
 

3.4 EES–réttur ....................................................................................................14 
 

3.5 Beiting laganna ............................................................................................15 
 

3.5.1 Almennt.................................................................................................15 
 

3.5.2 Markmið laganna og stefnumörkun löggjafans ....................................16 
 

3.5.3 EB–réttur / EES–réttur ..........................................................................17 
 

3.5.3.1 Almennt..........................................................................................17 
 

3.5.3.2 Meginreglan um einsleitni .............................................................17 
 

3.5.3.3 Ráðgefandi álit EFTA - dómstólsins..............................................19 
 

3.5.3.4 Skýringarreglur EES–réttar............................................................20 
 

3.5.3.5 Réttarheimildir EES–réttar.............................................................23 
 

3.5.4 Tengsl við skráðar og óskráðar reglur stjórnsýsluréttar ........................27 
 

4 Gildissvið laga um opinber innkaup nr. 84/2007 ................................................35 
 

4.1 Almennt........................................................................................................35 
 

4.2 Hugtakið opinber innkaup............................................................................37 
 

4.2.1 Almennt.................................................................................................37 
 

4.2.2 Skriflegur samningur.............................................................................38 
 

4.2.3 Gagnkvæmur og íþyngjandi samningur ................................................39 
 

4.2.3.1 Hugtakið fyrirtæki..........................................................................39 
 

4.2.3.2 Staða samningsaðila við framvindu samningsins ..........................40 
 

4.2.3.3 Einhliða ráðstafanir ........................................................................41 
 

4.2.3.4 Samningsandlag .............................................................................44 
 

4.2.3.5 Sala og leiga eigna .........................................................................47 
 

4.2.4 Samantekt..............................................................................................53 
 

 



3 
 

 

4.3 Hugtakið opinber aðili .................................................................................55 
 

4.3.1 Söguleg þróun .......................................................................................55 
 

4.3.2 Ríkið, sveitarfélög og stofnanir þeirra ..................................................58 
 

4.3.2.1 Almennt..........................................................................................58 
 

4.3.2.2 Afmörkun hugtakanna ríki, sveitarfélög og stofnanir þeirra .........58 
 

4.3.2.3 Hugtakið stjórnvald........................................................................61 
 

4.3.3 Almennt um skilyrði 2. mgr. 3. gr. oil. .................................................65 
 

4.3.3.1 Atviksbundið mat á skilyrðunum ...................................................66 
 

4.3.3.2 Sjónarmið við túlkun hugtaksins ...................................................67 
 

4.3.3.3 Tímamark matsins..........................................................................68 
 

4.3.4 Réttindi og skyldur að lögum ................................................................69 
 

4.3.4.1 Stofnunarháttur opinbers aðila – kröfur Evrópuréttar....................71 
 

4.3.4.2 Hugtakið lögaðili í íslenskum rétti.................................................72 
 

4.3.5 Þjóna almannahagsmunum ...................................................................75 
 

4.3.5.1 Almennt..........................................................................................75 
 

4.3.5.2 Starfsemi sem þjónar almannhagsmunum .....................................76 
 

4.3.5.3 Starfsemi einkaaðila, svo sem á sviði viðskipta eða iðnaðar .........79 
 

4.3.5.4 Samantekt með hliðsjón af dóma- og úrskurðaframkvæmd ..........83 
 

4.3.6 Háður opinberum aðila .........................................................................85 
 

4.3.6.1 Almennt..........................................................................................85 
 

4.3.6.2 Fjármögnun opinbers aðila ............................................................87 
 

4.3.6.3 Opinber aðili fer með yfirstjórn .....................................................90 
 

4.3.6.4 Opinber aðili skipar stjórn..............................................................91 
 

4.3.7 Samtök sem þessir aðilar eiga með sér, einn eða fleiri .........................92 
 

4.4 Aðilar sem falla undir veitutilskipunina ......................................................93 
 

4.4.1 Almennt.................................................................................................93 
 

4.4.2 Staða veitustofnana skv. íslenskri réttarframkvæmd ............................95 
 

4.4.3 Samantekt um réttarstöðu veitustofnana .............................................100 
 

4.5 Sérreglur um sveitarfélög og tengda aðila .................................................100 
 

5 Lokaorð .............................................................................................................108 
 

Heimildaskrá ........................................................................................................111 
 

Dóma – og úrskurðaskrá ......................................................................................113 
 



4 
 

Formáli 
 

Höfundur hefur ætíð í laganámi sínu haft mikinn áhuga á fjármuna-, stjórnsýslu- og 

evrópurétti en hugmyndin að ritgerð þessari spratt einmitt við setu hennar í 

námskeiðinu verktaka – og útboðsréttur haustið 2010. Við kennslu námskeiðsins var 

vísað til þess að einn vandamesti hlutinn við beitingu laga um opinber innkaup nr. 

84/2007 væri afmörkun gildissviðsins. Í ljósi mikilvægis þessara laga fannst höfundi 

þarft að fara í ítarlega skoðun á þessu viðfangsefni með það að markmiði að setja 

fram skýra og heildstæða umfjöllun þar sem tæpt yrði á þeim helstu álitaefnum sem 

kæmu til skoðunar í þessu sambandi. 

Höfundur vill nýta tækifærið og þakka fjölskyldu sinni fyrir þann stuðning sem 

hún hefur notið við skrif þessarar ritgerðar. Þá vill höfundur sérstaklega þakka Björgu 

Ástu Þórðardóttur fyrir yfirlestur ritgerðarinnar og góðar ábendingar í tengslum við 

það auk þess sem sérstakar þakkir fær Daníel Isebarn Ágústson, leiðbeinandi, en hann 

var ætíð reiðubúinn að veita aðstoð er á þurfti. 
 

5. september 2013, 
 

Guðný Petrína Þórðardóttir. 
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1 Inngangur 
 

Á hverju ári fær íslenska ríkið umtalsvert fé úr hendi almennings, að meginstefnu í 

formi skattgreiðslna, sem krafist er að sé varið sé með forsvaranlegum hætti í þágu 

samfélagsins í heild. Til þess að bregðast við umræddri kröfur hefur löggjafinn séð sig 

knúinn  til  að  setja  skýrar  reglur  um  innkaup  opinberra  aðila,  þ.e.  aðila  sem  að 

einhverju leyti eru fjármagnaðir með opinberum greiðslum, í því skyni að tryggja 

jafnræði  við  úthlutun  opinberra  fjármuna.  Hér  á  landi  koma  að  meginstefnu  til 

skoðunar ákvæði laga um opinber innkaup nr. 84/2007
1 

þar sem gerð er m.a. sú krafa 
 

að  opinberir  aðilar  beiti  tilteknum  ferlum  við  innkaup  sín,  bjóðendum  séu  veitt 

ákveðin réttindi í slíku ferli auk þess sem nánar tilgreind sjónarmið skulu koma til 

skoðunar við val á endanlegum viðskiptavini. 

Við beitingu umræddra laga koma fjölmörg álitaefni til skoðunar en eitt af því 

fyrsta, sem almennt ber að huga að, er gildissvið þeirra. Afmörkun þess getur oft á 

tíðum verið vandasöm þar sem reynir m.a. á inntak ýmissa lykilhugtaka sem lögin 

hafa  að  geyma.  Umfjöllun  í  ritgerð  þessari  mun  aðallega  taka  mið  af  þessu 

viðfangsefni þar sem leitast verður við að útlista með skýrum hætti hugtökin opinber 

innkaup og opinberir aðilar í skilningi laganna. Í þessu sambandi verða sérstaklega 

teknar fyrir þær reglur sem gilda um sveitarfélög, og aðila þeim tengdum, ásamt 

reglum  sem  lúta  að  stofnunum  sem  annast  vatnsveitu,  orkuveitu,  flutninga  og 

fjarskipti. Sérstök áhersla verður ennfremur lögð á þau sjónarmið sem liggja 

umræddum reglum til grundvallar. 

Markmiðið er þó eftir sem áður að setja fram skýra og heildstæða umfjöllun um 

þessi álitaefni þar sem dregnar verða fram ályktanir með hliðsjón af bæði innlendri og 

erlendri dóma – og úrskurðaframkvæmd á þessu sviði. Vægi erlendra fræðirita mun 

vera mikið í umfjölluninni og helgast það af því að núgildandi reglur laganna má fyrst 

og fremst rekja til tilskipana á sviði EB–réttar.
2

 

Áður en vikið verður að meginviðfangsefni ritgerðarinnar verður þó fyrst tæpt 
 

stuttlega á þeim réttarheimildum sem koma til skoðunar á sviði opinberra innkaupa. 

Þá verður farið í grófum dráttum yfir aðdragandann að setningu laga um opinber 

innkaup nr. 84/2007 auk þess sem litið verður til þróunar réttarreglna að þessu leyti á 
 

1 Framvegis nefnd oil. 
2 

Þótt almennt sé ekki vísað beint til þessara rita í dóma – og úrskurðaframkvæmd á sviði Evrópuréttar 

þá hefur verið talið að upplýsingagildi þeirra sé umtalsvert um gildandi rétt þó ætla megi að þau feli 

ekki í sér bindandi réttarheimild að þessu leyti. Sigurður Líndal og Skúli Magnússon: Réttarkerfi 

Evrópusambandsins og Evrópska efnahagssvæðisins, bls. 145. 
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sviði EB–réttar. Að lokum verður tæpt á ýmsum inngangsatriðum er varða lögin sjálf, 

þ.e. beitingu þeirra og skýringu, auk þess sem tekin verða fyrir tengsl þeirra við 

skráðar og óskráðar reglur á sviði stjórnsýsluréttar. 

 

2 Réttarheimildir á sviði opinberra innkaupa 
 

Þær réttarheimildir, sem koma til skoðunar á sviði opinberra innkaupa, geta verið af 

margvíslegum toga og ræðst það jafnan af því á hvaða stigi, hið opinbera innkaupa- 

ferli er á, hvaða heimildir reynir á hverju sinni. Sá þáttur innkaupanna, sem reynir 

hvað mest á að þessu leyti, er útboðsþátturinn en um hann gilda að meginstefnu 

ákvæði laga um opinber innkaup nr. 84/2007 og þær reglur sem ráðherra hefur sett á 

grundvelli þeirra. Þá reynir einnig á meginreglur ákvæða laga um framkvæmd útboða 

nr. 65/1993, sem ná til allra útboða, óháð því hvort þau séu framkvæmd af opinberum 

- eða einkaaðila. Vægi þeirra regla er þó ekki mikið að undanskildum þeim tilvikum 

er ákvæði oil. eða önnur sérlagaákvæði taka ekki á því álitaefni sem um ræðir.
3
 

Þar sem tilgangur opinberra innkaupa er að koma á endanlegum samningi milli 

aðila um innkaup vara, verka eða þjónustu þá reynir jafnan mikið á þær réttarreglur 

sem gilda um löggerninga. Hér koma aðallega til skoðunar almennar reglur 

fjármunaréttar um stofnun og efndir samninga auk ákvæða laga um samningsgerð, 

umboð og ógilda löggerninga nr. 7/1936. Þá er einnig litið til þeirra settu lagaákvæða 

sem  gilda  um  hverja  samningstegund  fyrir  sig,  sbr.  til  að  mynda  laga  um 

þjónustukaup nr. 42/2000 og laga um lausafjárkaup nr. 50/2000, en þessar reglur hafa 

umtalsvert vægi ef engin sérákvæði er að finna í oil. eða öðrum settum lögum. 

Þá geta aðrar skráðar reglur en sett lög haft ákveðið leiðbeiningargildi í þessu 

sambandi en hvaða reglur reynir á ræðst jafnan af tegund þess samnings sem um 

ræðir. Til að mynda í tilviki verksamninga, þar sem viðurkennt er í íslenskum rétti að 

engin almenn skráð lagaákvæði gildi um, geta viðurkenndir samningsstaðlar haft 

ákveðið vægi.
4  

Dæmi um þá eru ÍST 30:2012 „almennir útboðs – og 

samningsskilmálar  um  verkframkvæmdir,“  ÍST  32:1995  „almennir  skilmálar  um 

útboð     og     verksamninga     vegna     gagnavinnslukerfa“     og     ÍST     35:1992 

„samningsskilmálar  um  hönnun  og  ráðgjöf“  sem  algengt  er  að  vísað  sé  til  í 
 

útboðsgögnum hér á landi. Um er að ræða þau skjöl, sem kölluðu eru á ensku „agreed 
 

document,“  en  með  því  er  vísað  til  þess  að  þeir  aðilar  sem  koma  að  samningu 
 

3  
Hér þarf að hafa í huga að oil. eru sérlög á sviði opinberra innkaupa sem ganga framar öðrum 

almennum, skráðum eða óskráðum, reglum um sama efni. 
4 

Páll Sigurðsson: Verksamningar, bls. 25. 
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staðalsins, sem í flestum tilvikum eru hagsmunaaðilar af hálfu kaupenda og fyrirtækja 

í útboðum, eru sammála um að hann beri að nota og hvetja til beitingar ákvæða hans 

með óbreyttum hætti.
5

 

Auk áðurnefndra reglna geta einnig skráðar og óskráðar reglur stjórnsýsluréttar 

komið hér til skoðunar en slíkt helgast af því að stór hluti af hinu opinbera 

innkaupaferli felur í sér ákvarðanir eða gerðir stjórnvalda sem ætla má að falli undir 

ákvæði stjórnsýslulaga nr. 37/1993 eða upplýsingalaga nr. 140/2012. Tæpt verður 

nánar á tengslum oil. og þessara reglna síðar í kafla nr. 3.3.4. 

Eins og sjá má af framangreindu er aðallega stuðst við settar réttarreglur við 

úrlausn þeirra álitaefna sem reynir á í tengslum við opinber innkaup. Óskráðar 

réttarreglur geta þó einnig komið til skoðunar, eins og til að mynda meginreglur laga, 

þá aðallega almennar meginreglur stjórnsýsluréttar, og meginreglur samninga-, kröfu 

– og verktakaréttar. Ennfremur hefur verið talið að meginreglur EB-réttar / EES- 

réttar, þ.e. sjónarmið sem lúta að fjórfrelsinu,  hafi hér vægi  en slíkt hefur verið 

staðfest í íslenskri dómaframkvæmd, sbr. Hrd. 1999, bls. 4429 (169/1998), Fagtún 

ehf. gegn byggingarnefnd Borgarholtsskóla, íslenska ríkinu, Reykjavíkurborg og 

Mosfellsbæ (hér eftir nefnt Fagtúnsmálið).
6  

Þá hafa hér aðrar réttarheimildir eins og 

venja og fordæmi dómstóla umtalsverða þýðingu en í því sambandi geta erlend 

fordæmi haft víðtæk áhrif sem helgast af tengslum ákvæða oil. og reglna EB-réttar á 

þessu sviði.
7

 

Þar sem mikið reynir á ákvæði oil. í opinberum innkaupum er áhugavert að skoða 

aðdragandann að setningu þeirra laga og þróun þeirra reglna á sviði EB-réttar. Í 

tengslum við það hefur mikla þýðingu að huga að markmiði oil. og hvaða sjónarmiða 

beri að líta til við beitingu þeirra. Þá er nauðsynlegt, til að skilja betur stöðu ákvæða 

oil. á sviði stjórnsýsluréttar, að líta til tengsla þeirra við aðrar réttarreglur á því sviði, 

bæði skráðra og óskráðra. Verður nú tæpt á þessum atriðum. 
 
 
 
 
 

5 Alþt. 1992-93, A-deild, bls. 3815. 
6  

Í umræddu máli kom til skoðunar hvort ákvæði í verksamningi, sem kvað á um að þakeiningar í 

verkinu  skyldu  smíðaðar  á  Íslandi,  gengi  gegn  4.  og  11.  gr.  EES-samningsins.  Með  úrskurði 

Hæstaréttar var ákveðið að leita ráðgefandi álits EFTA-dómstólsins sem komst að þeirri niðurstöðu að 

umrætt ákvæði væri andstætt 11. gr. EES-samningsins. Hæstiréttur taldi það leiða af 3. gr. EES- 

samningsins, að íslenskir dómstólar skyldu, við skýringu á efni ákvæða samningsins, hafa hliðsjón af 

áliti EFTA-dómstólsins. Þar sem ekkert þótti fram komið sem leitt gæti til þess að vikið yrði frá álitinu 
var talið að umrætt ákvæði færi í bága við áðurnefnt ákvæði samningsins og væri því ólögmætt. Nánar 

verður fjallað um einstök atriði dómsins í kafla nr. 3.3. 
7 

Handbók um opinber innkaup, bls. 15–16. 
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3 Lög um opinber innkaup nr. 84/2007 
 
3.1 Aðdragandi að setningu laganna og söguleg þróun 

 

Réttarreglur um opinber innkaup hafa lengi verið við lýði í íslenskum rétti en uppruna 

þeirra má fyrst og fremst rekja til laga um Innkaupastofnun ríkisins nr. 72/1947.
8 

Þau 

lög voru ekki efnismikil en kváðu á um að ríkistjórn bæri að setja á stofn 

innkaupastofnun sem hefði það hlutverk að annast innkaup vegna ríkisstofnana og 

sérstakra framkvæmda á vegum ríkisins.
9 

Í gildistíð laganna voru tvær reglugerðir 

settar um stofnunina, þ.e. reglugerð nr. 73/1952 og nr. 164/1959. Í þeirri síðarnefndu 

var m.a. kveðið nánar á um framkvæmd útboða og rétt bjóðenda en skv. henni skyldu 

öll meiriháttar vörukaup á vegum stofnunarinnar auglýst opinberlega eða óskað yrði 

skriflega eftir tilboðum með hæfilegum fyrirvara. Þá var kveðið á um að bjóðendur 

skyldu eiga þess kost að vera viðstaddir er tilboð voru formlega opnuð af hálfu 

innkaupastofnunar auk þess sem finna mátti reglur um val tilboða. Samkvæmt þeim 

reglum var jafnan talið skylt að taka því boði sem hagkvæmast teldist, miðað við verð, 

gæði, afgreiðslu og aðra skilmála, svo framarlega sem gjaldeyris – eða 

innflutningsráðstafanir hindruðu ekki slíkt. 

Ljóst er að síðan framangreind lög voru lögfest, og þær reglugerðir sem settar 

voru á grundvelli þeirra, hefur orðið umtalsverð þróun á sviði opinberra innkaupa. 

Hún hefur tekið mið af þeirri framvindu sem hefur orðið á umræddu réttarsviði innan 

EB-réttarins enda má aðallega rekja breytingar á íslenskum rétti til aðildar Íslands að 

samningnum um Evrópska efnahagssvæðið,
10 

sem undirritaður var þann 2. maí 1992, 

sbr. lög nr. 55/1993 og lög nr. 85/1998.
11  

Við það urðu ákveðin þáttaskil í þróun 
 

íslenskra réttarreglna á þessu sviði, sem helgaðist af því að í XVI. viðauka 

samningsins, er vék að opinberum innkaupum, var sérstaklega vísað til tilskipana 

Evrópubandalagsins (hér eftir nefnt EB),
12  

sem kváðu á um framkvæmd útboða og 

ýmis réttindi bjóðenda, með nákvæmari hætti en áður hafði þekkst í íslenskum rétti.
13

 

 

 
8 Framvegis nefnd innkaupastofnun. 
9 Alþt. 1986-87, A-deild, bls. 943. 
10 Framvegis nefndur EES-samningurinn. 
11 

Ennfremur leiddi þetta til setningar laga um framkvæmd útboða nr. 65/1993 en fyrir gildistöku þeirra 

höfðu ekki áður í íslenskum rétti verið lögfestar almennar reglur á þessu sviði. Einkum hafði verið 

stuðst við samningsstaðla, þ.e. ÍST 30, sem sniðinn var fyrst og fremst að þörfum byggingariðnaðarins, 

en í framkvæmd hafði einnig verið beitt um vöru – og þjónustuútboð. Með ákvæðum laganna var reynt 

að koma á ákveðinni festu í framkvæmd útboða að þessu leyti þar sem þær venjur, sem myndast höfðu, 

voru að meginstefnu lögfestar. Alþt. 1992-93, A-deild, bls. 3815-16. 
12 Nú nefnt Evrópusambandið (hér eftir nefnt ESB). 
13 

Handbók um opinber innkaup, bls. 20. 
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Umrædd breytingarlög tóku bæði til laga um opinber innkaup nr. 52/1987
14  

og 

laga um skipan opinberra framkvæmda nr. 63/1970 en breytingarnar fólu ekki í sér 

heildarendurskoðun laganna heldur var einungis bætt við þau einstökum greinum um 

útboð á Evrópska efnahagssvæðinu. 

 

3.1.1 Lög um opinber innkaup nr. 94/2001 
 

Það var fyrst með gildistöku laga um opinber innkaup nr. 94/2001 sem farið var í 

heildarendurskoðun á íslenskum réttarreglum á þessu sviði með hliðsjón af þeim 

reglum sem giltu á sviði EES-réttar. Leiddi sú endurskoðun til skýrari framsetningu 

gildandi reglna um opinber innkaup en þeim efnisreglum sem giltu fyrir, hvort sem 

þær væri að finna í reglugerð eða settum lagaákvæðum, var að meginstefnu skipað í 

einn lagabálk, þ.e. lög nr. 94/2001.
15

 

Hvað varðar efni umræddra laga þá var það skýrt markmið þeirra að opinber 
 

innkaup, undir innlendum viðmiðunarfjárhæðum (innkaup innanlands) og opinber 

innkaup  yfir  viðmiðunarfjárhæðum  EES  (innkaup  á  Evrópska  efnahagssvæðinu), 

hlíttu eins áþekku lagaumhverfi og kostur væri á. Til að fullnægja því var gildissvið 

efnisreglna, hvað þessi innkaup varðaði, samræmt. Samræmingin fól það í sér að 

útilokað  var  að  aðili  teldist  útboðsskyldur  innanlands  án  þess  að  vera  jafnframt 

útboðsskyldur á öllu Evrópska efnhagssvæðinu, og svo öfugt.
16

 
 

Auk ofangreinds  þá fólu efnisbreytingar laganna það í sér að sérstaklega var 

kveðið á um heimildir til mismunandi innkaupaferla við innkaup innanlands en 

meginreglan var áfram sú sama að opinber innkaup færu fram á grundvelli útboðs, 

annaðhvort lokaðs, að undangengnu forvali, eða almenns útboðs. Í undantekningar- 

tilvikum var hins vegar heimilt að viðhafa samningskaup auk þess sem hönnunar- 

samkeppni var talin heimil við innkaup á ákveðinni þjónustu. 

Ennfremur var nýmæli að komið var á fót sjálfstæðri kærunefnd útboðsmála sem 

hafði úrskurðarvald í ágreiningsmálum vegna opinberra innkaupa. Henni voru fengin 

ákveðin úrræði í hendur, þar á meðal heimild til að fella úr gildi ákvörðun kaupanda 
 

 
 
 
 
 
 

14 
Lög um opinber innkaup nr. 52/1987 voru sett í kjölfar þess að yfirfarin var starfsemi 

innkaupastofununar og fólu í sér samræmdar starfsaðgerðir á sviði opinberra innkaupa, hvort sem 

kaupin fóru fram af hálfu innkaupastofnunar eða innkaupadeilda ríkisstofnana. 
15 

Alþt. 2000-01, A-deild, bls. 4513. 
16 

Reglurnar voru þær sömu að undanskildum þeim reglum er tóku til auglýsinga, tilkynninga og fresta, 

en eðli málsins skv. voru þær einfaldari í innlendum innkaupum. Handbók um opinber innkaup, bls. 16. 
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vegna opinberra innkaupa í heild eða að hluta, gera kaupanda að bjóða út innkaup, 

auglýsa útboð á nýjan leik eða fella niður ólögmæta skilmála í útboðsgögnum.
17

 

 

3.1.2 Setning laga um opinber innkaup nr. 84/2007 
 
Með gildistöku oil. voru ákvæði laga nr. 94/2001 felld úr gildi en setningu laganna 

mátti aðallega rekja til samþykktar tveggja tilskipana EB þann 31. mars 2004, þ.e. 

tilskipana nr. 2004/18/EB um samræmingu reglna um útboð og gerð opinberra verk-, 

vöru- og þjónustusamninga
18 

og nr. 2004/17/EB um samræmingu reglna um innkaup 

stofnana sem annast vatnsveitu, orkuveitu, flutninga og póstþjónustu.
19  

Umræddar 

tilskipanir voru teknar upp í XVI. viðauka EES-samningsins þann 2. júní 2006 með 

ákvörðun sameiginlegu EES – nefndarinnar nr. 68/2006 en gert var ráð fyrir 

innleiðingu þeirra í lög aðildarríkja samningsins fyrir 1. janúar 2007.
20

 

Við setningu oil. var m.a. litið til þeirrar reynslu sem hlotist hafði af eldri lögum 

nr. 94/2001 en hún var almennt talin góð. Í oil. var því stefnan áfram sú sama, þ.e. að 

mynda heildstætt regluverk fyrir áðurnefnd innkaup, Gildissviðið hélst því, að 

meginstefnu  óbreytt  m.t.t.  veitutilskipunarinnar  og  sveitarfélaga.  Meginbreytingin 

fólst hins vegar í reglum um nýtt innkaupaferli, svokallaðar samningsviðræður, 

jafnframt  sem  á  grundvelli  útboða  var,  auk  rammasamninga,  hægt  að  koma  á 

gagnvirkum innkaupakerfum og framkvæma rafræn uppboð.
21

 
 

Þá var einnig gerð mikilvæg breyting með 76. gr. oil, sem rekja má til danskrar 

löggjafar um sama efni. Ákvæðið kveður á um að almennt skuli líða a.m.k. 10 dagar 

frá því að ákvörðun kaupanda um val tilboðs er tilkynnt og þar til það er endanlega 

samþykkt.  Hér  gefst  bjóðendum  tækifæri  til  setja  fram  kæru  til  kærunefndar 

úboðsmála og krefjast þess að samningsgerð verði stöðvuð tímabundið. Þetta var talið 

gagnlegt úrræði, aðila til handa, til að fá ákvörðun kaupanda um val á tilboði hnekkt 

auk þess sem kærandi sjálfur gat verið valinn til samningsgerðar síðar.
22

 
 

 
 
 
 

17 Alþt. 2000–01, A-deild, bls. 4515-17 og Alþt. 2006-07, A-deild, bls. 1581. 
18 Framvegis nefnd útboðstilskipunin. 
19 Framvegis nefnd veitutilskipununin. 
20  

Með lögum um Evrópska efnahagssvæðsins nr. 2/1993 var umræddum samningi veitt lagagildi í 

íslenskum rétti (framvegis nefnd eesl.). 
21 

Alþt. 2006-07, A-deild, bls.1585-86. 
22  

Í þeim tilvikum er komist hefur á bindandi samningur skv. 76. gr. oil. er kærunefnd útboðsmála 

óheimilt að  stöðva  samningsgerðina lögum samkvæmt, sbr.  til  að  mynda  ákvörðun kærunefndar 

útboðsmála  29. júní 2012 (15/2012), Penninn á Íslandi ehf. gegn Reykjavíkurborg, og ákvörðun 

kærunefndar útboðsmála 29. nóvember 2006 (23/2005), Birgir R. Sigurjónsson og óstofnað hlutafélag 

gegn Vegagerðinni. 
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3.2 Eftir gildistöku oil. 
 

Frá gildistöku oil. hafa helst tvær breytingar verið gerðar á lögunum. Í fyrsta lagi má 

nefna breytingu sem átti sér stað með lögum nr. 56/2011, þar sem dönsk lög um sama 

efni  voru  höfð  til  hliðsjónar.  Umrædd  lög  komu  til  vegna  mikilla  umræðna  um 

nauðsyn sameiginlegra útboða erlendis en tilgangur slíkra útboða var einkum talinn sá 

að ná fram ákveðinni stærðarhagkvæmni auk þess að stuðla að virkari samkeppni við 

opinber innkaup en hægt væri að ná fram með útboði hér á landi. Leiddi það til 

setningar 18. gr. a. oil. en skv. henni getur ráðherra veitt miðlægri innkaupastofnun 

heimild til að bjóða út innkaup erlendis. Ákveðin skilyrði eru þó sett fyrir veitingu 

heimildarinnar en gerð er sú krafa að innkaupareglur EES hafi verið innleiddar í því 

ríki sem um ræðir auk þess sem innkaup erlendis þjóni að einhverju leyti markmiðum 

opinberra innkaup, sbr. 1. gr. oil., eða öðrum lögmætum sjónarmiðum á þessu sviði. Í 

öðru lagi var gerð umfangsmikil breyting á oil. með lögum nr. 58/2013 sem laut m.a. 

að  bættum  úrræðum  í  tengslum  kærunefnd  útboðsmála  og  hækkun  á  innlendum 

viðmiðunarfjárhæðum.
23

 
 

Þróun íslenskra réttarreglna á þessu sviði hefur því verið hröð á síðustu árum sem 

öðru fremur, líkt og vikið var hér að framan, má rekja til aðildar íslenska ríkisins að 

EES–samningnum.  Í núgildandi lögum er að finna ítarlegri reglur en  áður höfðu 

tíðkast um framkvæmd útboða og ýmis réttindi bjóðenda þeim tengdum. Þar sem telja 

má líklegt að áhrifa EB-réttar / EES-réttar muni áfram gæta á þessu sviði þá er 

nauðsynlegt til samanburðar að líta stuttlega til þróunar þessara réttarreglna þar og 

hvaða sjónarmið liggja henni til grundvallar. 

 

3.3 Þróun réttarreglna um opinber innkaup á sviði EB–réttar 
 

Uppruna EB–réttar má rekja til undirritunar Rómarsáttmálans,
24 

þann 25. mars 1957, 

þar sem lagður var grundvöllurinn að sameiginlegum markaði aðildarríkja 

Efnahagsbandalags Evrópu.
25  

Á markaðnum skyldu sjónarmið m.a. um fjórfrelsið 

höfð að leiðarljósi en í því fólst að tryggt yrði frjálst flæði vara, þjónustu, vinnuafls og 

fjármagns innan markaðarins auk þess sem koma ætti þar á sameiginlegum reglum um 
 
 

23 Þskj. 206, 139. lögþ. 2010-11, bls. 1-2 (enn óbirt í A-deild Alþt.). 
24 Framvegis nefndur RS. 
25  

Síðar nefnt Evrópubandalagið en með undirritun Maastricht-sáttmálans þann 7. febrúar 1992 var 

Evrópusambandið stofnað og Evrópubandalagið sett á laggirnar sem ein stoð þess. Með samþykkt 

Lissabon-sáttmálans árið 2009 var svo stoðaskipulag Evrópusambandsins formlega afnumið og nafninu 

Evrópubandalagið alfarið skipt út fyrir Evrópusambandið. Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið 

og Evrópska efnahagssvæðið, bls. 46-55. Sjá nánar Sigurður Líndal og Skúli Magnússon: Réttarkerfi 

Evrópusambandsins og Evrópska efnahagssvæðisins, bls. 38. 
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samkeppni. Þá skyldi ennfremur einn þáttur markaðarins felast í setningu 

sameiginlegra tolla aðildarríkjanna gagnvart öðrum ríkjum utan bandalagsins en með 

þessu var ætlunin að mynda ákveðið andrúmsloft innan bandalagssvæðisins sem 

svipaði til markaðsaðstæðna innan tiltekins ríkis.
26

 

Hvað varðar opinber innkaup á bandalagssvæðinu þá voru meginreglur RS um 

fjórfrelsið taldar ná til þeirra og því var hvers konar mismunun, bæði bein og óbein, á 

grundvelli  þjóðernis  í  slíkum  innkaupum  talin  óheimil.  Vegna  vandkvæða  við 

beitingu þessara meginreglna, sem helgaðist af því að oft á tíðum beindu opinberir 

aðilar einungis innkaupum sínum að innlendum aðilum,
27  

voru settar reglur á þessu 

sviði, á grundvelli heimilda RS, sem höfðu það að markmiði að auka gegnsæi og 

aðgengi bjóðenda að opinberum innkaupum. Auk þess áttu þær að skapa umhverfi 

sem stuðlaði að virkri samkeppni aðila og lægri verðum til handa opinberum aðilum. 

Meginmarkmiðið var því að skapa hagræðingu í opinberum innkaupum á hinum innri 

markaði auk þess að sporna gegn geðþóttaákvörðunum kaupenda þar sem 

sérhagsmunir einstakra ríkja væru í fyrirrúmi. 

Til að ná fram þessum markmiðum voru settar fram þrjár meginreglur. Sú fyrsta 

fól í sér skylduna til að auglýsa innkaup, yfir tilteknum viðmiðunarfjárhæðum, á öllu 

bandalagssvæðinu. Þá var sett bann við tæknilegum kröfum sem mismunuðu 

bjóðendum frá öðrum ríkjum auk þess sem hlutlæg sjónarmið ættu að liggja til 

grundvallar vali kaupenda á þátttakendum og tilboðum í opinberum innkaupum. Þær 

reglur, sem síðar voru settar í kjölfarið af hálfu bandalagsins, voru svo mótaðar með 

þessar meginreglur í  huga.  Í stað  þess  að  setja  almennar reglur um  hvers konar 

innkaup innan bandalagsins, þ.e. innkaup vara, verka og þjónustu, var hvert 

athafnasvið tekið sérstaklega fyrir og sértækar reglur um hin ýmsu innkaup stofnana, 

þ. á m. um vöru-, þjónustu- og verkkaup. 

Þróun  reglna  hinna  þriggja  athafnasviða  opinberra  innkaupa  á  hinum  innri 

markaði, þ.e. vara, verka og framkvæmda, var mjög sambærileg fyrstu áratugina eftir 

undirritun RS. Leiddi sú þróun til setningar sérstakrar útboðstilskipunar, sem talin er 

fela í sér ,,grunnheimild EB um opinber innkaup.”
28 

Í henni voru settar fram, í fyrsta 
 
 

26 Alþt. 2000-01, A-deild, bls. 4509. 
27 

Erfitt þótti að beita þessum reglum einum og sér, sérstaklega í ljósi þess hve sönnunaraðstaðan þótti 

slæm í þessum málum. Helgaðist það m.a. af því að erfitt þótti til að mynda að sýna fram á að að 

tiltekinn samningur hafi komist á þar sem sjónarmið um þjóðerni aðila eða uppruna vöru hafi skipt 
meginmáli   í   ákvörðun   kaupanda.   Stefán   Már   Stefánsson:   Evrópusambandið   og   Evrópska 

efnahagssvæðið, bls. 871. 
28 

Handbók um opinber innkaup, bls. 20. 
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skipti með heildstæðum hætti, sérstakar almennar reglur sem tækju til allra opinberra 

innkaupa á sviði EB-réttar. Þá var einnig komið á sérstakri tilskipun, sem tæki á þeim 

sérreglum, sem næðu til veitustofnana o.fl. aðila, sbr. áðurnefnd veitutilskipun. 

Núgildandi oil., bæði að uppsetningu og efni, miðast við veitu- og útboðstilskipunina, 

en verður vikið að þeim sérstaklega síðar. Hér verður samt ætíð að hafa í huga að 

þegar umræddum tilskipunum sleppir þá gilda eftir sem áður almennar reglur RS um 

fjórfrelsið og almennt bann EB–réttar við mismunun á grundvelli þjóðernis.
29

 

 
3.4 EES–réttur 

 

Áður en vikið verður að þeim sjónarmiðum sem gilda um beitingu oil. er vert að 

staldra aðeins við og skoða hvernig reglusetningu EES–réttar er hagað með hliðsjón af 

reglum EB–réttar að þessu leyti og hvaða áhrif það hefur á íslenskan rétt. Eins og áður 

hefur verið tæpt á þá er Ísland aðili að EES–samningnum en í XVI. viðauka hans er 

afleiddur  réttur  EB,
30   

á  sviði  opinberra  innkaupa,  innleiddur  í  samninginn  án 

umtalsverðra frávika hvað íslenska ríkið varðar.
31  

Þrátt fyrir þetta verður að hafa í 
 

huga að réttaráhrif þeirra tilskipana EB, sem vísað er til í áðurnefndum viðauka, hljóta 

ekki sömu réttaráhrif að landsrétti, þ.e. íslenskum rétti, og innan ESB. Í stuttu máli 

geta ákvæði þessara tilskipana, innan bandalagssvæðis ESB, haft bein réttaráhrif að 

ákveðnum skilyrðum uppfylltum.
32 

Þeir einstaklingar og lögaðilar, sem búa í þeim 

ríkjum sem eru aðilar að EES–samningnum, m.a. svokölluð EFTA ríki þ. á m. Ísland, 

geta hins vegar ekki byggt rétt sinn beint á ákvæðum tilskipananna nema að því 

tilskyldu að þau hafi verið innleidd í íslenskan rétt með viðhlítandi hætti, þ.e. annað 
 

hvort     með     settum     lögum     eða     með     stjórnvaldsfyrirmælum.
33        

Hvað 
 
 
 

29 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls. 874. 
30  

Afleiddar réttur að þessu leyti eru þær „réttarheimildir sem stafa frá stofnunum ESB og leiða af 

heimildum þeirra skv. frumrétti til að setja slíkar reglur, sbr. til að mynda EB–reglugerðir og EB– 

tilskipanir settar með stoð í ákvæðum Rómarsáttamálans.“ Lögfræðiorðabók með skýringum, bls. 9. 

Frumréttur á sviði Evrópuréttar eru hins vegar „stofnsáttmálar, þjóðréttarsamningar og aðrar viðlíka 

réttarheimildir EB–réttar“ en reglur RS um bann við takmörkunum og bann við mismunun varðandi 

stofnsetningarétt og þjónusturétt teljast m.a. til frumréttar og ganga framar öðrum ákvæðum afleidds 

réttar  um  opinber  innkaup.  Lögfræðiorðabók  með  skýringum,  bls.  151.  Sjá  nánar  Stefán  Már 

Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls. 872. 
31 Handbók um opinber innkaup, bls. 20. 
32 

Gerð er sú krafa að viðkomandi ákvæði sé nægjanlega skýr og óskilyrt að það skapi borgurum 

aðildarríkja réttindi og/eða skyldur að þessu leyti. Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og 

Evrópska efnahagssvæðið, bls. 83-85. 
33  

Hér á landi er stuðst við svokallaða tvíeðliskenningu, hvað varðar stöðu þjóðaréttar að landsrétti. 

Hún byggist á því að hér sé um að ræða tvö aðskilin réttarkerfi og því geti þjóðaréttur ekki komið til 

álita „sem réttarheimild í landsrétti ríkis nema að því marki sem hann endurspeglast í landsréttinum, 

t.d. með lögfestingu þjóðréttarsamninga.“ Lögfræðiorðabók með skýringum, bls. 444. Björg 

Thorarensen og Pétur Leifsson: Kaflar úr þjóðarétti, bls. 12. 
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stjórnvaldsfyrirmælin varðar þá er það ennfremur skilyrði að þau eigi sér nægilega 

stoð í settum lögum auk þess sem þau mega ekki vera andstæð lögum, þ.e. gerð er sú 

krafa að þau séu í samræmi við undirstöðureglu íslenskrar stjórnskipunar, 

lögmætisregluna.
34  

Þar sem íslenska ríkið hefur, með aðild sinni að EES– 

samningnum, tekið á sig þær þjóðréttarlegu skuldbindingar að fylgja EES–rétti, þegar 

kemur  að  setningu  reglna  á  sviði  opinberra  innkaupa,  þá  getur  það  leitt  til 

skaðabótaskyldu íslenska ríkisins ef það brýtur á ákvæðum tilskipana ESB eða ef ríkið 

vanrækir að innleiða ákvæði hennar í lög.
35

 

Við setningu lagaákvæða á sviði opinberra innkaupa er íslenska ríkið því jafnan 

bundið af því að líta til EES–réttar að þessu leyti og þeirrar reglusetningar sem hefur 

átt sér stað á þeim vettvangi. Vegna einmitt þessa grundvallar oil. koma gjarnan ólík 

sjónarmið til skoðunar við beitingu laganna sem finna má m.a. stoð í texta laganna, 

lögskýringargögnum eða dóma-, og/eða úrskurðaframkvæmd, bæði innlendri og 

erlendri. Vegna séreðlis oil., að þessu leyti, er vert að að víkja stuttlega að þeim 

sjónarmiðum sem mest vægi hafa við beitingu laganna, sérstaklega í þeim tilvikum er 

um skörun réttarreglna er að ræða. Þá hafa einnig tengsl ákvæða oil. við aðrar 

réttarreglur, bæði skráðar og óskráðar, áhrif á þessu sviði en í mörgum tilvikum er um 

skörun eða árekstur reglna að ræða og þarf því að meta hvaða reglum skuli beitt við 

úrlausn þess ágreinings sem um ræðir. Verður nú tæpt á þeim álitaefnum sem koma til 

skoðunar í þessu sambandi. 

 

3.5 Beiting laganna 
 
3.5.1 Almennt 

 

Til að öðlast betri skilning á merkingu lagaákvæða og beitingu þeirra er jafnan notast 

við lögskýringu, sem felur í sér þá aðgerð að skýra sett lög.
36  

Með þessu er vísað til 

þess sem í norrænum rétti hefur verið kallað „lovfortolkning“ eða „lagatúlkun.“ Í 
 
 
 
 
 
 
 
 

34 
Handbók um opinber innkaup, bls. 21. Sjá nánar Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls. 128-137 

og Páll Hreinsson: „Lagaáskilnaðarregla atvinnufrelsisákvæðis stjórnarskrárinnar,“ bls. 401-402. 
35 

Sjá EFTAD, mál E-9/97, EFTACR 1998, bls. 95, Erla María Sveinbjörnsdóttir gegn íslenska ríkinu. Í 

því máli var staðfest meginreglan um skaðabótaskyldu íslenska ríkisins gagnvart einstaklingum og 

aðilum í atvinnurekstri vegna ófullnægjandi lögfestingar EES-gerða. Handbók um opinber innkaup, 

bls. 21. Sjá nánar Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 323. 
36  

Hér koma til skoðunar reglur setts réttar, þ.e. ákvæði stjórnarskrárinnar, almennra settra laga o g 

almennra stjórnvaldsfyrirmæla. Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 13. 
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ritgerð þessari verða hugtökin skýring og/eða túlkun notuð jöfnum höndum um þessa 

aðgerð og helgast það af almennri íslenskri málnotkun.
37

 

Hvað varðar skýringu og/eða túlkun lagaákvæða oil. sérstaklega þá eru aðallega 

þrjú atriði sem koma að meginstefnu til skoðunar og hafa áhrif að þessu leyti. Í fyrsta 

lagi hefur almenn stefnumörkun löggjafans, þ.e. hinar pólitísku ástæður fyrir setningu 

laganna, og markmið þeirra umtalsverð áhrif. Þá hefur einnig uppruni laganna, m.a. 

tengslin við EB–réttinn/EES-réttinn, mikið vægi auk þess sem tengsl laganna við 

aðrar réttarreglur á þessu sviði, þá aðallega stjórnsýsluréttar, hafa ákveðna þýðingu. 

Umfjöllunin  mun  því  að  meginstefnu  miðast  við  þessi  atriði  og  áhrif  þeirra  við 

lögskýringu lagaákvæða oil.
38

 

 
3.5.2 Markmið laganna og stefnumörkun löggjafans 

 

Í íslenskum rétti er almennt viðurkennt að markmið tiltekins lagaákvæðis sé það 
 

,,lögskýringarsjónarmið sem ljáð er vægi við túlkun“ þess, þ.e. að beitt sé 

markmiðsskýringu.
39  

Í því felst að valin er sú lögskýringarleið sem samræmist best 

vilja löggjafans eða markmiði laganna í heild sinni og/eða tiltekins lagaákvæðis.
40

 

Upplýsingar um þessi atriði er jafnan að finna í lögskýringargögnum,
41 

lagatextanum 
 

sjálfum eða má ráða af lögunum í heild sinni auk þess sem litið gjarnan er til ákvæða 

þjóðréttarsamninga í þessu sambandi.
42 

Við skýringu og/eða túlkun lagaákvæða oil. er 

oft á tíðum beitt umræddu lögskýringarsjónarmiði sem helgast af því hversu skýrlega 

má ráða tilgang laganna bæði af lögskýringargögnum og texta laganna.
43  

Löggjafinn 

hefur brugðið á það ráð að lögfesta sérstakt markmiðsákvæði í oil., sbr. 1. gr. oil. sem 

er svohljóðandi: 

Tilgangur laga þessara er 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. 
 

37   
Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 13. Aðrir íslenskir fræðimenn hafa þó viljað gera 

greinarmun á merkingu og inntaki þessara hugtaka, sbr. Róbert Ragnar Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 

22-23 og Skúli Magnússon: „Túlkun laga og vilji löggjafans,“ bls. 353-357. 
38  

Að sjálfsögðu geta fleiri atriði komið til skoðunar við lögskýringu ákvæða oil. en lögð verður 

megináhersla á að fjalla eingöngu um þessi atriði sem almennt eru í brennidepli að þessu leyti. 
39 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 180. 
40 

Dómaframkvæmd hefur ekki verið skýr um skilin á milli þess hvenær beita skuli markmiði laganna 

annars vegar og vilja löggjafans hins vegar sem meginsjónarmiði við lögskýringu. Því hefur í 

fræðiritum jafnan verið fjallað um þetta tvennt undir sameiginlega heitinu markmiðsskýring. Davíð Þór 

Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 122-126. Sjá einnig Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 180. 
41 

Hér er aðallega verið að vísa til þess sem í fræðiritum hefur verið kallað „lögskýringargögn í þrengri 

merkingu“ eða svokölluð undirbúningsgögn. Með því er átt við „hin opinberu gögn sem verða til við 

undirbúning löggjafar.“ Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 50. 
42 

Hér má nefna EES–samninginn og þá viðauka og bókanir sem honum fylgja. Um áhrif EES–réttar á 

túlkun ákvæða oil. verður fjallað um í kafla nr. 3.5.3. 
43 

Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 184-201. 
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Af orðalagi ákvæðisins er ljóst að megintilgangur laganna er að tryggja jafnræði 

fyrirtækja við opinber innkaup og stuðla að virkri samkeppni og hagkvæmni í 

opinberum rekstri. Þar sem umrædd markmið eru talin fela í sér ákveðnar meginreglur 

á sviði útboðsréttar, sem leiða má einnig af texta oil. í heild sinni, þá eru þau jafnan 

ráðandi við lögskýringu ákvæða oil. 

Það sem getur þó valdið vandkvæðum, í þessu sambandi, er sú staðreynd að við 

beitingu ákvæða oil. vegast á ólík markmið. Annars vegar krafa um að reglur oil. 

tryggi hagkvæmni við opinber innkaup og hins vegar að gætt sé jafnræðis á milli 

þeirra sem að innkaupunum koma.
44  

Síðara markmiðið grundvallast á tveimur 

meginsjónarmiðum, eins og áður hefur verið tæpt á, þ.e. sjónarmiðum um jafnræði 

bjóðenda og gegnsæi í opinberum innkaupum.
45

 

Við beitingu oil. er ávallt reynt að ganga meðalveginn og koma á ákveðinni 

pólitískri  málamiðlun  milli  þessara  tveggja  meginmarkmiða.  Slíkt  getur  þó  ekki 

komið algjörlega í veg fyrir að vægi annars markmiðsins, við ákveðnar aðstæður, vegi 

þyngra. Við túlkun ákvæða oil. þarf því ætíð að beita markmiðsskýringu af varfærni 

og með framangreint að leiðarljósi.
46

 

 
3.5.3 EB–réttur / EES–réttur 

 

3.5.3.1 Almennt 
 

Vegna áðurnefndra tengsla EB–réttar / EES–réttar við reglusetningu á sviði íslensks 

útboðsréttar er mikilvægt, við beitingu reglna oil., að hafa í huga þau sjónarmið sem 

vega mest á metunum á vettvangi Evrópuréttar, auk þess sem dómsúrlausnir, um 

túlkun og/eða skýringu ákvæða íslensks réttar til samræmis við reglur Evrópuréttar að 

þessu leyti, hafa þýðingu. Verður nú tæpt á þeim atriðum sem koma að meginstefnu 

til skoðunar. 

3.5.3.2 Meginreglan um einsleitni 
 

Með EES–samningnum skuldbundu samningsaðilar, þ. á m. Ísland, sig til að tryggja 

innleiðingu reglna Evrópuréttar, m.a. um fjórfrelsi og samkeppni. Einn hluti þess er að 

innleiða reglur tilskipana ESB á sviði útboðsréttar. Til að stuðla að frekari virkni 

þessara  reglna  innan  EES  svæðisins  byggir  samningurinn  á  meginreglunni  um 

 
44 Sama vandamál er uppi í EES–réttinum / EB-réttinum, þ.e. við beitingu ákvæða á sviði útboðsréttar. 
45 Michael Steinicke: EU-udbud og forhandling, bls. 11 
46 

Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 221-228. Svipað álitaefni er uppi á sviði EB–réttar þegar 

kemur að lögskýringu stofnsáttmála sambandsins en ákvæðin eru mörg hver sérstæð að því leyti að þau 

stefna „að ákveðnum markmiðum tengdum efnahagslegum og pólitískum samruna.“ Sigurður Líndal 

og Skúli Magnússon: Réttarkerfi Evrópusambandsins og Evrópska efnahagssvæðisins, bls. 65. 



17 
 

einsleitni (e. homogeneity). Sú regla felur í sér að beiting og túlkun sameinlegra 

reglna af hálfu samningsaðila, þ.e. EFTA– og ESB–ríkjanna, skuli vera samræmd 

innan svæðisins í því skyni að ,,mynda einsleitt Evrópskt efnahagssvæði,“ sbr. 1. mgr. 

1. gr. umrædds samnings. Til að tryggja slíkt er lögð sú skylda á samningsaðila að 

grípa til þeirra ráðstafana, sem miða að því að umræddu markmiði um einsleitni verði 

náð, sem og að forðast ráðstafanir sem geta stefnt því í hættu, sbr. 3. gr. EES– 

samningsins. 
47

 

Vægi umræddrar reglu, þá sérstaklega á sviði Evrópuréttar, er umtalsvert en það 
 

hefur ítrekað verið staðfest í dómaframkvæmd EFTA– og EB–dómstólsins þar sem 

talið hefur verið að um ,,undirliggjandi meginreglu“ EES-samningsins sé að ræða sem 

stuðli að þátttöku EFTA–ríkjanna á hinum innri markaði.
48 

Hvað varðar hins vegar 

þýðingu reglunnar í íslenskum rétti þá hefur verið litið til hennar við skýringu ákvæða 

EES–samningsins, sem eiga sér stoð í íslenskum rétti, sbr. áðurnefnt Fagtúnsmál. Til 

að stuðla að frekari samræmingu að þessu leyti hefur verið lögfest sérstök heimild, til 

handa íslenskum dómstólum með áðurnefndum lögum nr. 21/1994, til að leita 

ráðgefandi álits EFTA–dómstólsins um skýringu ákvæða EES–samningsins.
49 

Verður 

nú vikið nánar að því hvaða gildi slíkt álit hefur í úrlausnum dómstóla og við skýringu 

íslenskra réttarreglna í þessu sambandi. 
 
 
 
 

47  
Sigurður Líndal og Skúli Magnússon: Réttarkerfi Evrópusambandsins og Evrópska 

efnahagssvæðisins, bls. 123-125. Sjá einnig Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 325-327. 
48 

Sjá til að mynda EFTAD, mál E-1/03, EFTACR 2003, bls. 143, ESA gegn Íslandi. Í því máli reyndi á 

það hvort Íslandi hefði með ákvæðum laga nr. 31/1987 um flugmálaáætlun og fjáröflun til flugmála, 
sem kváðu á um hærri flugvallaskatta vegna flugs milli Íslands og annarra ríkja á EES–svæðinu en 
vegna innanlandsflugs og flugs til Færeyja og Grænlands, brotið í bága við ákvæði EES–samningsins. Í 

niðurstöðu sinni vísar dómstóllinn til þess að það sé eitt af meginmarkmiðum samningsins að mynda 

einsleitt Evrópskt efnahagssvæði en til að tryggja það verði m.a. litið til dóma EB–dómstólsins í því 

sambandi. Vísað var sérstaklega til EBD, mál C-45/01, ECR 2003, bls. I – 9785, Margaret Ospelt, en 

þar vísaði dómurinn til þess að eitt meginmarkmið EES–samningsins væri að hrinda í framkvæmd 

fjórfrelsisreglunum á öllu EES–svæðinu, í þeim tilgangi að EFTA ríkin yrðu hluti af hinum innri 

markaði sambandssvæðisins en til að stuðla að slíku væri mikilvægt að samræmd væri skýring reglna 

EES–samningsins og stofnsáttmála ESB (þá EB) sem væru efnislega samhljóða. Davíð Þór 

Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 326-327. 
49   

Sjá hér ummæli Hæstaréttar í Fagtúnsmálinu þar sem vikið er  að  áðurnefndri meginreglu um 
einsleitni og þýðingu álita EFTA–dómstólsins í því sambandi: ,, Álit EFTA-dómstólsins eru ekki 

bindandi að íslenskum rétti, sbr. 1. gr. laga nr. 21/1994, en heimildir íslenskra dómstóla til að leita 

slíks álits eru til þess veittar að stuðla að samkvæmni og einsleitni í skýringum á ákvæðum EES- 

samningins og þar með á samræmdri framkvæmd samningsins á öllu hinu Evrópska efnahagssvæði, en 

það er eitt af markmiðum samningsins, eins og meðal annars kemur fram í 4. mgr. aðfararorða hans 

og nánar er kveðið á um í 1. þætti 3. kafla hans. Hafa Íslendingar skuldbundið sig til að gera allar 
viðeigandi ráðstafanir til að stuðla að þessum markmiðum, sbr. 3. gr. EES-samningsins. Af þessu leiðir 
að íslenskir dómstólar eiga að hafa hliðsjón af ráðgefandi áliti EFTA-dómstólsins við skýringar á efni 

ákvæða EES-samningsins.” (leturbr. höf) Sjá hér einnig Hrd. 2003, bls. 2045(477/2002) og Hrd. 2004, 

bls. 3097 (276/2004) þar sem í Hæstarétti er vikið að vægi fyrrgreindrar meginreglu. 
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3.5.3.3 Ráðgefandi álit EFTA - dómstólsins 
 

Í lögum um öflun álits EFTA-dómstólsins um skýringu EES–samningsins nr. 21/1994 

er kveðið á um heimild til handa dómstóli EFTA–ríkis, sem aðili er að EES– 

samningnum, til að kveða upp úrskurð um að leitað verði álits EFTA–dómstólsins um 

skýringu ákvæða samningsins áður en mál er til lykta leitt. Beiðni um slíkt getur í 

upphafi hvort heldur komið fram af hálfu málsaðila eða að frumkvæði dómstólsins 

sjálfs, sbr. 2. mgr. 1. gr. umræddra laga, þótt dómstóllinn að endingu fari þess á leit 

við EFTA–dómstólinn að kveðið verði upp álit í þessu sambandi. 

Umrædd heimild er þó bundin við þær aðstæður þegar við úrlausn þess máls sem 

til rekstrar er, óháð því hvort um einkamál eða opinber mál sé að ræða, þurfi að taka 

afstöðu til skýringar ákvæða EES-samningsins, bókana hans og viðauka, auk gerða 

sem vísað er til í viðaukum hans. Hér koma til skoðunar ákvæði í meginmáli 

samningsins, þeir dómar, sem taka til afleiddrar löggjafar á þessu sviði, ákvæði í 

bókunum sem fylgja samningnum auk yfirlýsinga sem fylgja meginmáli hans.
50

 
 

Hvað varðar þýðingu álitsins fyrir endanlega niðurstöðu íslenskra dómstóla að 

þessu leyti þá er viðurkennt í dómaframkvæmd að ákveðin verkaskipting skuli vera 

milli EFTA–dómstólsins annars vegar og íslenskra dómstóla hins vegar, sbr. ummæli 

Hæstaréttar í Hrd. 30. nóvember 2012 (669/2012) og Hrd. 2000, bls. 55 (497/1999): 

Það leiðir af 1. mgr. 34. gr. samnings milli EFTA-ríkjanna um stofnun 

eftirlitsstofnunar og dómstóls, sbr. 1. mgr. 1. gr. laga nr. 21/1994, að hlutverk 

EFTA-dómstólsins er að skýra EES-samninginn. Íslenskir dómstólar fara hins 
vegar með sönnunarfærslu um staðreyndir máls, skýringu innlends réttar og 

beitingu EES-samningsins að íslenskum lögum. 
 

Í þessu felst m.a. að það fellur í hlut innlends dómstóls að meta hvort þær reglur 

EES–réttar sem reynir á í málinu, eins og þær hafa verð skýrðar af stofnunum EB- 

réttar / EES-réttar, eigi við um staðreyndir málsins.
51

 

Í  íslenskum  rétti  er  vægi  umræddra  álita  mikið  þrátt  fyrir  að  álit  EFTA- 

dómstólsins séu ekki bindandi að íslenskum rétti, sbr. 1. gr. áðurnefndra laga nr. 

21/1994. Í ljósi markmiðs EES-samningsins um einsleitni og þess að Ísland hefur 

skuldbundið sig að þjóðarétti til að gera allar viðeigandi ráðstafanir til þess að stuðla 

að þessu markmiði, sbr. 3. gr. EES-samningsins, má ætla að íslenskir dómstólar eigi 

að hafa hliðsjón af ráðgefandi áliti EFTA-dómstólsins við skýringar á efni ákvæða 

EES-samningsins, sbr. áðurnefnt Fagtúnsmál. 
 

 
 

50 Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 343-348. 
51 

Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 353. 
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3.5.3.4 Skýringarreglur EES–réttar 
 

Með hliðsjón af áðurnefndri tilurð reglna oil. er mikilvægt að skoða með hvaða hætti 

reyni á skýringarreglur EB-réttar við beitingu þeirra. Þær reglur sem áhrif hafa að 

þessu  leyti  eru  m.a.  reglurnar  um  beina  réttarverkan  og/eða  bein  réttaráhrif
52   

og 

forgangshrif ákvæða EB-réttar.
53  

Þá hefur einnig þýðingu sú regla, sem leiða má af 
 

trúnaðarreglu  10.  gr.  sáttmálans  um  framkvæmd  ESB  (e.  the  Treaty  on  the 

Functioning of the European Union)
54 

og dómaframkvæmd EB-dómstólsins, um að 

skýra beri landsrétt aðildarríkjanna til samræmis við EB-rétt óháð því hvort slíkt sé 

þeim einstaklingum, sem í hluta eiga, í óhag. 
55 

Að lokum hefur vægi sú meginregla 

EB-réttar, sem þróast hefur í framkvæmd, um bótaskyldu aðildarríkis ESB vegna 

tjóns  einstaklinga  eða  aðila  í   atvinnurekstri   sem  rekja  má  til  ófullnægjandi 

innleiðingar EB- reglna í landsrétti hið tiltekna ríkis. Allar ofangreindar reglur hafa 

það sameiginlegt að miða að því að koma á samræmdri framkvæmd við beitingu 

ákvæða  EB-réttar  á  sambandssvæðinu  og  þar  með  stuðla  að  myndun  einsleits 

evrópsks efnahagssvæðis.
56

 

Um gildi þessara reglna í EES-rétti og þar með íslenskum rétti er hins vegar ekki 

alveg með sama hætti farið sem rekja má m.a. til þess að í íslensku réttarkerfi er að 

meginstefnu stuðst við áðurnefnda tvíeðliskenningu (e. dualism). Skýrt dæmi um það 

er áðurnefnd regla um beina réttarverkan og/eða bein réttaráhrif reglna EB–réttar sem 

almennt hefur ekki verið talin hluti þeirra skyldna sem EES-samningurinn kveður á 

um. Slíkt helgast af því að „afleiddar EES–gerðir“
57 

teljast ekki hafa réttaráhrif að 

landsrétti samningsaðila nema að því tilskildu að þær hafi verið leiddar í lög með 

stjórnskipulega réttmætum  hætti, sbr. 7.  gr. EES-samningsins.  Af þessu  leiðir  að 

hvorki einstaklingar né lögaðilar geta byggt rétt á þessum reglum nema innleiðing 
 
 
 
 
 

 
52  

Sigurður Líndal og Skúli Magnússon: Réttarkerfi Evrópusambandsins og Evrópska 

efnahagssvæðisins, bls. 68-71. Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 329-331. 
53 

Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 332. 
54  

Í henni felst að dómstólum aðildarríkja sambandsins beri að grípa til þeirra aðgerða, sem eru þeim 

mögulegar, í því skyni að skýra landsrétt til samræmis við réttarreglur EB-réttar. Davíð Þór 

Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 329. 
55  

Davíð Þó Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 329. Sjá einnig Sigurður Líndal og Skúli Magnússon: 

Réttarkerfi Evrópusambandsins og Evrópska efnahagssvæðisins, bls. 73. 
56  

Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 334. Sjá einnig Sigurður Líndal og Skúli Magnússon: 

Réttarkerfi Evrópusambandsins og Evrópska efnahagssvæðisins, bls. 72-73. 
57 

Skv. 7. gr. EES–samningsins er hér um að ræða gerðir sem vísað er til eða er að finna í viðaukum við 

samninginn eða ákvörðunum sameiginlegu EES–nefndarinnar, þá aðallega gerðir stofnana ESB. 
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þeirra hafi átt sér stað auk þess sem ekki er gerð sú krafa að ríkisvaldið beiti þeim 

gagnvart borgurum við slíkar aðstæður.
58

 

Að því er tekur til áðurnefndrar reglu, sem kveður á um þá skyldu til að skýra 

landsrétt til samræmis við EB-rétt, þá er ekki um að ræða reglu sem leiða má af beinu 

orðlagi EES-samningsins, sbr. þó 3. gr. samningsins sem kveður á um trúnaðarskyldu 

sambærilegri þeirri sem gildir í EB-rétti.
59 

Með hliðsjón af framkvæmd EFTA- 

dómstólsins hefur þó verið talið að reglan sé hluti samningsins og feli í sér ríka skyldu 

til að túlka og beita reglum landsréttar til samræmis við skuldbindandi EES-gerðir 

sem ekki hafa verið hafa verið færðar í lög með fullnægjandi hætti.
60 

Slíkt er í 

samræmi við þá grundvallar lögskýringarreglu íslensks réttar um að skýra skuli 

landslög til samræmis við þjóðréttarlegar skuldbindingar.
61

 

Sama er uppi á teningnum varðandi fyrrgreinda meginreglu EB-réttar um 

skaðabótaskyldu aðildarríkis vegna ófullnægjandi innleiðingar reglna sambands- 

réttarins sem mótuð hefur verið í framkvæmd EFTA–dómstólsins, sbr. áðurnefnt Erlu 

Maríu mál.
62 

Í því áliti reyndi á það viðfangsefni hvort umrædd meginregla væri hluti 

EES-samningsins en í rökstuðningi dómstólsins fyrir gildi reglunnar vísar hann m.a. 

til þess að umræddur samningur sé sérstaks eðlis og gangi lengra en venjulegir 

þjóðréttarsamningar að þessu leyti. Í ljósi þessa væri talið að á þeim EFTA ríkjum, 

sem samningsaðilar væru, hvíldi sú skylda til að sjá til þess að það tjón fengist bætt 

sem hlytist af því að landsréttur væri ekki aðlagaður með réttum hætti að ákvæðum 

EES-samningsins. Þá var vísað til áðurnefndar trúnaðarskyldu 3. gr. EES– 

samningsins, umræddri reglu til stuðnings.
63 

Að lokum hefur umrædd regla ennfremur 

verið talin eiga sér stoð í íslenskri réttarskipan.
64

 

 
 
 
 

58 
Fyrirvari er þó gerður um ólögfestar meginreglur EES-réttar, sem ætla má að skylda hafi stofnast til 

að innleiða. Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 330-331. Sjá nánar Davíð Þór Björgvinsson: 

EES – réttur og landsréttur, bls. 168-196. 
59  

Skv. henni hvílir sú almenna skylda á samningsaðilum að gera allar nauðsynlegar ráðstafanir í því 

skyni að EES-rétti verði framfylgt á sem skilvirkasta máta. 
60 

Sjá EFTAD, álit E-9/97, EFTACR 1998, bls. 95, Erla María Sveinbjörnsdóttir gegn íslenska ríkinu, 6. 
gr., (framvegi nefnt Erlu Maríu mál) og EFTAD, álit E-4/01, EFTACR 2002, bls. 240, Karl K. Karlsson 

gegn íslenska ríkinu, 28.gr. 
61 

Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 329 og Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 248- 

252. Alþt. 1992-93, A-deild, bls. 224. Sem dæmi um dómafordæmi að þessu leyti má vísa til Hrd. 

1990, bls. 2 sem gengur mjög langt í þessum efnum. 
62 

Regla EES – réttar er þó ólík reglu EB – réttar að því leyti að gerð er sú krafa að hún sé innleidd í rétt 

EFTA – ríkis í samræmi við stjórnskipun þess. Sigurður Líndal og Skúli Magnússon: Réttarkerfi 

Evrópusambandsins og Evrópska efnahagssvæðisins, bls. 73. 
63 Sjá hér aðallega greinar 46-63 í umræddum dómi. 
64 

Sjá hér Hrd. 1999, bls. 4316 (236/1999), íslenska ríkið gegn Erlu Maríu Sveinbjörnsdóttur. 
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Þá var, með gerð sérstakrar bókunar við EES-samninginn, þ.e. bókun 35, 

fyrrgreindri reglu um forgangsáhrif veitt ákveðið vægi við skýringu EES-reglna. Skv. 

henni skuldbinda EFTA-ríkin sig til að „setja, ef þörf krefur, lagaákvæði þess efnis að 

EES-reglur gildi“ ef um árekstur EES-reglna, sem komnar eru til framkvæmdar, og 

annarra settra laga sé að ræða. Talið hefur verið að umrætt orðalag leggi þá skyldu á 

EFTA-ríkin að tryggja umræddum reglum EES-réttar forgang að þessu leyti. 

Með setningu 3. gr. eesl. var sérstök lögskýringarregla lögfest og umræddri bókun 

veitt lagastoð í íslenskum rétti. Markmiðið var að fullnægja skuldbindingu 

samningsaðila skv. áðurnefndri bókun en skv. orðlagi hennar þeim athugsemdum sem 

koma fram í frumvarpi til eesl. má ætla að ávallt beri að skýra landslög með þeim 

hætti að þau samræmist reglum EES-samningsins.
65 

Í slíkri lögskýringu felst að 

íslenskum lagaákvæðum er gefin sú merking sem rúmast innan orðalags þeirra og sem 

næst kemst því að svara til þeirra sameiginlegu reglna sem gilda eiga innan Evrópska 

efnahagssvæðisins.
66 

Til að tryggja ennfremur samræmi innan EES-svæðisins hafa 

umrædd lög almennt verið túlkuð sem sérreglur gagnvart ósamrýmanlegum yngri 

lagaákvæðum.
67

 

Við beitingu umræddrar skýringareglu verður þó að hafa í hugaað ákveðin 

togstreita er til staðar en skýringarreglan leiðir til þess að reglur EES-réttar eigi að 

öllu  leyti
68   

að  ganga  framar  reglum  íslensks  réttar,  er  ósamræmis  gætir  milli 

landsréttar  og  EES–réttar,  enda  hafi  Ísland  skuldbundið  sig  að  þjóðarétti  til  að 

innleiða viðkomandi reglu í landsrétt. Umrædd regla stenst að mörgu leyti ekki 

framangreinda tvíðeðliskenningu sem gerir ráð fyrir því að landsréttur og þjóðaréttur 

séu tvö aðskilin réttarkerfi og þjóðaréttur verði ekki sjálfkrafa hluti landsréttar heldur 

þurfi í öllum tilvikum að innleiða hann sérstaklega, sbr. 7. gr. EES– samningsins.
69

 

Til að skilja betur þýðingu síðastgreindrar skýringarreglu verða  hér að lokum 
 

dregnar saman í stuttu máli þær réttarheimildir EES–réttar, sem til skoðunar koma, 
 

 
 

65 Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 342, og Alþt. 1992-93, A-deild, bls. 224. 
66 

Sjá hér ummæli Hæstaréttar í Hrd. 9. desember 2010 (79/2010): „Í 3. gr. laga nr. 2/1993 er mælt svo 
fyrir að skýra skuli lög og reglur, að svo miklu leyti sem við á, til samræmis við EES -samninginn og 

þær reglur, sem á honum byggja. Slík lögskýring tekur eðli máls samkvæmt til þess að orðum í 

íslenskum lögum verði svo sem framast er unnt gefin merking, sem rúmast innan þeirra og næst kemst 

því að svara til sameiginlegra reglna sem gilda eiga á Evrópska efnahagssvæðinu, en hún getur á hinn 

bóginn ekki leitt til þess að litið verði fram hjá orðum íslenskra laga.” (leturbr. höf.) Þá var einni g vísað 

til fyrrgreindra ummæla í Hrd. 24. janúar 2013 (10/2013), Landsbankinn hf. gegn Flugstraumi ehf. 
67 

Alþt. 1992-93, A-deild, bls. 224. Til þessa hefur einnig verið ítrekað vísað í dómaframkvæmd, sbr. til 

að mynda Hrd. 2003, bls. 2045 (477/2002), íslenska ríkið gegn Herði Einarssyni. 
68 Leturbr. höf. 
69 

Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 331. 
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við beitingu hennar og litið verður til við nánari afmörkun þess meginviðfangsefnis 

sem ritgerð þessi nær til. 

3.5.3.5 Réttarheimildir EES–réttar 
 

Eins og áður hefur verið tæpt á ber almennt að skýra reglur landsréttar til samræmis 

við EES-amninginn og þær reglur sem leiða má af honum, sbr. áðurnefnd 3. gr. eesl., 

þá sérstaklega þær reglur sem eiga sér hliðstæðu í landsrétti. Við skýringu er því 

jafnan litið til þeirra réttarheimilda sem almennt teljast til EES-samningsins,  þ.e. 

meginmáls hans,
70  

bókana, viðauka auk þeirra gerða sem vísað er til í viðaukum 
 

samningsins. Þá teljast þær ákvarðanir, sem hin sameiginlega EES–nefnd tekur í því 

skyni að ná fram markmiðum samningsins, hluti samningsins og hafa því einnig 

þýðingu við skýringu.
71 

Ennfremur hafa aðfararorð samningsins, sem almennt séð eru 

ekki talin beinn hluti EES-samningsins, hér áhrif, en jafnan hefur verið litið til þeirra í 

framkvæmd á sviði EES-réttar.
72

 

Í umræddum viðaukum er jafnan vísað til svokallaðra orðsendinga (e. 

Communications) Framkvæmdastjórnarinnar, þ.e. óbindandi álita og tilmæla hennar, 

sem hafa þann megintilgang að ,,skýra gildandi rétt” auk þess að kveða á hverju sinni 

um þær áherslur og stefnumál sem á döfinni eru í opinberum innkaupum. Um gildi 

þessara gerða er jafnan litið svo á að þær séu óbindandi fyrir samningsaðila þó með 

þeim fyrirvara að samningsríkjunum ber almennt að taka mið af þeim í aðgerðum 

sínum án þess þó að á þeim hvíli sú skylda að framfylgja þeim að landsrétti.
73

 
 

Með hliðsjón af áðurnefndu markmiði EES–samningsins um einsleitni geta hvers 

konar réttarheimildir sambandsréttar haft hér þýðingu en þær réttarheimildir sem 

aðallega koma til skoðunar eru settur réttur og dómafordæmi EB–dómstólsins. Hvað 

síðarnefndu réttarheimildina varðar þá er almennt viðurkennt að litið sé til úrlausna 

dómstólsins við skýringu, sbr. 6. gr. EES-samningsins. Umrædd regla er skv. orðalagi 
 
 
 

70  
Hefur að geyma ýmsar af grunnreglum samningsins eins og til að mynda reglurnar um frjálsa för 

vöru, þjónustu, vinnuafls og fjármagns auk reglunnar um bann við mismunun á grundvelli þjóðernis. 

Sjá hér EFTAD, álit E-5/98, EFTACR 1999, bls. 51, Fagtún gegn byggingarnefnd Borgarholtsskóla 

o.fl., greinar 31, 32 og 42. 
71  

Svipuð sjónarmið hafa verið talin gilda um athafnir Eftirlitsstofnunar EFTA. Sigurður Líndal og 

Skúli Magnússon: Réttarkerfi Evrópusambandsins og Evrópska efnahagssvæðisins, bls. 143. 
72 

Sjá hér EFTAD, álit E-9/97, EFTACR 1998, bls. 95, Erlu Maríu málið, þar sem dómstóllinn vísar til 

8. liðs aðfararorða EES-samningsins til stuðnings því að honum sé ætlað að tryggja réttindi einkaaðila 

með þeim hætti að ef EFTA-ríkin innleiða ekki réttilega þá tilskipun, sem um ræðir, í landsrétt sinn 

getur það leitt til skaðabótaábyrgðar ríkisins, sbr. aðallega greinar 57– 60. Sigurður Líndal og Skúli 

Magnússon: Réttarkerfi Evrópusambandsins og Evrópska efnahagssvæðisins, bls. 134-136. 
73  

Sigurður Líndal og Skúli Magnússon: Réttarkerfi Evrópusambandsins og Evrópska 

efnahagssvæðisins, bls. 136 og bls. 140. Sjá nánar Handbók um opinber innkaup, bls. 22. 
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sínu bundin við þær úrlausnir, sem kveðnar hafa verið upp eftir undirritun EES- 

samningsins, auk þess hún tekur einungis til þeirra úrlausna dómstólsins sem varða 

þau ákvæði EES-réttar sem efnislega eru samhljóða ákvæðum sambandsréttar. Slíkt 

telst vera fyrir hendi er efni þeirra, þ.m.t. markmið þeirra, teljast hin sömu.
74  

Þá er 

mikilvægt að úrlausnir EB–dómstólsins varði þann afleidda rétt sambandsréttar sem 

telst hluti EES-samningsins, sbr. til að mynda Hrd. 16. október 2008 (106/2008). Í því 

máli var talið í niðurstöðu héraðsdóms, sem staðfest var í Hæstarétti með vísan til 

forsendna, að tílvísun stefnanda til tiltekinnar tilskipunar ESB og dóms EB- 

dómstólsins, þar að lútandi, hefði ekki þýðingu við úrlausn málsins þar sem umrædd 

tilskipun væri ekki hluti EES–samningsins. 

Reyndin hefur hins vegar verið sú í dómaframkvæmd EFTA-dómstólsins að ekki 

er gerður greinarmunur á úrlausnum, eftir því hvort þær hafa fallið fyrir eða eftir 

framangreint tímamark, og helgast það af áðurnefndu markmiði EES-samningsins um 

einsleitni. Þá hefur þróun EES–samningsins verið mikil á undaförnum árum og því er 

vægi yngri úrlausna orðið meira en ella. Hvað varðar síðarnefndu takmörkunina, þ.e. 

kröfuna um að ákvæði EES-réttar og EB-réttar séu að þessu leyti efnislega samhljóða, 

þá leiðir það af ólíkum markmiðum umræddra réttarkerfa, þ.e. annars vegar hins 

pólitíska samruna aðildarríkja EB og hins vegar efnhags- og viðskiptalegum 

markmiðum EES-samningsins, að ýmsar grunnreglur ESB, eins og þær hafa verið 

mótaðar í dómaframkvæmd EB-dómstólsins, hafi hér ekki vægi, þá aðallega reglurnar 

um beina réttarverkan og forgangsáhrif.
75

 
 

Um fordæmisgildi úrlausna EFTA–dómstólsins er ekki kveðið beint á um í EES– 

samningnum. Slíkt má þó í raun leiða af framkvæmd dómstólsins sjálfs sem telur sig 

almennt bundinn að líta til fyrri fordæma auk þess sem leiða megi það óbeint af 

orðalagi 105.-106. gr. EES-samningsins. Umrædd ákvæði kveða á um ákveðnar 

ráðstafanir ef upp kemur ósamræmi í dómaframkvæmd EFTA–dómstólsins annars 

vegar og ESB–dómstólsins hins vegar. Almennt er því litið til úrlausna EFTA– 

dómstólsins í EES–rétti og er þá almennt ekki gerður greinarmunur á áliti dómstólsins 

og öðrum úrlausnum hans. Helgast það af því að ef ekki er farið að umræddu áliti þá 

getur  Eftirlitsstofnun  EFTA höfðað  samningsbrotamál  gegn  viðkomandi  ríki  fyrir 

dómstólnum, sbr. einnig áðurnefnd íslensk dómaframkvæmd að þessu leyti sem sýnir 

 
74  

Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 346. Sjá nánar Sigurður Líndal og Skúli Magnússon: 

Réttarkerfi Evrópusambandsins og Evrópska efnahagssvæðisins, bls. 137. 
75  

Hér er átt við úrlausnir dómstólsins sem varða efnisreglur sambandsréttarins. Sigurður Líndal og 

Skúli Magnússon: Réttarkerfi Evrópusambandsins og Evrópska efnahagssvæðisins, bls. 136–140. 
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að í reynd er farið að umræddum álitum við túlkun á endanlegu efnislegu inntaki 

ákvæða EES–samningsins.
76

 

Þá geta ýmsar óskráðar réttarheimildir sambandsréttar og EES–réttar haft hér 

þýðingu sem helgast af áðurnefndu markmiði um einsleitni. Dæmi um hið fyrrnefnda 

eru óskráðar meginreglur sambandsréttar sem staðfestar hafa verið í dómaframkvæmd 

ESB–dómstólsins með hliðsjón af markmiðum ESB. Við beitingu slíkra reglna þarf að 

þó að gæta varkárni sérstaklega í ljósi ólíkrar nálgunar EB–réttar annars vegar og 

EES–réttar hins vegar á markmiðum réttarkerfanna en umræddum reglum verður ekki 

beitt sjálfkrafa í EES–rétti með vísan til áðurnefndrar 6. gr. EES–samningsins.
77

 
 

Hér koma jafnan til skoðunar réttarheimildirnar meginreglur laga og eðli máls en 

vandasamt getur verið að greina hér á milli. Um beitingu þessara heimilda í EES–rétti, 

og oft á tíðum EB–rétti einnig, þá eru umræddar heimildir taldar eiga sér að einhverju 

leyti stoð í skráðum lagatexta, þá aðallega með þeim hætti að þær eru taldar „felast í 

rökum, grundvelli eða markmiðum settra regla.”
78  

Gott dæmi um slíka beitingu er 
 

áðurnefnt Fagtúnsmál.
79 

Við aðrar aðstæður eru umræddar heimildir einungis byggðar 

á hreinu mat á því hvað telst vera „eðlilegt og skynsamlegt” hverju sinni. Í þeim 

tilvikum þegar meginreglu er slegið fastri í dómaframkvæmd er hún talin fela fremur í 

sér beitingu fordæmis fremur en áðurnefndra heimilda. 
80

 

Að lokum er vert að víkja aðeins að rétthæð þessara réttarheimilda á sviði EB- og 

EES-réttar. Hvað varðar stöðu réttarheimilda á sviði EB-réttar er almennt talið 

viðurkennt að þær reglur sem styðjast við stofnsáttmála sambandsréttar séu æðri þeim 
 

 
 
 

76
Þetta er ennfremur í samræmi við íslenska úrskurða- og dómaframkvæmd þar sem tíðkast að líta til 

dóma EFTA-dómstólsins og EB-dómstólsins jöfnum höndum. Sem dæmi um það má nefna Hrd. 24. 

janúar 2012 (37/2012), Hrd. 14. mars 2007 (117/2007) og Hrd. 2005, bls. 2397 (212/2005) sem varða 

allir afgreiðslu beiðnar um álit EFTA-dómstólsins á skýringu tiltekinna reglna í EES-rétti en við það 

mat er litið bæði til dómsúrlausna beggja dómstóla. Sjá ennfremur Hrd. 2006, bls. 5134 (222/2006), 

Hrd. 14. júní 2007 (599/2006) og Hrd. 7. júlí 2011 (379/2011) þar sem litið er til dóma ESB- 

dómstólsins við skýringu á innlendum réttarreglum. Að lokum hefur verið vísað til þessa í íslenskri 

úrskurðaframkvæmd, sbr. úrskurður kærunefndar útboðsmála 8. júní 2007 (24/2006), sjá eftirfarandi 

ummæli nefndarinnar: „[…] Er sú skýring í samræmi við túlkun Evrópudómstólsins á sambærilegu 

ákvæði tilskipunar 93/38/EBE sem reglugerðin á rætur að rekja til, sbr. meðal annars dómi í máli C- 

392/93...” Sigurður Líndal og Skúli Magnússon: Réttarkerfi Evrópusambandsins og Evrópska 

efnahagssvæðisins, bls. 142-143. 
77  

Sigurður Líndal og Skúli Magnússon: Réttarkerfi Evrópusambandsins og Evrópska 

efnahagssvæðisins, bls. 140-141. 
78 

Gott dæmi um slíka beitingu er áðurnefnt Fagtúnsmál en þær reglur sem jafnan eiga hér undir eru til 

að mynda reglan um skaðabótaábyrgð EFTA-ríkjanna, hin almenna jafnræðisregla o.s.frv. 
79 

Sjá hér EFTAD, álit E-5/98, EFTACR 1999, bls. 51, Fagtún gegn byggingarnefnd Borgarholtsskóla 

o.fl.,greinar 31, 32 og 42. 
80  

Sigurður Líndal og Skúli Magnússon: Réttarkerfi Evrópusambandsins og Evrópska 

efnahagssvæðisins, bls. 143-144. 
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reglum sem styðjast við afleiddan rétt, þ.e. stuðst er við svokallaða lex superior
81 

reglu, eins og áður hefur verið vikið að. Sömu stöðu njóta einnig sumar grunnreglur 

sem EB-dómstóllinn hefur mótað í framkvæmd sinni. Réttarstaðan á sviði EES–réttar 

er þó ekki með sama hætti enda er formlega séð ekki gert upp milli rétthæðar 

mismunandi þátta EES-samningsins, þ.e. meginmáls, viðauka, bókana, gerða o.s.frv. 

Með hliðsjón af kröfunni um einsleitni leiða þó almenn sjónarmið á sviði lögskýringar 

til þessarar niðurstöðu, þ.e. að meginmál samningsins vegi jafnan þyngra en aðrir 

þættir hans. Slíkt helgast af því að réttargerð ESB er skýrð með sama móti að EES- 

rétti og EB-rétti en með því er óbeint tekið tillit til umræddrar reglu á sviði EB-réttar 

um rétthæð.
82

 
 

Áhugavert álitaefni um rétthæð réttarheimilda Evrópuréttarins á þessu sviði er það 

dæmi er útboð eða samningur á sviði opinberra innkaupa telst vera í samræmi við 

tilskipanir ESB og ákvæði oil. en brjóta hins vegar í bága við grunnreglur EES- 

samningsins og þar með EB-réttar, sbr. til að mynda reglurnar um fjórfrelsið.
83  

Þótt 

telja  megi  ólíklegt  að  þetta  eigi  sér  stað  þá  er  áhugavert  að  skoða  þetta  út  frá 

sjónarhóli þriggja réttarkerfa. Litið frá sjónarhóli EB-réttar yrði talið að um afleiddan 

rétt væri að ræða, þ.e. tilskipanirnar, sem vikju fyrir ákvæðum stofnsáttmála 

sambandsréttar að þessu leyti, sbr. 18. gr. sáttmálans um framkvæmd ESB. Hér myndi 

niðurstaðan byggjast á áðurnefndri reglu um rétthæð, þ.e. lex superior. Hins vegar frá 

sjónarhóli EES-réttar myndu áðurnefnd sjónarmið um einsleitni leiða til þess að beitt 

yrði því almenna lögskýringarsjónarmiði að grunnreglurnar hefðu hér ríkara vægi en 

gerðir sem vísað væri til í viðauka við EES-samninginn. Að endingu er áhugavert að 

skoða áhrifin að landsrétti, þ.e. íslenskum rétti, en við búum við réttarkerfi sem byggir 

á áðurnefndri tvíeðliskenningu sem gerir þá kröfu að þær reglur, sem verða til á sviði 

Evrópuréttar, skuli innleiddar hér í samræmi við stjórnskipun okkar til að þær öðlist 

réttaráhrif hér á landi. Hér má telja að því sjónarmiði sé fullnægt en innleiðingin sé í 

andstöðu við áðurnefndar grunnreglur. Til að fullnægja skuldbindingum sínum má 

ætla að íslenskur dómstóll myndi við túlkun sína líta til umræddra grunnregla og 

reyna eftir fremstu getu að ná fram þeirri skýringu sem er í bestu samræmi við bæði 

tilskipunina og áðurnefndar grunnreglur um fjórfrelsi. Hins vegar ef kostur er ekki á 
 

 
81 Leturbr. höf. 
82 

Sigurður Líndal og Skúli Magnússon: Réttarkerfi Evrópusambandsins og Evrópska 

efnahagssvæðisins, bls. 145-146. 
83 

Daníel Isebarn Ágústsson: Fyrirlestrar í verktaka – og útboðsrétti við lagadeild Háskóla Íslands, 30. 

ágúst 2010. 



26 
 

slíku þá myndi hér reyna á það hvort landsréttur gildi hér eða umræddar grunnreglur 

sem ætla má þó að séu undirliggjandi ákvæðum oil. Eins og áður hefur verið tæpt á þá 

er erfitt að sjá hvernig þessi aðstaða myndi koma upp sem rekja mætti til vankanta í 

reglugerð á sviði EB-réttar. 

 

3.5.4 Tengsl við skráðar og óskráðar reglur stjórnsýsluréttar 
 

Til að átta sig betur á þeim reglum, sem reynir á við úrlausn mála á sviði opinberra 

innkaupa, er mikilvægt að líta til þess hvort aðrar reglur á sviði stjórnsýsluréttar, 

skráðar eða óskráðar, komi til skoðunar.
84  

Hér má ætla að, að meginstefnu, komi til 

álita að kanna reglur stjórnsýslulaga nr. 37/1993
85  

og hinar almennu meginreglur 
 

stjórnsýsluréttar. Við umrædda athugun þarf að leiða sjónum að þeim álitaefnum er 

varða skörun þessara reglna annars vegar og reglna oil hins vegar, sérstaklega með 

hliðsjón af gildissviði þeirra reglna sem í hlut eiga. 

Hvað varðar reglur stjórnsýslulaga er í þessu sambandi litið til I. kafla þeirra laga 

þar sem finna má ákvæði um gildissvið laganna en í 1.-3. mgr. 1. gr. segir orðrétt: 

Lög þessi taka til stjórnsýslu ríkis og sveitarfélaga. 

Lögin gilda þegar stjórnvöld, þar á meðal stjórnsýslunefndir, taka ákvarðanir um 

rétt eða skyldu manna. Þau gilda þó ekki um samningu reglugerða né annarra 

almennra stjórnvaldsfyrirmæla 

Ákvæði II. kafla um sérstakt hæfi gilda einnig um gerð samninga einkaréttar 

eðlis. (leturbr. höf.) 
 

Hér er gerð sú krafa að þeir aðilar, sem falli undir lögin, teljist stjórnvöld og 

tilheyri stjórnsýslu ríkis og sveitarfélaga. Þá eru lögin bundin við ákvarðanir um rétt 

og skyldu manna, þ.e. svokallaðar stjórnvaldsákvarðanir, en taka hvorki til samningu 

reglugerða og annarra almennra stjórnvaldsfyrirmæla né gerðar einkaréttarlegra 

samninga sem þessir aðilar standa að, þó með þeim fyrirvara að ákvæði II. kafla 

laganna um sérstakt hæfi gildi.
86 

Ennfremur er í 2. gr. laganna kveðið á um gildissvið 

laganna gagnvart öðrum lögum réttarins en í 2. mgr. þeirrar greinar kemur fram að 

ákvæði annarra laga, sem hafa geyma strangari málsmeðferðarreglur en ssl. kveða á 
 
 
 

 
84 Reglur um opinber innkaup, sbr. ákvæði oil., tilheyra ákveðnu sérsviði stjórnsýsluréttar. 
85 Framvegis nefnd stjórnsýslulög eða ssl. 
86 

Umræddur fyrirvari nær einungis til gerðar einkaréttarlegra samninga en þeir samningar, sem koma 

hér því að meginstefnu til skoðunar, eru til að mynda ,,leigu-, kaup-, verk- og lánasamningar.“ Þeir 

starfsmenn, sem koma að gerð umræddra samninga, ber því skylda að fullnægja þeim hæfisskilyrðum, 

sem  kveðið  er  á  um  í  II.  kafla  ssl.  Til  að  mynda  mega  hvorki  umræddir  starfsmenn  né  nánir 

aðstandendur þeirra ,,hafa einstaklegra og verulegra hagsmuna að gæta við samingsgerð.“ Í ljósi þess 
getur sá starfsmaður, sem hyggst bjóða í ,,opinbert verk,“ bjóða fram þjónustu sína eða vöru við 

opinber innkaup í skilningi oil., ekki komið að gerð þeirra skilmála sem gilda við útboðið, sbr. 1. málsl. 

1. mgr. 4. gr. ssl. Páll Hreinsson: Stjórnsýslulögin – skýringarrit, bls. 48-49. 
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um, haldi gildi sínu, auk þess sem ákvæði sveitarstjórnarlaga gildi um ,sérstakt hæfi 

sveitarstjórnarmanna og annarra þeirra sem starfa í stjórnsýslu sveitarfélaga. 

Til samanburðar er mikilvægt að tæpa stuttlega á gildissviði oil. en mesta þýðingu 

hefur að gera sér grein fyrir því hvaða aðilar og gerningar falla undir lögin.
87 

Með 

hliðsjón af 3. gr. laganna taka þau til ákveðinna opinberra aðila, þ.e. ,,ríkis, 

sveitafélaga,  stofnana  þeirra  og  annarra  opinberra  aðila  auk  samtaka,  sem  þessir 

aðilar, kunna að hafa með sér, sbr. 1. mgr. umræddrar greinar. Þar sem telja má að 

umræddir aðilar falli að miklu leyti undir hugtakið stjórnvald í áðurnefndum skilningi 

má í fyrstu ætla að í þeim tilvikum er þeir opinberu aðilar, sem oil. taka til, taka 

ákvarðanir við opinber innkaup, sem hafa eðli stjórnvaldsákvarðana í áðurnefndum 

skilningi, komi ákvæði ssl. til skoðunar. Slíkt er þó ekki algilt og skýrist að miklu 

leyti af því að þeir samningar, sem ákvæði oil. taka til, eru af einkaréttarlegum toga, 

þar sem markmiðið er framkvæmd tiltekins verks, sala tiltekinnar vöru eða veiting 

tiltekinnar þjónustu úr hendi gagnaðila gegn fjárhagslegu endurgjaldi úr hendi hins 

opinbera aðila, sbr. 1. mgr. 4. gr. oil.
88

 
 

Í gildistíð þágildandi laga um opinber innkaup nr. 94/2001 reis jafnan vafi um það 

álitaefni „hvort og þá að hvaða marki“ stjórnsýslulögin gilti um þær ákvarðanir og 

aðgerðir hins opinbera aðila á vettvangi ,,opinberra innkaupa.“ Í því sambandi er vert 

að skoða einkum tvö álit umboðsmanns Alþingis, þ.e. annars vegar UA 31. desember 

2003 (3712/2003) og hins vegar UA 8. júlí 2005 (4095/2004).
89  

Í fyrrnefnda álitinu 
 

reyndi á það álitamál hvort sú ákvörðun Ríkiskaupa, um að hafna umsókn A hf. um að 

taka þátt í forvali útboðs, væri stjórnvaldsákvörðun í þessum skilningi. Hér var í 

niðurstöðu nefndarinnar talið skipta meginmáli að gera sér grein fyrir því um hvers 

konar ákvörðun væri að ræða og á hvaða tímapunkti hún ætti sér stað. Í þeim tilvikum 
 
 

87 Um nánari umfjöllun þessara atriða vísast til kafla nr. 4. 
88  

Eins og áður hefur verið vikið að þá gilda um slíka samninga einungis ákvæði II. kafla ssl. um 

sérstakt hæfi, sbr. 3. mgr. 1. gr. þeirra laga. 
89 

Hér verður að hafa í huga að einungis á einum stað í lögum nr. 94/2001 var vikið að því að ákvæði 

stjórnsýslulaganna giltu, sbr. 5. mgr. 79. gr. þeirra laga, er laut að meðferð kæru og gagnaöflun fyrir 

kærunefnd útboðsmála. Þar var vísað til þess að um meðferð mála að þessu leyti, þ.e. að því leyti sem 
ekki væri vikið að því í lögum um opinber innkaup, giltu ákvæði stjórnsýslulaga. Um þýðingu þessa 
ákvæðis segir orðrétt í UA 8. júlí 2005 (4095/2004): ,, Með ákvæði 5. mgr. 79. gr. er því gert ráð fyrir 

því að kærunefnd útboðsmála beri sjálfri við meðferð kærumála að fylgja m.a. efnisreglum IV. kafla 

stjórnsýslulaga um andmælarétt og upplýsingarétt aðila máls, sbr. einnig 1. mgr. 30. gr. stjórnsýslulaga. 

Í því sambandi verður einnig, hvað sem líður ákvæði 5. mgr. 79. gr. laga nr. 94/2001, að hafa í huga að 

af 80., 81. og 83. gr. sömu laga um valdheimildir kærunefndar útboðsmála leiðir að við efnismeðferð 

kærumála hjá nefndinni kemur að jafnaði til greina að málum lykti með úrskurði sem talinn verður til 

stjórnvaldsákvarðana í merkingu 2. mgr. 1. gr. stjórnsýslulaga. Kærumál fyrir kærunefnd útboðsmála 

verða því almennt talin til stjórnsýslumála sem falla undir gildissvið stjórnsýslulaga.”Alþt. 2006-2007, 

A-deild, bls. 1609-1610. 
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er ákvörðunin var einungis liður í því ferli, sem lyki með samþykkt endanlegs tilboðs, 

fremur  en  einhliða  ákvörðun  hins  opinbera  aðila  um  það  hvort  einstaklingi  eða 

lögaðila væri heimilt að taka þátt í ferlinu og þar með gera endanlegt tilboð, var ekki 

um stjórnvaldsákvörðun að ræða.
90

 

Síðarnefnda álitið laut hins vegar að kvörtun A ehf. yfir úrskurði kærunefndar 

útboða þar sem kæru fyrirtækisins, vegna ákvörðunar Ríkiskaupa um val á tilboðum í 

rammasamningsútboði, var vísað frá þar sem hún hefði borist utan kærufrests. Í 

kvörtun sinni gerði A ehf. athugsemdir við það að nefndin hefði ekki tekið tillit til 

þess að Ríkiskaup hefðu látið hjá líða að leiðbeina um kærufrest til nefndarinnar í 

samræmi við 2. tölul. 2. mgr. 20. gr. stjórnsýslulaga. Því hefði átt að miða upphaf 

kærufrests við það tímamark er A ehf. veitti rökstuðningi Ríkiskaupa fyrir ákvörðun 

sinni viðtöku. Ennfremur kvartaði A ehf. yfir því að fyrirtækinu hefði ekki verið 

afhent minnisblað, sem C samdi að beiðni Ríkiskaupa, og innihélt mat á tilboðum 

bjóðenda í útboðinu. Í áliti sínu vísar umboðsmaður Alþingis fyrst til þess að með 

hliðsjón af tilgangi og markmiðum laga um opinber innkaup nr. 94/2001 leggi hann til 

grundvallar að í þeim sé kveðið á um almennan rétt einkaaðila til að gera tilboð til 

opinberra aðila um þau verkefni og þjónustu sem nánar eru skilgreind í lögunum en 

því til stuðnings vísar hann til UA 31. desember 2003 (3712/2003), sem áður hefur 

verið vikið að. Því næst rakti hann þau ákvæði laganna, sem gildi um hlutverk og 

valdsvið kærunefndar útboðsmála, sbr. XIII. kafli þeirra laga, og þau sjónarmið sem 

liggja þeim að baki, en í því sambandi leit hann til sambærilegra ákvæða í EES-rétti 

og tilurðar þeirra. Í umræddri umfjöllun umboðsmanns kemur skýrt fram samspilið 

milli sérlaga,  þ.e.  ákvæða þágildandi laga um  opinber innkaup nr. 94/2001,
91  

og 

almennra reglna stjórnsýsluréttar, þ.e. ákvæða ssl. og viðurkenndra óskráðra 

meginreglna um meðferð kærumála á sviði stjórnsýsluréttar.
92  

Í tengslum við það 
 
 

90  
Í þessu máli hafði umtalsvert vægi í niðurstöðu umboðsmanns Alþingis hvernig forvalsferlinu var 

lýst í lögum um opinber innkaup nr. 94/2001 en telja má að efnislega sé ekki um miklar breytingar að 

ræða með núgildandi oil., sbr. 56. gr. þeirra laga, þó ákvæðið sé einhverju leyti ítarlegra en ákvæði 

eldri laga um ferlið sjálft. Því má ætla að eðli þessarar ákvörðunar sé ennþá hið sama eða a.m.k. mjög 

sambærilegt. 
91  

Það hefur verið viðurkennt sjónarmið í framkvæmd að líta á ákvæði laga um opinber innkaup sem 

sérákvæði gagnvart ákvæðum stjórnsýslulaga, sbr. til að mynda úrskurður kærunefndar útboðsmála 1. 

apríl 2008 (4/2008), félag sjálfstætt starfandi arkitekta gegn umhverfisráðuneytinu og 

Vatnajökulsþjóðgarði, og úrskurður kærunefndar útboðsmála 22. janúar 2008 (17/2007), Sparisjóður 

Bolungarvíkur gegn Ísafjarðarbæ. Í þeim tilvikum er ákvæðum laganna lýstur saman víkja því almennt 

ákvæði stjórnsýslulaga. 
92 

Hér koma sérstaklega til skoðunar hinar almennu réttaröryggisreglur stjórnsýsluréttar eða 

lágmarksreglur stjórnsýslulaga, sbr. til að mynda UA 3. febrúar 1998 (1820/1996), en í því máli reyndi 

á  skörun  hæfisreglna laga  um  Lýðveldissjóð nr.  125/1994  og  hæfisreglna stjórnsýslulaga. Í  áliti 
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vísar hann til þess að við setningu lagareglna á einstökum sviðum stjórnsýslunnar gæti 

löggjafinn ákveðið að umræddar reglur stjórnsýsluréttar, skráðar og óskráðar, skyldu 

ekki gilda að hluta eða í heild um störf þeirra stjórnvalda sem falið væri að annast þau 

verkefni sem sérlögin gerðu ráð. Slíkt yrði þó að koma skýrt fram í texta laganna eða í 

þeim lögskýringargögnum sem þeim fylgdu en sú ályktun yrði að jafnaði ekki dregin 

eingöngu af eðli og markmiðum þeirra verkefna sem sérlögin tækju til. Í ljósi þessa 

skiptir skýrleiki ákvæða laga um opinber innkaup að þessu leyti höfuðmáli. 

Að þessu gengnu tekur umboðsmaður sérstaklega fyrir það álitaefni hvort sú 

ákvörðun Ríkiskaupa, um val á tilboði í umræddu útboði, hafi verið stjórnvalds- 

ákvörðun í merkingu 2. mgr. 1. gr. ssl. Umboðsmaður taldi svo vera en slíkt var í 

samræmi við afstöðu kærunefndar útboðsmála að þessu leyti. Með hliðsjón af þessu 

var því talið að að beiðni A ehf. um rökstuðning fyrir umræddri ákvörðun Ríkiskaupa 

yrði byggð ekki á 21. gr. ssl. heldur sérákvæði 2. mgr. 53. gr. laga nr. 94/2001. Þá var 

þetta ennfremur talið styðja þá ályktun að við afmörkun á upphafstíma kærufrestar A 

ehf. til kærunefndar útboðsmála yrði ekki vikið frá reglu 1. mgr. 78. gr. laga nr. 

94/2001 þar um, sérstaklega í ljósi þess að 3. mgr. 27. gr. ssl. væri bundin við 

ákvarðanir sem féllu undir gildissvið þeirra laga, sbr. 2. mgr. 1. gr. þeirra laga. Þar að 

auki taldi umboðsmaður sig ekki geta fullyrt að umrædd grein stjórnsýslulaga fæli í 

sér lögfestingu óskráðrar og viðurkenndrar réttarreglu um sjálfkrafa breytingu á 

upphafi kærufrests sem ætti einnig við í þeim tilvikum er ákvörðun stjórnvalds fæli 

ekki í sér stjórnvaldsákvörðun og því yrði ekki byggt á reglunni á þeim grundvelli.
93

 

Með  vísan  til  alls  þessa  var  talið  að  umræddur  kærufrestur,  eins  og  hann  væri 
 

afmarkaður í oil., hefði verið liðinn þegar kæra A ehf. barst nefndinni. 
 

Við úrlausn viðfangsefnisins um leiðbeiningarskyldu Ríkiskaupa um umræddan 

kærufrest ítrekar umboðsmaður áðurnefnda afstöðu sína um að þar sem ákvörðun 

stofnunarinnar hefði ekki fallið undir stjórnsýslulög hafi Ríkiskaupum  ekki borið 

skylda til að leiðbeina A ehf. um þau atriði sem kæmu fram í 2. mgr. 20. gr. þeirra 
 
 
 

umboðsmanns Alþingis segir m.a um þetta álitaefni: ,,Þótt ákvæðum yngri laga sé ætlað að ganga 

framar hæfisreglum stjórnsýslulaga víkja slík ákvæði hæfisreglum stjórnsýslulaga sjaldnast að öllu leyti 

til hliðar heldur einungis að því er varðar afmarkaðar vanhæfisástæður. Það er því ávallt sérstakt 

rannsóknarefni, að hvaða leyti vikið er frá hæfisreglum stjórnsýslaga með yngri lögum. Með það í 

huga, að stjórnsýslulögunum var ætlað að auka og tryggja betur réttaröryggi borgaranna í skiptum 

þeirra við stjórnvöld með því að gera ákveðnar lágmarkskröfur til málsmeðferðar stjórnvalda (Alþt. 

1992-1993, A-deild, bls. 3277), tel ég að byggja verði á því sjónarmiði, að ekki verði vikið frá 

hæfisreglum stjórnsýslulaga nema að því leyti sem skýrlega verður ráðið af lögum eða 

lögskýringargögnum, að ætlun löggjafans hafi staðið til þess. (leturbr. höf.) 
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Hér er um að ræða tilvísun til meginreglna stjórnsýsluréttar. 
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laga. Þá taldi hann sér ekki fært um að fullyrða að Ríkiskaupum hefði verið skylt að 

veita slíkar sérgreindar upplýsingar á grundvelli óskráðrar meginreglu um 

leiðbeiningarskyldu stjórnvalda. Mætti slíkt rekja til þess að löggjafinn hefði með 

lögum um opinber innkaup nr. 94/2001 komið á ákveðnu kerfi að þessu leyti. Í 

niðurstöðu sinni túlkar umboðsmaður þögn laga nr. 94/2001, um skyldu hins opinbera 

aðila til leiðbeina um kæruheimild eða kærufrest skv. lögunum, með þeim hætti að 

ekki hafi verið fyrir hendi slík lagaskylda. Ljóst er þó að hann telur að réttara hefði þó 

verið að beita þeirri framkvæmd en slíkt hefði verið í samræmi við vandaða 

stjórnsýsluhætti auk þess sem ekki væri að sjá neinn markverðan mun á annars vegar 

þeim hagsmunum málsaðila, sem 2. mgr. 20. gr. ssl. væri ætlað að vernda í þeim 

tilvikum er um stjórnvaldsákvarðir væri að ræða, og er um væri að ræða aðrar 

ákvarðanir Ríkiskaupa sem væru kæranlegar. Að lokum reynir umboðsmaður að finna 

slíkri skyldu stoð í óskráðum reglum stjórnsýsluréttar og vísar í því sambandi til 7. gr. 

ssl. sem tekur til almennrar leiðbeiningarskyldu og felur í sér lögfestingu óskráðrar 

meginreglu að þessu leyti, sem var þó ekki hægt að fullyrða að ætti við hér. Af þessu 

áliti má leiða að til fyllingar ákvæðum oil., geta komið til skoðunar óskráðar 

meginreglur stjórnsýsluréttar, sem eiga sér jafnan lagstoð í ákvæðum ssl., en eru þó 

taldar hafa rýmra gildissvið en svo að vera bundnar við þau lög. 

Þetta  síðastnefnda  sjónarmið  kemur  einnig  fram  í  afstöðu  umboðsmanns  í 

umræddu áliti til þess viðfangsefnis hvort kærunefndinni hefði verið heimilt á 

grundvelli óskráðrar reglu stjórnsýsluréttar að taka fyrir umrædda kæruen í því 

sambandi áréttar umboðsmaður vægi ssl. að þessu leyti og telur að þrátt fyrir að atvik 

máls séu með þeim hætti að ætla megi að það falli utan gildissviðs þess þá verði ekki 

ályktað  sem  svo  að  reglur  laganna,  hér  VII.  kafli  laganna,  geti  ekki  komið  til 

skoðunar. Það helgast af því að lögin hafa að geyma ýmsar af meginreglum 

stjórnsýsluréttar, sem að uppruna eiga sér ólögfestan grundvöll, og geta því komið til 

skoðunar þar sem gildissvið þeirra er ekki bundið við lögin sjálf. Þá eykur á vægi 

slíkra óskráðra meginreglna ef þær stuðla að þeim meginmarkmiðum sem reglum um 

opinber innkaup er ætlað að stefna að, sbr. ummæli umboðsmanns. 

Að lokum er áhugavert að skoða lokaummæli umboðsmanns í þessu máli sem 

hljóða á eftirfarandi máta: 

Eins og umfjöllun mín í áliti þessu, og einnig í áliti mínu frá 31. desember 2003, 

sem vísað er til hér að framan, ber með sér hefur kærunefnd útboðsmála lýst því 

yfir að hún sé ósammála afstöðu minni um að almennar reglur stjórnsýsluréttar, 

skráðar og óskráðar, geti eftir atvikum gilt um störf nefndarinnar. Ég tel af þeim 
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sökum, og í ljósi ofangreindra skuldbindinga íslenska ríkisins, ástæðu til að taka 

það fram að nauðsynlegt er að eyða eftir megni óvissu um réttarstöðu þeirra 

aðila sem nýta sér lögmæltan rétt sinn til að gera tilboð á grundvelli laga nr. 

94/2001. Það kann eftir atvikum að vera nauðsynlegt að hugað verði að því við 

endurskoðun laga nr. 94/2001 að afstaða löggjafans til gildis almennra reglna 

stjórnsýsluréttar við framkvæmd laga um opinber innkaup verði skýr. Ég minni í 

því sambandi á að málsmeðferðarreglur stjórnsýsluréttarins eru 

réttaröryggisreglur í þágu borgaranna og þeirra sem eiga í samskiptum við 

stjórnvöld. Ég hef því ákveðið að vekja athygli fjármálaráðherra á þessu áliti 
mínu. (leturbr. höf.) 

 

Hér kemur skýrt fram að í framkvæmd sé fyrir hendi vafi um samspil ákvæða oil. 

annars vegar og annarra skráðra og óskráðra reglna á sviði stjórnsýsluréttar hins 

vegar, þá aðallega ákvæða stjórnsýslulaga. Í frumvarpi því sam varð að núgildandi oil. 

var vísað til umræddrar afstöðu umboðsmanns Alþingis en markmiðið var að bæta úr 

þessari óvissu með ögfestingu nýs ákvæðis í 103. gr. laganna, sem kveður á um að 

einungis ákvæði II. kafli stjórnsýslulaga skuli gilda um ákvarðanir skv. lögunum, að 

öðru leyti gildi lögin ekki um opinber innkaup. Um ástæðu þessarar breytingar kemur 

orðrétt fram í þeim athugsemdum, sem fylgdu frumvarpi að oil., og lutu sérstaklega að 

umræddu nýmæli laganna: 

Eftir að lög nr. 94/2001 tóku gildi hefur risið vafi um það atriði hvort og þá að 

hvaða marki stjórnsýslulög, nr. 37/1993, gilda um ákvarðanir og aðrar athafnir 

kaupenda á sviði opinberra innkaupa, sbr. einkum álit umboðsmanns Alþingis 

31. desember 2003 í máli nr. 3712/2003 og 8. júlí 2005 í máli nr. 4095/2004. Í 

núgildandi lögum er aðeins tekið fram í 5. mgr. 79. gr. að um meðferð mála fyrir 

kærunefnd útboðsmála fari samkvæmt stjórnsýslulögum. Af þessu ákvæði, sem 

fjallar  um  málsmeðferð  sjálfstæðrar  úrskurðarnefndar,  kærunefndar 

útboðsmála, verður að sjálfsögðu ekki dregin sú ályktun að ákvarðanir kaupenda 

á sviði opinberra innkaupa lúti stjórnsýslulögum. Þegar það frumvarp sem varð 

að núgildandi lögum var samið var gengið út frá því að stjórnsýslulög tækju ekki 

til opinberra innkaupa að frátöldum reglum II. kafla laganna, sbr. 3. mgr. 1. gr. 

stjórnsýslulaga (sjá í þessu sambandi athugasemdir við 1. gr. þess frumvarps 

sem varð að lögum nr. 37/1993). Hins vegar var ljóst að í því frumvarpi sem 

varð að núgildandi lögum voru ýmis ákvæði sem þjónuðu svipuðum markmiðum 

og tiltekin ákvæði stjórnsýslulaga, t.d. ákvæði um jafnræði, upplýsingaskyldu og 

rökstuðning   ákvarðana.   Þessi   ákvæði   voru   þó   sérsniðin   að   opinberum 

innkaupum og þeim innkaupaferlum sem nánar er kveðið á um í lögunum. […] 

Sú óvissa sem hefur skapast um samband stjórnsýslulaga og laga um opinber 

innkaup er óæskileg. Rekast hér á reglur sem eru sérsniðnar að framkvæmd 

opinberra innkaupa og þeim hagsmunum sem þar eru í húfi og almennar reglur 

stjórnsýslulaga um rannsóknarskyldu stjórnvalds, andmælarétt, leiðbeiningar- 

skyldu o.s.frv. […] Með ítarlegum ákvæðum tilskipunarinnar og reglum 

eftirlitstilskipana EB má segja að kveðið sé með svo tæmandi hætti á um réttindi 

fyrirtækja gagnvart kaupanda á sviði opinberra innkaupa að ekkert rúm sé fyrir 

almennar reglur stjórnsýslulaga. Þykir því engin ástæða til þess að almenn 

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

töfum á málsmeðferð sem það kann að valda. Á þetta við þótt við skýringu reglna 

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

reglna stjórnsýsluréttar að því leyti er vafi kann að koma upp um efni þessara 
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reglna. Þá verður að telja eðlilegt að ólögfestum meginreglum stjórnsýsluréttar 
(eftir atvikum, eins og ályktað verður um þær með vísan til ákvæða 
stjórnsýslulaga) verði beitt við þær aðstæður að reglur um opinber innkaup taka 
ekki til álitaefnis. Þetta breytir þó ekki þeirri meginniðurstöðu að æskilegt er að 
taka af tvímæli um samband stjórnsýslulaga og reglna um opinber innkaup svo 
sem lagt er til í greininni. Er lögð áhersla á að með ákvæðinu er umfram allt 
stefnt  að  því  að  skýra  reglur  um  opinber  innkaup  en  ekki  skerða  réttindi 

fyrirtækja gagnvart kaupendum frá því sem verið hefur. (leturbr. höf.) 
94

 
 

Hér er ljóst að markmiðið var að skýra réttarstöðuna með þeirri afstöðu að ákvæði 

stjórnsýslulaga eigi ekki að gilda um þær ákvarðanir, sem teknar væru skv. 

frumvarpinu að frátöldum ákvæðum II. kafla þeirra laga, sem varða sérstakt hæfi.
95

 

Réttlætist slíkt af sérstöðu ákvæða oil., sem mörg hver þjóna svipuðu hlutverki og 

ákvæði stjórnsýslulaga, en eru sérsniðin að umræddum innkaupum og þeim 

innkaupaferlum sem lögin gera ráð fyrir. Þar að auki voru ákvæði laganna talin 

tæmandi hvað varðar rétt fyrirtækja gagnvart kaupanda á umræddu sviði og því væri 

jafnan ekki ,,rúm” fyrir ,,almennar reglur stjórnsýslulaga” að þessu leyti. Það sem 

vekur þó mesta athygli í þessu sambandi er sú afstaða, sem kemur hér fram, um að 

þrátt fyrir þetta, kynnu að koma upp þær aðstæður, þar sem við skýringu ákvæða oil. 

yrði „litið til stjórnsýslulaga og ólögfestra reglna stjórnsýsluréttar” ef vafi væri uppi 

um efni þeirra. Þá er ennfremur talið eðlilegt að ólögfestum meginreglum 

stjórnsýsluréttar verði beitt, ,,eftir atvikum,” í þeim tilvikum er reglur um opinber 

innkaup taki ekki til þess álitaefnis sem á reynir hverju sinni. Hér má velta því upp 

hvort einmitt þessi afstaða fari í raun í bága við umrædda breytingu og tilganginn með 

henni, þ.e. að taka af tvímæli um skörun ákvæða oil. og ákvæða stjórnsýslulaga, að 

þessu leyti. Ef svo reynist vera raunin þá má ætla að réttarstaðan sé áfram sú sama og 

var upp í áðurnefndum álitum. Þá vakna einnig spurningar um það hvort einmitt sú 

afstaða, sem kemur fram ofar, um að láta ,,almenn stjórnsýslulög”
96  

ekki gilda um 
 

þetta svið, þá að því er varðar rétt fyrirtækja gagnvart kaupanda á sviði opinberra 

innkaupa, nema hvað varðar II. kafla laganna, fullnægi því markmiði, umræddrar 

breytingu, um að skerða ekki rétt fyrirtækjanna að þessu leyti.
97

 

Hvað sem líður þessum vangaveltum þá hefur umræddri afstöðu verið beitt í 
 

framkvæmd og því geta hinar óskráðu reglur stjórnsýsluréttar, sem gilda um starfsemi 
 
 
 

94 Alþt. 2006-2007, A-deild, bls. 1609-1610. 
95 

Umrædd afstaða er einnig áréttuð í þeim almennu athugasemdum, sem fylgdu frumvarpi að núgilandi 

oil. Alþt. 2006-2007, A-deild, bls. 1587-1588. 
96 

Má ætla að með þessu sé einnig átt við þær óskráðu meginreglur stjórnsýsluréttar sem stoð sína eiga í 

lögunum. 
97 

Alþt. 2006-2007, A-deild, bls. 1587-1588. 
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stjórnvalds og eiga sér stoð í ákvæðum stjórnsýslulaga, komið hér til skoðunar við 

skýringu ákvæða oil., sbr. UA 31. október 2012 (6340/2011), en í því máli leituðu 

verktakafyrirtæki A og B til umboðsmanns Alþingis og kvörtuðu yfir tilteknum 

ákvörðunum og úrskurðum kærunefndar útboðsmála frá árunum 2010 og 2011. 

Óánægja þeirra beindist einkum að því hvernig staðið hefði verið að mati á 

fjárhagslegu hæfi þeirra í tengslum við mat á tilboðum vegna útboða Vegagerðarinnar 

en Vegagerðin hafði með heimild í 2. mgr. 47. gr. núgilandi oil, sett ákveðin skilyrði 

um fjárhagslegar aðstæður bjóðenda. Um þetta segir m.a. í forsendum umboðsmanns: 

Í ljósi þess hversu rúmar og matskenndar þær heimildir eru sem Vegagerðin 

hefur til að meta fjárhagslegt hæfi bjóðenda og með tilliti til skýringa 

stofnunarinnar taldi umboðsmaður ekki tilefni til að fjalla frekar um það atriði 

kvörtunarinnar sem sneri að mati á fjárhagslegu hæfi félaganna tveggja. Hann 

minnti þó á að taka þyrfti tillit til óskráðra reglna sem gilda um starfsemi 

stjórnvalda, svo sem reglna um meðalhóf, jafnræði og málefnanlegan grundvöll 

ákvarðana, og að kröfur til þeirra sem vilja takast á hendur opinber verkefni 

yrðu að vera þannig úr garði gerðar að tekið væri eðlilegt og sanngjarnt tillit til 

þess ef sérstakar aðstæður væru almennt uppi hjá hópi mögulegra bjóðanda í 

verkefni innan þeirra marka sem lög setja. (leturbr. höf.) 
 

Af þessu er ljóst að hinar óskráðu meginreglur stjórnsýsluréttar, sem jafnan eiga 

sér stoð í ákvæðum stjórnsýslulaga, geta haft áhrif við skýringu ákvæða oil. og komið 

þeim til fyllingar, sbr. áðurnefnd ummæli í frumvarpi með núgildandi oil. Hins vegar 

verður ætíð að hafa í huga að ákvæðum oil. er ætlað tæpa á þeim réttindum, sem lögin 

taka til, með fullnægjandi hætti auk þess sem eðli þeirra athafna, sem falla undir 

lögin, hafa almennt ekki einkenni stjórnvöldsákvörðunar í skilningi stjórnsýslulaga. 

Síkt ætti að styðja það að almennar reglur stjórnsýslulaga komi hér almennt ekki til 

skoðunar. Hins vegar verður að telja að mikilvægi stjórnsýslulaga, þá sérstaklega í 

ljósi þess að þau hafa að geyma ýmsar óskráðar meginreglur stjórnsýsluréttar, eigi að 

hafa hér vægi, þá sérstaklega þær reglur sem ætlað er að tryggja réttaröryggi 

borgaranna. Ekki er rúm til að fara nánar í þessi álitaefni sem varða skörun reglna oil. 

og annarra reglna stjórnsýsluréttar. Verður því látið nægja umrædda umfjöllun. Næst 

verður því vikið nánar að gildissviði laga um opinber innkaup nr. 84/2007, þ.e. 

skilgreiningu hugtakanna opinber innkaup og opinberir aðilar í skilningi þeirra, og 

þeim álitaefnum sem koma upp við þá afmörkun. 
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4 Gildissvið laga um opinber innkaup nr. 84/2007 
 
4.1 Almennt 

 

Við beitingu ákvæða oil. kemur fyrst til skoðunar gildissvið laganna,
98 

sem er 

meginumfjöllunarefni  þessarar  ritgerðar.  Við  afmörkun  þess  er  aðallega  litið  til 

ákvæða I., III., IV., X. og XI. kafla oil.
99  

Með hliðsjón af efni þeirra ákvæða er 

almennt gerð sú krafa að þau álitaefni, sem til úrlausnar eru hverju sinni, uppfylli 

ákveðin skilyrði laganna svo unnt sé að beita oil. við úrlausn þeirra. Þarf því 

viðkomandi álitaefni að tengjast tilteknum athöfnum
100 

enda afmarkast lögin við 

innkaup vara, verka eða þjónustu, sbr. 1. gr., sbr. 1. mgr. 4. gr. oil. Þá er gerð sú krafa 

að  ákveðnir  aðilar
101    

standi  að  umræddum  innkaupum,  þ.e.  ríki,  sveitarfélög, 

stofnanir þeirra og aðrir opinberir aðilar, sbr. 1. málsl. 1. mgr. 3. gr. sömu laga.
102

 

Lögin gera þó ekki sömu kröfu til þeirra aðila sem koma að útboðinu, þ.e. þeirra sem 

teljast til seljenda vara, þjónustuveitenda, eða aðila sem vinna við eða bera ábyrgð á 

þeim verkframkvæmdum sem um ræðir enda geta umræddir aðilar verið hvort heldur 

einstaklingar eða lögaðilar, þar á meðal opinberir aðilar.
103  

Að meginstefnu er 

afmörkun á gildissviði laganna, m.t.t þeirra aðila sem koma að útboðinu, engum 

vandkvæðum háð en álitaefni geta þó komið upp þegar um tvo eða fleiri opinbera 

aðila er að ræða, sem eru beggja vegna samningsborðsins. Í þeim tilvikum þarf ætíð 

að skoða tengsl samningsaðilanna enda gætu þeir í slíkum tilfellum talist það nánir að 

í stað þess að þeir teldust sjálfstæðir og aðskildir samningsaðilar gætu þeir verið 

mismunandi einingar sama aðilans. Við slíkar aðstæður á samningsgerðin sér stað í 

innri   starfsemi   hins   opinbera   aðila   og   getur   leitt   til   stofnunar   svokallaðra 

,,innanhússamninga   (e.   in-house   agreements).”   Þar   sem   slíkir   samningar   eru 
 
 
 

98    
Með  gildissviði  laga  er  átt  við  „það  málefnasvið  eða  safn  tilvika  sem  lög  fjalla  um.” 

Lögfræðiorðabók með skýringum, bls. 167. 
99 Nánar verður tæpt á efni þessara ákvæða síðar í ritgerð þessari. 
100 Leturbr. höf. 
101 Leturbr. höf. 
102  

Lögin taka ennfremur til samtaka sem þessir aðilar, einn eða fleiri, kunna að hafa með sér, sbr. 2. 

málsl. 1. mgr. 3. gr. oil. 
103 

Í 2. gr. oil. eru mismunandi heiti notuð yfir þá aðila sem koma að opinberum innkaupum, eftir því á 

hvaða stigi aðkoma þeirra á sér stað, en skv. 4. tl. fyrrgreindrar greinar er hugtakið ,,bjóðandi” notað 

einungis yfir þau fyrirtæki, sem leggja fram endanlegt tilboð í útboði, hvort heldur almennu eða 

lokuðu, samningskaupum eða samkeppnisviðræðum. Hugtakið fyrirtæki í þessum skilningi er hins 

vegar notað sem samheiti ,,yfir verktaka, seljanda vöru og veitanda þjónustu,“ sbr. 6. tl. sömu greinar, 

en til þeirra aðila geta talist annað hvort einstaklingar eða lögaðilar, þ. á m. opinberir aðilar, sbr. 26. tl. 
áðurnefndrar greinar. Hvað varðar þá aðila, sem eingöngu taka þátt í forvali eða öðrum aðdraganda 

innkaupanna, án þess að leggja fram endanlegt tilboð, er hins vegar hugtakinu þátttakanda beitt, sbr. 

28. tl. 2. gr. oil. Alþt. 2006-07, A-deild, bls. 1588. 
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undanskildir gildissviði oil. má ætla að þau innkaup sem eiga sér stað milli tveggja 

eða fleiri óháðra opinberra aðila falli alla jafna undir lögin.
104

 

Ennfremur gera lögin ráð fyrir því að einungis tilteknar tegundir samninga, sem 

komast á milli annars vegar útboðsaðila og hins vegar bjóðanda, falli undir þau, sbr. 

4.-13. gr. oil. Hér er aðallega vísað til samninga sem varða kaup á verkum, vörum og 

þjónustu, eins og áður hefur verið vikið að.
105 

Jafnframt er gerð sú krafa að innkaupin 

þurfi að ná tilteknum viðmiðunarfjárhæðum til að um útboðskyldu skv. lögunum sé að 

ræða, sbr. III., IV., X. og XI. kafli oil. Umræddar viðmiðunarfjárhæðir eru að 

meginstefnu af tvenns konar toga og eru ólíkar eftir því til hvaða landssvæðis 

útboðsskyldan nær til, þ.e. eingöngu Íslands (innlendar viðmiðunarfjárhæðir) eða alls 

Evrópska efnhagssvæðisins (EES-viðmið).
106

 

Að lokum þarf ætíð að hafa í huga að þrátt fyrir að áðurnefndum skilyrðum sé 

fullnægt þá gera lögin almennt ráð fyrir að tiltekin innkaup og samningar ákveðinna 

aðila, sem að öllu jöfnu myndu falla undir lögin, falli utan gildissviðs þeirra. Má í því 

sambandi nefna innkaup sveitarfélaga, sbr. 1. mgr. 19. gr. oil., sem ákveðnar sérreglur 

gilda um, og þeirra stofnana, sem annast vatnsveitu, orkuveitu, flutninga og 

póstþjónustu, sbr. 7. gr. sömu laga. Síðarnefndir aðilar eru, hvaða innkaup sín varðar, 

að meginstefnu undanskildir þeim reglum oil. sem útboðsskyldum aðilum ber almennt 

að lúta og kemur því til skoðunar hvaða reglur gildi um innkaup þeirra. 

Í ljósi mikilvægis framangreindra atriða, við afmörkun á gildissviði oil., verður 

hvert og eitt þeirra sérstaklega tekið fyrir í næstu köflum, að undanskildum þeim 

álitaefnum sem lúta að því hvaða samningar falli undir lögin og hvaða viðmiðunar- 

fjárhæðir lögin gera ráð fyrir. Hér verður reynt að draga fram ákveðnar línur hvað 

efnissvið þessara hugtaka varðar en  í  því sambandi  verður aðallega litið til álita 

umboðsmanns Alþingis, úrskurða og dóma, bæði innlendra og erlendra, sem fallið 
 

 
104  

Ítarlega umfjöllun um þetta álitaefni má finna í kafla nr. 4.6.2. Alþt. 2006-07, A-deild, bls. 1589- 

1590, og Alþt. 2000-01, A-deild, bls. 4520. 
105  

Samofið þessu er sú krafa oil. um að lögin nái einungis til ,,ákveðinna tegunda innkaupa,” þ.e. 

kaupa á vörum, þjónustu og verkum. Hér þarf þó ætíð að hafa í huga að lögin gilda einungis um þau 

tilvik er samningar um innkaup eru ,,gerðir” en ekki um ,,framkvæmd þeirra samninga sem gerðir eru á 

grundvelli laganna.” Í síðarnefnda tilvikinu koma ,,almennar reglur kröfu – og samningaréttar” til 

skoðunar en dæmi um þær reglur, sem falla hér undir, eru til að mynda reglur eða ákvæði sem kveða á 

um það hvenær sé heimilt að framselja slíka samninga eða rifta þeim, sbr. til að mynda úrskurður 

kærunefndar útboðsmála 26. maí 2009 (17/2009), Samtök verslunar og þjónustu gegn Ríkiskaupum. 

Handbók um opinber innkaup, bls. 32-34. 
106 

Í ritgerð þessari verður ekki farið nánar í umrædd atriði, þ.e. hvaða samningar falla undir lögin og 

hvaða samningar falla utan þeirra, auk þess sem ekki verður sérstaklega tekið fyrir þær 

viðmiðunarfjárhæðir sem lögin gera ráð fyrir. Hins vegar verður vikið að hugtakinu opinber samningur 

í skilningi laganna við afmörkun hugtaksins opinber innkaup, sbr. síðari umfjöllun. 
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hafa í gildistíð núgildandi oil.
107 

Þá getur ennfremur sú dóma- og úrskurða- 

framkvæmd, sem féll í gildistíð eldri laga, þá aðallega þágildandi laga um opinber 

innkaup  nr.  94/2001,  haft  vægi  enda  eru  gildissvið  laganna  í  meginatriðum 

sambærileg, þó með nokkrum undantekningum.
108

 

 

4.2 Hugtakið opinber innkaup 
 
4.2.1 Almennt 

 

Eins og heiti oil. ber með sér taka lögin til þeirra athafna sem fela í sér opinber 

innkaup í skilningi laganna. Þetta kemur m.a. skýrt fram í tilgangsákvæði laganna, 

sbr. 1. gr. oil., en þar segir orðrétt: 

Tilgangur laga þessara er 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. (leturbr. höf.) 
 

Af ákvæðinu má leiða að megintilgangur oil. er að skapa sérstakt lagaumhverfi í 

innkaupum opinberra aðila en við skilgreiningu hugtaksins opinber innkaup reynir því 

aðallega á útlistun tveggja atriða. Annars vegar reynir á það hvað felist í hugtakinu 

innkaup
109 

og hins vegar í hugtakinu opinber.
110 

Hvað síðarnefnda hugtakið varðar þá 

vísar það að meginstefnu til þess að tilteknir opinberir aðilar, sem skilgreindir eru í 3. 

gr. oil., framkvæmi umrædd innkaup en nánar verður tæpt á því atriði í kafla nr. 4.3. 

Hér verður því aðallega leitast við að tilgreina hvað felist í hugtakinu innkaup í 

skilningi laganna en í því sambandi kemur aðallega til skoðunar ákvæði 1. mgr. 4. gr. 

laganna en þar segir eftirfarandi:
111

 

Lög þessi taka til skriflegra samninga um fjárhagslegt endurgjald sem einn eða 

fleiri kaupendur skv. 3. gr. gera við eitt eða fleiri fyrirtæki og hafa að markmiði 

framkvæmd verks, sölu vara eða veitingu þjónustu í skilningi laganna. (leturbr. 

höf.) 

Skv. dómaframkvæmd Evrópudómstólsins
112 

er talið að hér sé um sjálfstætt 

evrópuréttarlegt hugtak að ræða en við afmörkun inntaks þess ber að hafa hliðsjón af 
 

 
107 

Sú erlenda réttarframkvæmd, sem aðallega verður stuðst hér við, er sú sem tíðkast hefur í Danmörku 

en það réttlætist m.a. af því að bæði Ísland og Danmörk styðjast að meginstefnu við sambærilegt 

eftirlitkerfi á þessu sviði og því má ætla að að danskar réttarreglur, úrskurðir og dómar eigi hér, öðrum 

norrænum réttarheimildum framar, betur við. Þskj. 321, 141. lögþ. 2012-13, bls. 12 (enn óbirt í A-deild 

Alþt.). 
108 

Hér þykir ekki ástæða til að tæpa nákvæmlega á þeim breytingum, sem orðið hafa á gildissviði laga 

um opinber innkaup og átt hafa sér stað fram að gildistöku núgildandi oil., heldur verður vikið að þeim 

að einhverju leyti síðar í ritgerð þessari ef efnið gefur tilefni til slíks. 
109 Leturbr. höf. 
110 Leturbr. höf. 
111 

Umrætt ákvæði kveður á um opinbera samninga í skilningi laganna, sbr. 13. tl. 1. mgr. 2. gr. oil. Sjá 

hér sambærilega skilgreiningu í a. lið 2. mgr. 1. gr. útboðstilskipunarinnar. Sune Troels Poulsen o.fl .: 

EU udbudsretten, bls. 177. 
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reglum sambandsréttar ESB. Jafnframt hefur hugtakið sömu merkingu fyrir öll 

aðildarríkin og hafa því einstakar skilgreiningar í landsrétti ríkjanna, á umræddu 

hugtaki, ekki þýðingu við mat á því hvaða samningar falli undir útboðstilskipunina.
113

 

Hið sama gildir um skilgreiningu á einstökum efnisatriðum sem hugtakið tekur til og 

eru þau svohljóðandi;
114

en hér er gerð sú krafa, að þau innkaup sem um ræðir, hafi 

það markmið að koma á gagnkvæmum, íþyngjandi og skriflegum samningi milli 

aðila.
115 

Farið verður sérstaklega í hvert þeirra efnisatriða hér að neðan. 

 

4.2.2 Skriflegur samningur 
 

Fyrst skal hér litið til þess skilyrðis að umræddur samningur sé skriflegur en með því 

er vísað til þess samnings sem hefur að geyma tjáningu í formi orða eða talna sem lesa 

má, kalla má fram og miðla, þar á meðal upplýsingar sem miðlað er og varðveittar eru 

með rafrænum hætti, sbr. 17. tl. 2. gr. oil. Skv. orðanna hljóðan má ætla að munnlegir 

samningar milli samningsaðila falli almennt utan gildissvið laganna. Raunin er hins 

vegar sú að samningar, af þeirri stærðargráðu sem lögin taka til, eru jafnan gerðir 

skriflegir. Af þeim sökum hefur verið talið að í þeim tilvikum er slíkir samningar eru 

gerðir munnlegir, sé líklegt að verið sé að reyna að komast framhjá útboðsskyldu 

laganna enda liggi ekki málefnalegar ástæður umræddu fyrirkomulagi til grundvallar. 

Í ljósi markmiða útboðstilskipunarinnar hefur verið talið sennilegt að krafan um 

skriflega samninga sé túlkuð með þeim hætti að um sé að ræða hvers konar skriflegt 

form tjáningu, í áðurnefndum skilningi, sem kveður á um meginréttindi og -skyldur 

aðila óháð undirskrift þeirra, þó að því tilskyldu að þeir hafi ótvírætt viðurkennt þann 

samning eða sönnun liggur fyrir um þegjandi samkomulag að þessu leyti.
116

 

 
 
 

  
112 

Sjá hér sem dæmi EBD, mál C-220/05, ECR 2007, bls. I-385, Jean Auroux o.fl. gegn Commune de 

Roanne, en þar segir orðrétt í 40. gr. dómsins: ,,As regards the legal classification by the French 

Government of the car park, it must be observed that the definition of a public works contract is a 

matter of Community law. Since Article 1(a) of the Directive makes no express reference to the law of 

the Member States for the purpose of determining its meaning and scope, the legal classification of the 

contract in French law is irrelevant for the purpose of determining whether the contract falls within the 

scope of the Directive.” (leturbr. höf) Til svipaðra sjónarmiða er litið til í EBD, mál C-264/03, ECR 

2005, bls. I-8831, Framkvæmdastjórnin gegn Frakklandi, grein 36. 
113   

Með  hliðsjón af  þessu má  ætla að  ekki komi til  skoðunar almenn skilgreining kauparéttar á 

hugtakinu kaupsamningur. 
114 

Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU’s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 155-156. 
115 Leturbr. höf. 
116 

Þau innkaupaferli, sem leiða til samninga, sem uppfylla ekki skilyrðið um að vera skriflegir í þessari 

merkingu, en fullnægja að öðru leyti þeim kröfum sem oil. gera ráð fyrir, teljast falla utan gildissviðs 

laganna. Hér má þó ætla að umrætt ferli þurfi að lúta meginreglum EB-réttar, þ.e. til að mynda reglunni 

um fullnægjandi birtingu auglýsingar eða tilkynningar um innkaup. Michael Steinicke og Lise 

Groesmeyer: EU‘s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 158-159. 
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4.2.3 Gagnkvæmur og íþyngjandi samningur 
 

Því næst er litið til þess að samningur þarf að vera á milli tveggja eða fleiri aðila, þ.e. 

annars vegar seljanda, eins eða fleiri, sem falla undir hugtakið fyrirtæki, sbr. 6. og 26. 

tl.  2.  gr.  oil.,  og  hins  vegar  kaupanda,  eins  eða  fleiri,  sem  falla  undir  hugtakið 

opinberir  aðilar  sem  kveðið  er  á  um  í  3.  gr.  oil.
117   

Hér  að  neðan  verður  farið 

sérstaklega yfir þau álitaefni sem tengjast skilgreiningu á hugtökunum fyrirtæki og 

opinberir aðilar. 

4.2.3.1 Hugtakið fyrirtæki 
 

Evrópudómstóllinn hefur afmarkað, í framkvæmd sinni, hugtakið fyrirtæki, í tengslum 

við gildissvið útboðstilskipunarinnar, sbr. til að mynda EBD, mál C-305/08, ECR 

2009, bls. I-12129, CoNISMa gegn Regione Marche. Í því máli reyndi á það hvort 

samtök, sem samanstóðu af 24 ítölskum háskólum og 3 ráðuneytum, teldust falla 

undir hugtakið fyrirtæki í framangreindum skilningi og væri þar með heimilt að taka 

þátt í innkaupaferli opinbers aðila, sem leiddi til stofnunar þjónustusamnings skv. 

útboðstilskipuninni. Ljóst var að rekstur umræddra samtaka var ekki sambærilegur 

almennra fyrirtækja enda skiluðu samtökin að meginstefnu engum hagnaði, þau voru 

hvorki talin fela í sér skipulag sem fyrirfinnst innan fyrirtækja né fór starfsemi þeirra 

að meginstefnu fram á almennum markaði. Í málinu kom til skoðunar hvort slík 

einkenni, sem samtökin skorti, væru hér nauðsynleg svo unnt væri að skilgreina 

samtökin sem fyrirtæki. Í dómnum kemur skýrt fram að hugtakið fyrirtæki er ekki 

skilgreint í útboðstilskipuninni. Hugtakið er heldur ekki skilgreint sérstaklega í oil en í 

lögunum er hins vegar vísað til þess að um sé að ræða samheiti, sem notað sé til 

einföldunar, yfir þá aðila sem teljast til seljanda vöru, veitanda þjónustu og verktaka í 

skilningi laganna, sbr. 6. tl. 2. gr. þeirra laga. Við afmörkun á hugtakinu fyrirtæki 

vísaði dómurinn ennfremur til þess að ekki sé aðgreint sérstaklega í tilskipuninni á 

milli þátttakenda með tilliti til þess hvort rekstur þeirra taki aðallega mið af því að 

koma á hagnaði eða ekki. Þá mátti heldur ekki ráða af tilskipuninni að þeir aðilar, sem 

búa ekki yfir slíkum einkennum, séu undanþegnir gildissviðinu enda gerir tilskipunin 

ráð fyrir að aðrir opinberir aðilar
118 

í skilningi útboðstilskipunarinnar, sbr. 9. mgr. 1. 
 

gr. tilskipunarinnar, sbr. 2. mgr. 3. gr. oil., geti verið hér þátttakendur. 
 
 
 
 
 

117 Nánar verður tæpt á þeim aðilum í kafla nr. 4.3. 
118 

Leturbr. höf. 
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Umfjöllun dómstólsins má því heimfæra upp á íslenskan rétt enda ljóst að 2. mgr. 
 

3. gr. oil. gerir ráð fyrir því að aðrir opinberir aðilar geti talist aðilar að útboði en það 

er einnig í samræmi við það sem kveðið er á um í 26. tl. 2. gr. sömu laga. Í þeim 

tölulið er gert ráð fyrir því að hér geti fallið undir bæði einstaklingar og lögaðilar, þar 

á meðal opinberir aðilar. Auk þess getur hópur slíkra aðila og/eða einstaklinga fallið 

hér undir að því tilskyldu að þeir bjóði fram á markaði vöru, þjónustu og/eða 

framkvæmd verks. Dómstóllinn taldi að sú tilgreining í lögum aðildarríkjanna um að 

undanskilja þá aðila, sem framangreint mál varðaði, þ.e. eininga, rétt eins og háskóla 

og rannsóknarstofnana, sem byggja stefnu sína í rekstri að mestu leyti óháð hagnaði, 

var talin hér fara í bága við ákvæði útboðstilskipunarinnar.
119 

Hins vegar er ljóst að í 
 

ákveðnum tilvikum getur aðili, sem hlýtur styrk eða fjármagn frá hinum opinbera, 

verið í betri samkeppnisstöðu en einkaðili, sem einnig tekur þátt í innkaupferlinu að 

þessu leyti. Sú staðreynd getur þó ekki ein og sér réttlætt það að fyrrgreindir aðilar séu 

hér undanskildir en hins vegar gerir útboðstilskipunin ráð fyrir ákveðnum aðferðum til 

að koma til móts við þetta ósamræmi. Má í því skyni líta til 3. mgr. 55. gr. 

útboðtilskipunarinnar, sbr. 3. mgr. 73. gr. oil. sem veitir kaupanda heimild til að hafna 

tilboði, sem óeðlilega lágu, á þeim grundvelli að bjóðandi hafi hlotið ríkisaðstoð, ef 

því skilyrði er fullnægt að bjóðandi hefur ekki innan hæfilegs frests sýnt fram á að 

slíkur styrkur hafi verið veittur löglega.
120

 

 

4.2.3.2 Staða samningsaðila við framvindu samningsins 
 

Varðandi stöðu samningsaðila, við nánari framvindu samningsins, hefur 

Evrópudómstóllinn til að mynda ekki talið að hér hafi áhrif í þeim tilvikum er 

samningur hefur stofnast milli aðila, þó hið umrædda fyrirtæki noti til að mynda 

undirverktaka til að sjá um hönnun og framkvæmd verksins, en slíkt er algengt í 

verktakarétti.
121   

Því  er  almennt  ekki  skilyrði  að  samningur  komist  á  að  umrætt 

fyrirtæki þurfi sjálft, þ.e. með því að nota m.a. eigið starfslið, að geta framkvæmt 
 

 
 
 
 
 
 
 

119 Sjá í þessu sambandi 50. og 51. gr. dómsins. 
120  

Sjá hér aðallega 33. gr. dómsins. Þá er einnig vísað til sambærilegra sjónarmiða í EBD, mál C- 

94/99, EBD 2000, bls. I-11037, ARGE, sjá greinar 25, 26 og 29. Sune Troels Poulsen o.fl.: EU 

udbudsretten, bls. 178-179. 
121 

Sjá í þessu sambandi EBD, mál C-220/05, ECR 2007, bls. I-385, Jean Auroux o.fl. gegn Commune 

de Roanne, grein 44. Til þessa sjónarmiðs er ennfremur vísað til í EBD, mál C-451/08, ECR 2010, bls. 

I-2673, Helmut Müller GmbH gegn Bundesanstalt für Immobilienaufgaben, grein 61. 
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verkið. Hér er eingöngu gerð sú krafa að því sé fært að koma í kring endanlegri 

framkvæmd verksins og afla nauðsynlegra trygginga í því sambandi.
122

 

Varðandi stöðu hins opinbera aðila í þessu sambandi þá hefur ekki verið talið að 

hér hafi áhrif þótt hann feli öðrum, sem fulltrúa sínum, að standa að innkaupferlinu 

eða samningsgerðinni, þ.e. ef slíkar aðgerðir hafa það að markmið að mæta þörfum 

hins opinbera aðila. Hér má því ætla að sú staða að ákvarðanatakan sé í höndum 

fulltrúa opinberra aðila hafi ekki áhrif á stöðu hins opinberra aðila sem samningsaðila 

í  lok  útboðsins.  Á  hinn  bóginn  vakna  upp  spurningar  að  þessu  leyti  þegar  hinn 

opinberi aðili, við framkvæmd samningsins, framselur skyldur sínar og réttindi til 

einingar, sem ekki telst opinber aðili í skilningi útboðstilskipunarinnar. Í 

dómaframkvæmd Evrópudómstólsins hefur verið talið að samningur, sem í upphafi 

uppfyllir skilyrði útboðstilskipunarinnar, missi ekki eðli sitt þótt framsal eigi sér stað 

með framangreindum hætti, þ.e. að því tilskyldu að hinn opinberi aðili hafi ekki 

undirgengist umræddan samning fyrir hönd einingarinnar og samningurinn í heild 

sinni sé innan þess markmiðs, sem einingin stefnir að. Önnur niðurstaða myndi fara í 

bága  við  markmið  útboðstilskipunarinnar  um  að  tryggja  frelsi  aðila  til  að  veita 

þjónustu á þessu sviði ásamt því að stofna til opinberra samninga.
123

 
 

Af ofangreindri umfjöllun er því m.a. ljóst að ákvæði oil. taka einungis til 

samninga tveggja eða fleiri óháðra aðila. Af þeim sökum getur hinn opinberi aðili 

almennt ekki gert samning við sjálfan sig enda teljast slíkir samningar til áðurnefndra 

,,innan húss (e. in- house)” samninga og falla því utan gildissviðs oil. Dæmi um slíkt 

er til að mynda þegar hinn opinberi aðili tekur þá ákvörðun að framleiða tiltekna vöru 

eða vörur sjálfur, annast ákveðna þjónustu sjálfur eða framkvæma tiltekið verk 

sjálfur.
124 

Í þeim tilvikum er ekki um gagnkvæman samning að ræða enda er einungis 

einn samningsaðili fyrir hendi, þ.e. hinn opinberi aðili. 

4.2.3.3 Einhliða ráðstafanir 
 

Eins og áður hefur verið vikið að þá er hér einnig gerð sú krafa að umræddur 

samningur  sé  gagnkvæmur  og  íþyngjandi  en  í  því  felst  m.a.  að  efndir  af  hálfu 

gagnaðila er meginforsendan fyrir efndum hvors aðila um sig. Efndirnar, sem hvor 
 

 
 

122  
Til þessa sjónarmiðs er vísað til í EBD, mál C-399/98, ECR 2001, bls. I-5409, Ordine o.fl. gegn 

Commune de Milano, grein 90. Sune Troels Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 179. Sjá einnig 

Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU‘s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 156. 
123 

Sjá hér EBD, mál C-44/96, ECR 1998, bls. I-73,, Mannesmann, greinar 42-46. Michael Steinicke og 

Lise Groesmeyer: EU‘s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 156-157. 
124 

Alþt. 2006-07, A-deild, bls. 1589, og Alþt. 2000-01, A-deild, bls. 4520. 
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aðili um sig ber að tryggja, felast einkum í afhendingu tiltekinna verðmæta til handa 

gagnaðilanum, kaupandanum, gegn greiðslu tiltekins fjárhagslegs endurgjalds oftast í 

formi peninga.
125  

Umræddar kröfur leiða til þess að ýmsar einhliða ráðstafanir eru 

ekki taldar falla hér undir, til að mynda styrkir, sem opinberir aðila veita fyrirtækjum 

án þess að sérstakt endurgjald komi á móti.
126 

Hér skiptir ekki máli þótt styrkurinn sé 

veittur með það markmið í huga að hann skuli nýttur í ákveðin verkefni. Það helgast 

af því að endurgjaldið, úr hendi fyrirtækisins, er ekki í formi vöru, þjónustu eða verks, 

eins og ákvæði oil. gera ráð fyrir.
127 

Að þessu álitaefni var sérstaklega vikið að í EBD, 

mál C-380/98, ECR 2000, bls. I-8035, University of Cambridge, þar sem reyndi á 

stöðu umrædds háskóla sem annars opinbers aðila í skilningi útboðstilskipunarinnar, 

sbr. 2. mgr. 3. gr. oil. Í málinu kom til skoðunar hvort skólinn væri fjármagnaður af 

hinu opinbera, sbr. skilyrði a. liðar síðastnefndrar greinar. Um þetta segir m.a. í 26. gr. 

dómsins:
128

 

Accordingly, the reply to the first question is that the expression 'financed ... by 

[one or more contracting authorities] in Article 1(b), second subparagraph, third 

indent,  of  Directives  92/50,  93/36  and  93/37,  properly  construed,  includes 

awards or grants paid by one or more contracting authorities for the support of 

research work and student grants paid by local education authorities to 

universities in respect of tuition for named students. Payments made by one or 

more contracting authorities either in the context of a contract for services 

comprising research work or as consideration for other services such as 

consultancy or the organisation of conferences do not, by contrast, constitute 

public financing within the meaning of those directives. (leturbr. höf.) 
 

Hér kemur skýrt fram munurinn annars vegar á opinberri fjármögnun og greiðslu 

opinberra aðila skv. þjónustusamningi. Í umræddu máli var hin opinbera fjármögnun 

m.a. talin ná til verðlauna eða styrkja sem greiddir voru úr hendi eins eða fleiri 

opinberra aðila í því skyni að styðja við rannsóknarvinnu háskólans. Jafnframt var um 

að ræða styrki sem greiddir voru af svæðisbundnum yfirvöldum sem skóla- eða 

kennslugjöld fyrir ákveðna námsmenn. Greiðslur, sem hinir opinberu aðilar greiða 

hins  vegar  skv.  þjónustusamningi,  og  ná  til  rannsóknarvinnu  eða  er  litið  á  sem 
 

 
125 

Hið fjárhagslega endurgjald í þessum skilningi felur í sér „verðmæti sem meta má til peningaverðs” 

og er því ekki bundið við að vera í formi fjár. Lögfræðiorðabók með skýringum, bls. 126. 
126  

Sjá þó aðstæður sem fela í sér ákveðið „millistig“ milli innkaupa og framlags í formi styrkjar en 

dæmi um slíkt úr danskri framkvæmd er sú aðstaða að dönsk sveitarfélög eru skv. lögum um 

félagsþjónustu skylduð til að bjóða fram til að mynda heimaaðstoð, til afnota fyrir, almenna borgara. 

Umræddum skyldum gæti verið fullnægt með stofnun rammasamnings í skilningi oil. þar sem gert yrði 

samkomulag við söluaðila þeirrar þjónustu um tiltekinn fjölda fólks en slíkur samningur gæti verið 

útboðsskyldur í skilningi útboðstilskipunarinnar. Sune Troels Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 180. 
127   

Sjá  þó  í  þessu sambandi þá  samninga, sem  falla  undir  lögin skv. 13.  gr.  oil.,  og  fela  í  sér 

kostnaðarþátttöku opinberra aðila. Sune Troels Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 179-180. 
128   

Nánari  umfjöllun  er  að  sjá  í  greinum  22-25.  Michael  Steinicke  og  Lise  Groesmeyer:  EU‘s 

udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 159-160. 
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endurgjald fyrir aðra þjónustu, s.s. ráðgjöf eða skipulagningu ráðstefna, falla ekki 

undir opinbera fjármögnun. Síðastnefndar ráðstafanir geta því falið í sér opinbera 

samninga skv. oil en þær fyrrnefndu voru taldar vera opinber fjármögnun sem fellur 

ekki undir gildissvið laganna. 

Þá reyndi ennfremur á þetta viðfangsefni í úrskurði kærunefndar úboðsmála 14. 

nóvember 2003 (33/2003), Grundafjarðarbær gegn Byggðastofnun og Ríkiskaupum, 

en í því máli var ágreiningur með aðilum um framkvæmd verkefnisins ,,rafrænt 

samfélag.” Verkefnið fólst í því að bjóða 2-3 framsæknum byggðarlögum framlag úr 

ríkisjóði að því tilskyldu að þau hrintu í framkvæmd eigin hugmyndum og áætlunum 

er lytu að framgangi upplýsingasamfélagsins á þeirra svæði. Það fólst m.a. í því að 

auka nýsköpun í atvinnulífi svæðisins, bæta afkomu íbúanna, auka menntun og 

menningarstarfsemi,  bæta  heilsugæslu  og  félagslegar  aðstæður  auk  þess  að  efla 

lýðræði á svæðinu. Gerð var sú krafa að byggðarlögin legðu til verkefnisins framlag, 

sem væri a.m.k. jafnhátt framlagi ríkisins í þessu sambandi. Byggðastofnun var sá 

aðili sem bar ábyrgð á framkvæmd verkefnisins þar sem hún kom m.a. að vali á 

þátttakendum þess og efndi hún til forvals að samkeppni, sem m.a. kærandi, 

Grundafjarðarbær, var þátttakandi í. Að loknu forvali var tekin sú ákvörðun, af hálfu 

Byggðastofnunar, að veita kæranda ekki þátttökurétt í verkefninu og taldi kærandi það 

fara í bága við ákvæði oil. Í niðurstöðu kærunefndar útboðsmála segir eftirfarandi um 

viðkomandi álitaefni: 

Ekki verður fallist á það með kæranda að vinningshafi rafræns samfélags hafi átt 

að inna af hendi eða bjóða verk, vöru eða þjónustu í skilningi I. kafla laga um 

opinber innkaup. Hlutdeild íslenska ríkisins í verkefnum þeim, sem samkeppnin 

um rafrænt samfélag byggðist á, fólst í tilteknu framlagi án þess að sérgreind 

þjónusta hafi komið á móti frá þeim aðilum sem hlutskarpastir voru í 

samkeppninni. Framlagi íslenska ríkisins verður því hvorki jafnað við kaup né 

aðrar tegundir samninga sem lög um opinber innkaup taka til. Skiptir ekki máli í 

því sambandi þótt verkefnin, sem unnin verða og fela í sér uppbyggingu og 

þróun rafræns samfélags, séu íslenska ríkinu til hagsbóta með einum eða öðrum 

hætti. Loks verður að líta til þess að ef um væri að ræða opinber innkaup, hefði 

verið skylt að bjóða samkeppnina út á Evrópska efnahagssvæðinu, enda var það 

tilgangur II. kafla laga um opinber innkaup að samræma gildissvið reglna um 

opinber innkaup við gildissvið tilskipana sem gilda um útboð á svæðinu. Sömu 

aðilar ættu því að meginreglu að vera útboðsskyldir innan lands og utan. 

Samkeppni sú sem hér er fjallað um var á ábyrgð Byggðastofnunar en hlutverk 

stofnunarinnar er alfarið bundið við íslenskt landssvæði, sbr. 2. gr. laga um 

Byggðastofnun nr. 106/1999. Rétt til þátttöku í samkeppninni áttu sveitarfélög á 

starfssviði Byggðastofnunar, sbr. 3. gr. verkefnalýsingar samkeppninnar. Leiðir 

af þessu að samkeppnin um rafrænt samfélag gat með engu móti átt að koma til 

framkvæmdar utan Íslands. Með vísan til þessa rökstuðnings er það niðurstaða 

kærunefndar útboðsmála að lög um opinber innkaup nr. 94/2001 hafi ekki átt við 
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um samkeppnina „rafrænt samfélag" og verður því að hafna kröfum kæranda í 

máli þessu. (leturbr. höf.) 
 

Hér var aðallega litið til þess við mat á því, hvort um opinber innkaup hefði verið 

að ræða í skilningi oil., að þeir aðilar sem öðluðust þátttökurétt í umræddu verkefni 

hafi ekki átt að veita þau verðmæti sem lögin gerðu ráð fyrir, þ.e. inna af hendi eða 

bjóða verk, vöru eða þjónustu í skilningi I. kafla laga um opinber innkaup. Áðurnefnd 

hlutdeild hins opinbera
129  

í þessum verkefni fólst því einungis í afhendingu tiltekins 

framlags án þess að sérgreind þjónusta
130  

kæmi á móti úr hendi þeirra aðila, sem 
 

stæðu upp úr í samkeppninni. Var því framlagi ríkisins hvorki jafnað til kaupa eða 

annarra tegunda samninga sem oil. tækju til.
131

 

4.2.3.4 Samningsandlag 
 

Með vísan til sama sjónarmiðs, og tæpt hefur verið á, hefur verið talið að að í þeim 

tilvikum er hinn opinberi aðili hlýtur gjöf úr hendi gagnaðila, sem felur í sér 

afhendingu vöru, veitingu þjónustu eða framkvæmd verks í skilningi oil., án þess að 

nokkuð endurgjald komi á móti, sé ekki um gagnkvæman og íþyngjandi samning að 

ræða. Slíkt hefur einnig verið talið leiða af því skilyrði að ákvæði útboðs- 

tilskipunarinnar og þar með ákvæða oil. taki einungis til samninga þar sem hinn 

opinberi   aðili   greiði   „eðlilega   fjárhæð   fyrir   innkaupin   í   formi   fjárhagslegs 

endurgjalds” en gjafaráðstafanir falla hér ekki undir.
132 

Í annan stað í þeim tilvikum er 
 

hinn opinberi aðili nýtir gjafaráðstöfunina, sem fjárhagslegan styrk við innkaup sín, 

gæti sá samningur, sem stofnast við slíkar aðstæður, fallið hér undir að því tilskyldu 

að endurgjaldið sé í því formi sem ákvæði oil. gera ráð. 
133

 

Til að átta sig betur á því nákvæmlega hvaða samningar falla hér undir er skv. 1. 

mgr. 4. gr. oil. að meginstefnu gert ráð fyrir að einungis þrenns konar tegundir 

kaupsamninga falli undir lögin, þ.e. vöru-, verk- og þjónustusamningar. Það sem 

aðgreinir þessa samninga er einkanlega eðli þeirra verðmæta, sem afhent eru af hálfu 
 
 
 

129 
Hið opinbera, í þessu skilningi, felur í sér samheiti yfir ríki, sveitarfélög og stofnanir þessara aðila. 

Lögfræðiorðabók með skýringum, bls. 189. 
130 Leturbr. höf. 
131 

Hér er hinn opinberi aðili að láta af hendi ákveðið fjárhagslegt endurgjald, eins og ákvæði oil. gera 

ráð fyrir, án þess að fá á móti frá gagnaðila þau verðmæti sem lögin kveða á um. 
132 

Umrætt skilyrði má leiða af orðalagi 1. mgr. 23. gr. oil. en þar segir: ,,Við útreikning á áætluðu virði 

samnings skal miða við þá heildarfjárhæð sem kaupandi kemur til með að greiða fyrir innkaup, að 

frátöldum virðisaukaskatti. Við þennan útreikning skal taka tillit til heildarfjárhæðar, þar á meðal 

hvers konar valsfrjálsra ákvæða og hugsanlegrar endurnýjunar samnings.“ (leturbr. höf.) Hér er því 
miðað við þá heildarfjárhæð sem hinn opinberi aðili, kemur til með að greiða fyrir innkaupin, þó að 

undanskildum vsk. Sune Troels Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 181-182. 
133 

Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU‘s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 160. 
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seljanda, hverju sinni. Í tilviki verksamninga er seljandinn sá aðili
134 

sem tekur að sér 

að sjá um eða vinna tiltekið verk fyrir gagnaðilann
135 

auk þess að ábyrgjast gagnvart 

gagnaðila, verkkaupanum í þessu tilviki, ákveðinn árangur verksins gegn ákveðnu 

fjárhagslegu  endurgjaldi.
136   

Ólíkt  þessu  er  meginmarkmið  þjónustusamninga  hins 

vegar veiting tiltekinnar þjónustu til handa gagnaðila og vörusamninga, afhending 

tiltekinnar vöru, gegn sama endurgjaldi af hálfu gagnaðila.
137 

Hér falla því undir 

raunveruleg kaup þar sem hinn opinberi aðili á rétt til þess að móttaka ákveðna 

þjónustu eða fá framkvæmt tiltekið verk. Þá er hér einnig talið að afhendingin geti átt 

sér stað með þeim hætti að fyrirtækið, sem samið er við í þessu tilviki, afhendi 

verðmætin beint til „endanlegs neytanda” en dæmi um slíkt væri samningur milli 

annars vegar sveitarfélags og hins vegar fyrirtækis, um veitingu heimilshjálpar til hins 

almenna borgara.
138

 

Sú staðhæfing að framangreindum skilyrðum, um hæfilegt endurgjald opinbers 

aðila  á  grundvelli  verk-,  þjónustu-  og  vörusamnings,  þurfi  að  öllu  leyti  að  vera 

fullnægt í þvi skyni að samningur teljist falla undir ákvæði oil. er ekki algild. Helgast 

það af því að ákvæði oil. gera ráð fyrir ákveðnum undantekningum að þessu leyti, sbr. 

t.d. svokallaðir „sérleyfissamningar (e. public concessions)” og rammasamningar. 

Sérleyfissamningar fela það í sér að ,,fyrirtæki fær ekki fjárhagslegt endurgjald frá 

hinu opinbera heldur hefur það tekjur beint af því verki sem það vinnur eða þeirri 

þjónustu sem það innir af hendi.“
139 

Ennfremur fela svokallaðir rammasamningar ekki 
 

í sér samninga um ákveðin innkaup í skilningi oil., heldur eru samningar sem einn eða 

fleiri kaupendur skuldbinda sig til að gera við eitt eða fleiri fyrirtæki í þeim tilgangi 

að slá föstum skilmálum einstakra samninga sem gerðir verða á tilteknu tímabili, 

einkum að því er varðar verð og fyrirhugað magn ef við á, sbr. 16. tl. 1. mgr. 2. gr., 

sbr. 34. gr. oil.
140

 

Auk ofangreindra atriða má ætla að meginsjónarmiðið hér lúti að því að skoða 

hvort sá samningur, sem um ræðir, varði innkaup hins opinbera aðila í skilningi oil. en 

við matið er aðallega reynt að skilgreina nákvæmlega stöðu samningsaðila og hvaða 
 
 
 

134 Jafnan nefndur verktaki eða verksali. 
135 Jafnan nefndur verkkaupi. 
136 Páll Sigurðsson: Verksamningar, bls. 30 
137 Lögfræðiorðabók með skýringum, bls. 514-515. 
138 Sune Troels Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 180-181. 
139  

Hins vegar verður að hafa i huga að sérleyfissamningar um þjónustu eru hér að meginstefnu 

undanskildir gildissviði laganna, sbr. 11. gr. oil. 
140 

Handbók um opinber innkaup, bls. 31 og bls. 53-54. 
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verðmæti hvor aðili um sig lætur af hendi, þ.e. hvert sé hið raunverulega andlag 

innkaupanna.
141  

Skýrt dæmi um þetta álitaefni er ákvörðun kærunefndar útboðsmála 

19. september 2008 (9/2008), Hringiðan ehf. gegn Ríkiskaupum. Í því máli var deilt 

um ákvörðun Ríkiskaupa um að ganga til samninga við Fjarska ehf. og Og fjarskipti 

ehf.  um  rekstur  og  afnot  tveggja ljósleiðaraþráða,  sem  lægju  hringinn  í  kringum 

landið. Ríkiskaup ákvað að beita útboðsferli, sem undanfara þessarar ákvarðanatöku, 

þrátt fyrir að þau teldu slíka skyldu ekki vera fyrir hendi, með það að markmiði að 

tryggja jafnræði aðila. Kærandi, sem var einn þátttakenda útboðsins, taldi hins vegar 

að leigan á umræddum ljósleiðaraþráðum félli ótvírætt undir oil. og þar sem 

útboðsferlið hefði ekki fullnægt þeim lögum hafi umrædd ákvörðun Ríkiskaupa verið 

ólögmæt.  Í niðurstöðu kærunefndar útboðsmála, um frávísunarkröfu kæranda, var 

fyrst og fremst vísað til 1. mgr. 4. gr. oil. og talið að skilyrðum hennar væri ekki 

fullnægt, sbr. eftirfarandi forsendur nefndarinnar: 

Í 1. mgr. 4. gr. laga nr. 84/2007, um opinber innkaup, segir að lögin gildi um 

samninga um fjárhagslegt endurgjald sem einn eða fleiri kaupendur skv. 3. gr. 

gera við eitt eða fleiri fyrirtæki og hafa að markmiði framkvæmd verks, sölu vara 

eða veitingu þjónustu í skilningi laganna. Af ákvæðinu er ljóst að gildissvið 

laganna ræðst bæði af tegund samnings og stöðu aðila í samningssambandinu, 

þ.e. hver er kaupandi og hver er seljandi [ ... ] Í 1. mgr. 4. gr. laganna kemur 

fram að kaupendur í skilningi laga nr. 84/2007 skulu vera opinberir aðilar. Í 

hinu kærða „verkefni“ voru kaupendur ekki opinberir aðilar enda var ætlunin að 

leigja fyrirtækjum afnot af ljósleiðaraþráðum sem eru á forræði 

utanríkisráðuneytisins. Er þannig ekki um að ræða samning sem fellur undir lög 

nr. 84/2007 og þar sem kærunefnd útboðsmála fjallar eingöngu um ætluð brot á 

lögunum, skv. 2. mgr. 91. gr., verður að vísa kærunni frá. (leturbr. höf.) 
 

Í  niðurstöðunni  vó  þungt  að  hinn  opinberi  aðili  var  í  stöðu  seljanda  í  stað 

kaupanda andstætt því sem oil. gera ráð fyrir en málið varðaði stofnun gagnkvæms 

samnings  milli  aðila  þar  sem,  leigusali,  hinn  opinberi  aðili,  heimilaði  gagnaðila 

sínum, leigutaka, ákveðin afnot þráðanna gegn tilteknu fjárhagslegu endurgjaldi.
142

 
 

 
 
 
 
 
 

141 
Andlag og markmið innkaupanna er mikilvægt við afmörkun þess hvaða reglur oil. gildi um þau en 

sem dæmi geta þær viðmiðunarfjárhæðir, sem lögin gera ráð fyrir, verið breytilegar eftir því um hvers 

konar samning er að ræða hverju sinni. Handbók um opinber innkaup, bls. 31. 
142 

Hér var verðmætaflutningurinn ekki með þeim hætti, sem ákvæði oil. gera ráð fyrir, þ.e. ekki var um 

að ræða innkaup af hálfu hins opinbera aðila á þeim vörum, verkum og þjónustu, sem lögin kveða á 

um. Sjá í þessu sambandi 3. mgr. 4. gr. oil. en þar segir: ,,Til vörusamninga teljast aðrir samningar en 

ræðir um í 2. mgr. sem hafa að markmiði kaup, leigu eða fjármögnunarleigu, með eða án kaupréttar, á 

vörum. Samningur sem felur í sér tilfallandi ísetningu eða uppsetningu vöru telst vörusamningur.” 
(leturbr. höf.) Af þessu er ljóst að oil. geta tekið til samninga, sem hafa að markmiði leigu vara, og því 

hefði niðurstaðan getað orðið öðruvísi í þessu máli ef málsatvik hefðu verið með þeim hætti að hinn 

opinberi aðili hefði verið í stöðu leigutaka í stað leigusala. Páll Sigurðsson: Leiguréttur I, bls. 27. 
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4.2.3.5 Sala og leiga eigna 
 

Með hliðsjón af síðastgreindri niðurstöðu kærunefndar útboðsmála og þess sem 

almennt er talið viðurkennt á þessu sviði er ljóst að ákvæði oil. taki ekki til ráðstafana 

í tengslum við sölu eða leigu eigna eða annarra verðmæta hins opinbera.
143  

Hér er 

hins vegar um að ræða einkaréttarlega gerninga, sem hafa svipuð einkenni og þeir 

samningar sem ákvæði oil. taka til, þó með þeim fyrirvara að í stað þess að vera í 

stöðu kaupanda, eins og oil. gera ráð fyrir, er hinn opinberi aðili í stöðu seljanda.
144

 

Hér má þó ekki álykta sem svo að þar sem reglur oil. koma ekki til skoðunar sé hinn 

opinberi aðili óbundinn við ráðstafanir sínar heldur koma meginreglur stjórnsýslu- 

réttar til skoðunar, sbr. UA 28. desember 2006 (4478/2005). Í því máli var kvartað yfir 

gerð leigusamnings við fyrirtækið C um nýtingu námuréttinda í eigu 

Akureyrarkaupstaðar. Kvartandi í málinu hélt því fram að með umræddri ráðstöfun 

hefði opinberum gæðum verið úthlutað án þess að öðrum aðilum en C, sem kynnu að 

hafa áhuga, væri veitt tækifæri til aðgangs að þeim. Í áliti sínu vísar umboðsmaður 

Alþingis  til  þess  að  þrátt  fyrir  að  umrædd  ráðstöfun  feli  í  sér  einkaréttarlegan 

samning, en ekki stjórnvaldsákvörðun í skilningi stjórnsýslulaga nr. 37/1993, hafi átt 

að gilda um meðferð málsins þær óskráðu meginreglur stjórnsýsluréttar, sem lúta að 

undirbúningi og rannsókn mála. Þá hafi ennfremur hvílt sú skylda á sveitarfélaginu að 
 
 
 
 

143  
Sem dæmi um þessar ráðstafanir má nefna sölu íslenska ríkisins á 98,8% hlut sínum í Landsíma 

Íslands hf., þann 5. ágúst 2005, einkavæðingu íslensku bankanna frá árinu 2002 og sölu ríkisins á 1.700 

eignum á varnarsvæðinu á Keflavíkurflugvelli árið 2007. Daníel Isebarn Ágústsson: Fyrirlestrar í 

verktaka – og útboðsrétti við lagadeild Háskóla Íslands, 9. september 2012. Sjá hér einnig EBD, mál 

C-451/08, ECR 2010, bls. I-2673, Helmut Müller GmbH gegn Bundesanstalt für Immobilienaufgaben, 

greinar 81-89, og Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU’s udbudsdirektiver med kommentarer, 

bls. 198-199. 
144 

Sjá í þessu sambandi áðurnefnda ákvörðun kærunefndar útboðsmála 19. september 2008 (9/2008), 

sem varðaði leigu ríkisins á ljósleiðaraþráðum, og úrskurð kærunefndar útboðsmála 26. janúar 2005 

(47/2004). Í síðarnefnda málinu var fjallað um sölu Ríkiskaupa á rannsóknarskipinu, Dröfn RE-35, sem 
var í eigu ríkisins. Birnir ehf., sem var kærandi í málinu, krafðist þess m.a. að samningsgerð yrði 

stöðvuð og vísaði sérstaklega til þess að hann hefði verið hæstbjóðandi í skipið og ætti því fullan rétt á 

að fá það keypt. Í forsendum kærunefndar útboðsmála segir efirfarandi um þetta álitaefni: ,,Í II. kafla 

laga um opinber innkaup er fjallað um gildissvið þeirra. Þar kemur fram í 1. mgr. 4. gr., að lögin gildi 

um samninga sem kaupendur gera við bjóðendur um innkaup á vörum, þjónustu og verkum. Til 

vörusamninga teljast samningar um kaup, leigu eða fjármögnunarleigu á vörum, með eða án 

kaupréttar, sbr. 2. mgr. 4. gr. laganna. Í hinu kærða útboði var um að ræða sölu á skipi í eigu ríkisins. 

Samkvæmt orðalagi 2. mgr. 4. gr. falla kaup á eigum ríkisins ekki undir hugtakið vörukaup. Þá er 

einsýnt að hvorki er um verkkaup né þjónustukaup í skilningi laganna að ræða. Fellur salan því ekki 

undir lög um opinber innkaup. Það mati breytir engu í þessu sambandi að mati kærunefndar 

útboðsmála, að lýst var yfir í auglýsingarferlinu að skipinu gæti fylgt leiguskuldbinding. Þá verður 

einnig að líta til þess að kærandi var ekki með hagstæðasta tilboðið í leiguþátt sölunnar.“ (leturbr. höf.) 

Hér kemur skýrt fram að sala á vörum ríkisins falli ekki undir vörukaup í skilningi oil. og breyti þar 

engu um þótt leiguskuldbinding fylgi þeim. Þetta er í samræmi við það sem áður hefur verið tæpt á, þ.e. 

að leiguskuldbinding geti eingöngu haft áhrif ef hinn opinberi aðili er í stöðu leigutaka í stað leigusala. 
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byggja stjórnsýslulegar ákvarðanir sínar á málefnalegum sjónarmiðum
145 

auk þess að 

sjá til þess að við ákvarðanatökuna og undirbúning hennar væri gætt jafnræðis milli 

borgaranna. 

Til að tryggja m.a. að umræddum meginreglum stjórnsýsluréttar sé gætt er jafnan 

gerð sú krafa að opinberum aðilum beri við umræddar ráðstafanir
146  

að auglýsa með 

opinberum hætti fyrirhugaða úthlutun gæða, sem talið er að eftispurn geti verið eftir 

og haft geti umtalsverða fjárhagslega þýðingu fyrir þá aðila sem í hlut eiga.
147  

Með 

því er öllum þeim aðilum, sem áhuga geta haft á umræddum gæðum, veitt kostur til 

að lýsa áhuga sínum á þeim.
148

. Hér er hins vegar ekki gerður sá áskilnaður að sú 
 

 
 
 
 
 

145 
Hér taldi umboðsmaður Alþingis að það sjónarmið Akureyrarkaupstaðar, um að líta til þess hvernig 

fjármunum sveitarfélagsins væri best varið við val á viðsemjanda, teldist málefnalegt. Auk þess sem 

önnur sjónarmið um frágang landsvæðisins og framtíðarnotkun þess hefðu einnig verið lögmæt. 
146  

Hér er ekki eingöngu vísað til sölu ríkisjarða eða annarra verðmæta í eigu opinberra aðila heldur 

jafnframt þeirra ráðstafana að leigja eignir umræddra aðila, eins og áður hefur verið vikið að, sbr. UA 

31. desember 2010 (6093/2010), sem varðaði ákvörðun ríkisins um að leigja ríkisjörðina X til C án 

undangenginnar auglýsingar. Kvartandinn B hafði um áratugaskeið haft umrætt land á leigu en þeim 
rétti hafði lokið er tekin var sú ákvörðun að selja jörðina. Í málinu vísar umboðsmaður Alþingis m.a. til 
þess að ríkinu beri almennt við ráðstöfun ríkiseigna, þar með talið til leigu, að auglýsa þær með 

opinberum hætti. Slíkt gildi þótt umrædd auglýsingaskylda sé ekki lögfest og byggist hún því á 

ólögfestum grundvelli. 
147  

Það er almenn regla við fasteignaumsýslu ríkisins að eignir þess séu auglýstar opinberlega hvort 

heldur um sölu eða leigu sé að ræða, rétt eins og í þeim tilvikum er ríkið óskar eftir eignum sér til 
handa. Sú regla sé í samræmi við meginreglur stjórnsýslulaga nr. 37/1993 og ákvæði oil., sbr. 2. mgr. 
85. gr. þeirra laga, en þar kemur skýrt fram að Ríkiskaup ráðstafi ríkiseignum ,,sem ekki sé lengur þörf 

fyrir skv. nánari ákvörðun fjármálaráðherra,” sbr. reglugerð um ráðstöfun eigna ríkisins nr. 206/2003. 

Auk þess sem telja megi að reglan eigi sér einnig stoð í almennri og óskráðri grundvallarreglu 

stjórnsýsluréttarins um jafnræði en það hefur ítrekað verið áréttað í álitum umboðsmanns Alþingis, sbr. 

til að mynda áðurnefnt álit UA 31. desember 2010 (6093/2010). 
148  

Þetta sjónarmið hefur ítrekað verið staðfest í framkvæmd og réttlætist af því að almennt beri við 

úthlutun eða ráðstöfun opinberra gæða að gæta jafnræðis meðal aðila. Sjá í þessu sambandi UA 30. júlí 

1997 (2058/1997), sem varðaði sölu ríkisjarðarinnar L, sem A og B höfðu haft á leigu um nokkurra ára 

skeið, án undanfarandi opinberrar auglýsingar. Í því máli vísar umboðsmaður Alþingis til þess að ,,þar 

sem stjórnvöldum, bæri að gæta jafnréttis milli borgaranna, bæri almennt að auglýsa ríkisjarðir, sem 

ætlunin væri að selja, þannig að þeir sem áhuga hefðu á kaupunum fengju sama tækifæri til að gera 
kauptilboð í fasteignina.” Þá vísar hann ennfremur til þess að þótt veitt hefði verið hér rúm heimild í 

fjárlögum ársins 1996 til sölu umræddrar jarðar þá breytti það ekki þeirri skyldu, sem almennt væri 

talin hvíla á stjórnvöldum, um að gæta jafnræðis við ráðstöfun þeirra eigna sem ríkið ætti. Taldi 

umboðsmaður Alþingis því að réttara hefði verið við þessar aðstæður að auglýsa fyrirfram sölu 

jarðarinnar en umræddur annmarki var þó ekki talinn hagga gildi ráðstöfunnarinnar. 

Ennfremur kemur þetta skýrt fram í Hrd. 2000, bls. 1322 (407/1999) þar sem reyndi á lögmæti 

sölu ríkisjarða til S frá því í janúar 1998 en láðst hafði verið að auglýsa þá sölu. Meirihluti Hæstaréttar 

taldi að þótt engin bein lagafyrirmæli væri að finna um að jafnan væri rétt að auglýsa jarðir í eigu 

ríkissjóðs, sem markmiðið væri að selja, var talið að slíkt væri þó nauðsynlegt til að tryggja jafnræði 

milli aðila þannig að allir þeir aðilar, sem áhuga hefðu, ættu þess sama kost að koma að kauptilboði í 

eignina, sbr. 11. gr. stjórnsýslulaga nr. 37/1993. Umræddur annmarki var þó ekki talinn leiða til 
ógildingar umræddrar sölu sérstaklega í ljósi þess að aflað hefði verið lagaheimildar til sölunnar auk 
þess sem salan var talin byggð á málefnanlegum sjónarmiðum. Hér má sjá, eins og áður hefur verið 

vikið að, að ekki er almennt skilyrði, fyrir gildi umræddrar reglu um opinbera auglýsingu, að kveðið sé 

á um hana í lögum heldur má ætla að hún eigi sér einnig ólögfestan grundvöll að þessu leyti. 
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auglýsing, sem um ræðir, feli ætíð í sér sér útboð í hefðbundnum skilningi heldur er 

rík áhersla lögð á það að skilmálar hennar séu aðilum ljósir.
149

 

Við nánari útlistun þeirra reglna stjórnsýsluréttarins, sem koma hér til skoðunar, er 

nauðsynlegt að átta sig á eðli umræddra ráðstafana, þ.e. þeirra ráðstafana opinberra 

aðila sem fela í sér hefðbundna samninga, einkaréttarlegs eðlis, sem varða kaup, leigu 

eða lán tiltekinna verðmæta.
150 

Við gerð slíkra samninga er hinn opinberi aðili einkum 

að  koma  fram  sem  lögaðili  í  skilningi  einkaréttarins  í  stað  handhafa 

stjórnsýsluvalds.
151 

Slíkar einhliða ákvarðanir stjórnvalda, sem byggjast á tvíhliða 

einkaréttarlegum samningi milli aðila, teljast því almennt ekki til stjórnvalds- 

ákvarðana
152 

í skilningi stjórnsýslulaga, sbr. 3. mgr. 1. gr. þeirra laga, og eru því 

undanskildar gildissviði þeirra laga nema að því leyti sem varðar þær reglur II. kafla 

sem taka til sérstaks hæfis.
153  

Hér falla til að mynda undir þær athafnir, sem teljast 
 

 
 

149  
Til þessa sjónarmiðs er vísað m.a. til í áðurnefndu áliti UA 28. desember 2006 (4478/2005), sem 

varðaði nýtingu námuréttinda í eigu Akureyrakaupstaðar. Í forsendum umboðsmanns Alþingis segir 

orðrétt: ,, ,,Það er afstaða mín að eðlilegast sé, nema sérstök sjónarmið mæli þar í mót, að sveitarfélög 

auglýsi með opinberum hætti fyrirhugaða úthlutun gæða sem eftirspurn kann að vera eftir og haft geta 

umtalsverða fjárhagslega þýðingu fyrir hlutaðeigandi, þannig að öllum þeim sem áhuga hafa gefist 

kostur á að láta hann uppi. Slík auglýsing þarf alls ekki í öllum tilvikum að fela í sér útboð í 

hefðbundnum skilningi þess orðs þótt mikilvægt sé að skilmálar séu hverju sinni ljósir. Ef slíkri 

meginreglu er ekki fylgt verður ekki með góðu móti séð hvernig hægt er að tryggja þeim einkaaðilum 

sem áhuga hafa á þeim gæðum sem um ræðir jafna stöðu við aðgang að þeim eða sveitarfélaginu besta 

mögulega verð fyrir þau gæði sem það hefur til ráðstöfunar. Slík regla er jafnframt vel til þess fallin að 

tryggja jafnræði og gegnsæi í stjórnsýslu og er þannig í góðu samræmi við grundvallarreglur 

stjórnsýsluréttar um jafnræði og sjónarmið um vandaða stjórnsýsluhætti.” (leturbr. höf.) Hér er ljóst að 

umrædd regla styðst við veigamikil rök, þ.e. sjónarmið um hagkvæmni auk þess sem jafnræði aðila og 

sjónarmið um vandaða stjórnsýsluhætti eru í fyrirrúmi. . 
150 

Hér miðast umfjöllunin aðallega við þær ákvarðanir sem stjórnvöld gera að þessu leyti og þær reglur 

sem almennt gilda um þær. Hafa verður þó í huga að þó að hugtakið opinber aðili í skilningi oil. taki að 

einhverju leyti til stjórnvalda í skilningi stjórnsýslulaga nr. 37/1993 þá eru ákveðin frávik til staðar, sbr. 
nánari umfjöllun í kafla. nr. 4.3, auk þess sem hafa verður í huga fyrrgreinda umfjöllun um skörun 

gildissviðs stjórnsýslulaga annars vegar og oil. hins vegar. 
151 

Umræddir samningar teljast samningar einkaréttarlegs eðlis í skilningi 3. mgr. 1. gr. stjórnsýslulaga 

nr. 37/1993, en skv. frumvarpi því sem varð að umræddum lögum er um að ræða sem dæmi ,,leigu -, 

kaup-, verk- eða lánssamninga.“ Þeir samningar sem falla því undir ákvæði oil. eru undanskildir 
gildissviði stjórnsýslulaga að öðru leyti. Alþt. 1992-1993, A-deild, bls. 3283. Sjá einnig Páll Hreinsson: 

Stjórnsýslulögin – skýringarrit, bls. 48-49 og Páll Hreinsson: Hæfisreglur stjórnsýslulaga, bls. 192. 
152 

Með stjórnvaldsákvörðun er vísað til þess ,,þegar stjórnvald kveður einhliða á um rétt og/eða skyldu 

tiltekins aðila í ákveðnu máli í skjóli stjórnsýsluvalds.” Dæmi um slíkt er til að mynda veiting leyfis, 

skipun í embætti og lausn frá því. Páll Hreinsson: Hæfisreglur stjórnsýslulaga, bls. 138. Sjá einnig Páll 

Hreinsson: Stjórnsýslulögin – skýringarrit, bls. 44. 
153 

Skv. dómframkvæmd Hæstaréttar geta þó verið fyrir hendi aðstæður, til að mynda þegar um nánari 

útfærslu lögbundinna verkefna er að ræða, sem réttlætt geta það að við undirbúning eða lok þessara 

samninga, geti önnur ákvæði stjórnsýslulaga nr. 37/1993, sbr. 3. mgr. 1. gr. þeirra laga, komið til 

skoðunar. Til þessa var vísað í Hrd. 1999, bls. 1551 (318/1999) en í því máli reyndi á samning um 

rekstur meðferðarheimilis, sem gerður var með heimild í lögum um vernd barna og ungmenna nr. 

58/1992, sbr. 4. mgr. 51. gr. þeirra laga. Í því ákvæði sagði ,,að félagsmálaráðuneytið skuli sjá um að 
sérhæfð heimili og stofnanir séu tiltækar fyrir börn og ungmenni, svo og að slík heimili og stofnanir 

séu reknar af ríkinu eða einkaaðilum undir yfirumsjón og eftirliti barnaverndarstofu. Nánar skuli kveða 

á um starfsemi heimila og stofnana þessara með reglugerð, sem félagsmálaráðherra setji.” Dómurinn 
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hluti útboðsferilsins í skilningi oil., þ.e. að samþykkja tiltekið tilboð og ganga í 

kjölfarið til samningsgerðar á grundvelli þess.
154 

Hins vegar hefur verið talið í 

framkvæmd að sumar ákvarðanir, sem eru undanfari þessa ferils, geti talist til 

stjórnvaldsákvarðana í skilningi stjórnsýslulaga. Sem dæmi má nefna þá ákvörðun 

opinbers aðila um að hafna umsókn aðila um þátttöku í forvali í skilningi oil.
155  

Við 

slíkar aðstæður má því ætla að reglur stjórnsýslulaga gætu komið til skoðunar. 

Af ofangreindri umfjöllun er því ljóst að í þeim tilvikum er opinber aðili tekur 
 

ákvörðun um að ráðstafa eignum ríkisins með einkaréttarlegum samningi, hefur verið 
 
 
 

 
taldi að fyrrgreint ákvæði stjórnsýslulaga girti ekki fyrir það að litið yrði til annarra ákvæða 

stjórnsýslulaga en finna mætti í II. kafla þeirra laga við beitingu umrædds samnings. Ríkinu bæri því 

,,eftir þörfum að gæta ákvæða stjórnsýslulaga og almennra reglna stjórnsýsluréttar í lögskiptum sínum 

við áfrýjendur vegna samningsins.” Hér er ljóst að við tilteknar þröngar aðstæður getur verið tilefni til 

þess að líta til annarra ákvæða stjórnsýslulaga þegar um einkaréttarlega samninga er að ræða en telja 

verður að slíkt eigi aðallega við þegar reglur laganna eru taldar ennfremur eiga sér ólögfestan grundvöll 

á sviði stjórnsýsluréttarins. Sjá hér einnig UA 28. desember 2006 (4478/2005) þar sem vikið er nánar 

að þýðingu umrædds dóms. 
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Hér vísast til þeirrar afstöðu sem kemur fram í Hérd. Rvk. 26. október 2012 (K-6/2012), Hamarsfell 

byggingarfélag ehf. gegn Mosfellsbæ, en þar segir m.a. orðrétt í forsendum dómsins: ,,Aðila málsins 

greinir á um það hvort sú athöfn varnaraðila að efna til útboðs sé stjórnarathöfn. Þar sem lögbann 
verður undantekningalaust ekki lagt við stjórnarathöfnum verður fyrst að taka afstöðu til þessa atriðis. 

Fram kemur í athugasemdum við 24. gr. frumvarpsins sem varð að lögum nr. 31/1990 að miðað sé við 

að lögbann verði ekki lagt við töku stjórnvaldsákvörðunar eða við framkvæmd hennar, heldur komi 

lögbann aðeins til álita þegar um athafnir hins opinbera er að ræða á vettvangi einkaréttar. Það er 

einkenni stjórnvaldsákvörðunar að stjórnvald kveður einhliða á um rétt og/eða skyldu tiltekins aðila í 

ákveðnu máli í skjóli stjórnsýsluvalds. Hins vegar hefur verið talið að kaup stjórnvalds á vörum og 

þjónustu, þ.m.t. gerð verksamninga, teljist ekki stjórnvaldsákvörðun, enda er þar um gagnkvæman 

samning að ræða sem leggur réttindi og skyldur á báða samningsaðila. Af því leiðir að telja verður að 

sú athöfn varnaraðila að samþykkja tilboð og ganga til verksamnings í kjölfar þess sé ekki 

stjórnarathöfn, heldur lúti hún reglum einkaréttar. Það breytir ekki þessari ályktun þótt varnaraðila sé 

samkvæmt 2. mgr. 19. gr. laga nr. 84/2007, um opinber innkaup, skylt að setja sér reglur um innkaup 

sín eða beita ellegar reglum laganna um opinber innkaup undir viðmiðunarfjárhæðum Evrópska 

efnahagssvæðisins, enda kemur fram í 103. gr. laga nr. 84/2007 að stjórnsýslulög nr. 37/1993 gildi ekki 

um ákvarðanir sem teknar séu samkvæmt lögunum, fyrir utan II. kafla þeirra um hæfi.” (leturbr. höf.) 

Sjá hér einnig í þessu sambandi UA 19. desember 2012 (6382/2011), en í því máli reyndi m.a. á 

það hvort ákvörðun Landsvirkjunar (L) um val á tilboði teldist vera stjórnvaldsákvörðun í skilningi 

stjórnsýslulaga en svo var ekki talið vera. Ennfremur kemur þetta fram í UA 17. desember 1996 

(1489/1995) þar sem málsatvik voru með þeim hætti að Blönduósbær hafði auglýst eftir 

trésmíðameistara  til   að   annast  ákveðnar  viðgerðir  við   endurbyggingu  Hillebrandtshússins  en 

áhugasamir aðilar skyldu skila inn umsóknum til bæjarstjórnar. Hér taldi umboðsmaður Alþingis að sú 

ákvörðun, um að velja þann aðila sem gengið yrði til samninga við, teldist ekki stjórnvaldsákvörðun í 

skilningi stjórnsýslulaga. Vísar umboðsmaður til þess að umrædd ákvörðun sé að miklu leyti byggð á 

einkaréttarlegum grundvelli og með hliðsjón af því hafi stjórnsýslulögin ekki gilt um undirbúning 

hennar  heldur  komi  óskráðar  meginreglur  stjórnsýsluréttar  þar  til  skoðunar.  Páll  Hreinsson: 

Hæfisreglur stjórnsýslulaga, bls. 140. 
155 

Sjá hér UA 31. desember 2003 (3712/2003), en í því máli taldi umboðsmaður Alþingis að sú 

ákvörðun Ríkiskaupa, um að hafna umsókn A hf. um að taka þátt í forvali útboðs, væri 

stjórnvaldsákvörðun í þessum skilningi. Umrædd afstaða er þó bundin þeim fyrirvara að hún kom fram 

fyrir lögfestingu núgilandi oil., sbr. 103. gr. þeirra laga, þar sem skýrlega er kveðið á um afstöðu 
ákvæða oil. gagnvart ákvæðum stjórnsýslulaga. Fordæmisgildi þessa álits er því ekki með öllu ljóst. 

Hér vísast til áðurnefndrar umfjöllunar um skörun þessara laga. Páll Hreinsson: Hæfisreglur 

stjórnsýslulaga, bls. 140. 
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litið svo á að reglur stjórnsýsluréttarins gildi að einhverju leyti um þá ákvörðun.
156  

Í 

samræmi við það má almennt draga þá ályktun ,,að um alla samninga, sem stjórnvöld 

gera, [hvort heldur af einkaréttarlegum eða allsherjarréttarlegum toga] gildi að 

einhverju leyti ,,ákveðnar” reglur stjórnsýsluréttarins en þau sjónarmið, sem liggja 

þeirri afstöðu til grundvallar, eru tilgreind að einhverju leyti í UA 19. febrúar 1998 

(2264/1997).
157 

Í því máli reyndi á lögmæti uppsagnar A úr starfi sínu við leikskóla í 

Reykjavík og þá niðurstöðu borgarstjóra um að hafa engin afskipti af málinu. Í 

niðurstöðu umboðsmanns Alþingis er sérstaklega tekin fyrir staða vinnusamninga, 

sem sveitarfélögin gera við þá starfsmenn sína, sem ekki eru opinberir starfsmenn, þar 
 

 
 
 
 
 
 

156  
Hér þarf þó ætíð að hafa í huga þá kröfu 40. gr. stjórnarskrárinnar nr. 33/1944 um að lagaheimild 

standi til þeirrar ráðstöfunar að selja eignir ríkisins en dæmi um slíka lagaheimild er 2. mgr. 85. gr. 

núgildandi oil. Þá hefur ítrekað verið tekist á um þetta skilyrði í framkvæmd, sbr. til að mynda UA 16. 

desember 2011 (5958/2010), þar sem kvartað var yfir þeirri ákvörðun sjávarútvegs – og 

landbúnaðarráðuneytisins um að synja beiðni, leigutaka lóðar úr ríkisjörðinni X, um að fá að kaupa 

lóðina án þess að hún yrði auglýst opinberlega til sölu í samræmi við ákvæði jarðalaga. Umboðsmaður 

vísar í áðurnefnt bann 40. gr. stjórnarskrárinnar við sölu fasteigna í eigu ríkisins nema lagaheimild 

standi til slíks. Í málinu lá fyrir að landbúnaðarráðuneytið hafði fjórum sinnum farið fram á að aflað 

yrði sérstakrar lagaheimildar til sölu umrædds jarðarhluta en án árangurs. Talið var að leigutaki gæti 

ekki á þeim grundvelli einum byggt rétt að lögum til að fá umrædda spildu keypta. Hins vegar var 

enginn vafi talinn liggja fyrir um að óskir ráðuneytisins, um að veittar yrðu umræddar heimildir í 

fjárlögum, hefðu ,,alfarið verið byggðar á fyrirætlunum ráðuneytisins um að selja A [sem kom fram 

fyrir hönd leigutaka] leigulóðina.” 

Rúm heimild hins opinbera aðila til sölu ríkiseignar í lögum getur þó ekki réttlætt það að hann 

víki sér undan öðrum skyldum, sem almennt eru taldar hvíla á honum, við endanlega ákvörðum um 

ráðstöfun. Hér kemur til að mynda til skoðunar sú skylda um að gæta jafnræðis við ráðstöfun eigna sem 

ríkið  á  en  nátengt  þessu  er  sú  regla,  sem  áður  hefur  verið  vikið  að,  um  opinbera  auglýsingu 

væntanlegrar  ráðstöfunar  opinberra  verðmæta,  sbr.  Hrd.  2000,  bls.  1322  (407/1999)  og  UA  28. 

desember 2006 (4478/2005), sem tæpt hefur verið á í fyrrgreindri umfjöllun. 
157 

Þetta hefur ítrekað verið staðfest í dómaframkvæmd, sbr. Hrd. 2000, bls. 1322 (407/1999) og Hrd. 

2001, bls. 1398 (390/2000), sem vörðuðu báðir sölu ríkisjarðar. Í báðum málunum hélt íslenska ríkið 

því m.a. fram að það væri hér í sömu stöðu og einkaaðilar við ráðstöfun fasteigna sinna og hefðu því 

frjálst mat við þá ákvörðun að selja eign sína og þar með velja sér viðsemjanda. Hæstiréttur vísar hins 

vegar til þess að ríkið þurfi almennt við meðferð valdheimilda sinna og þær ákvarðanir, sem varða 

ráðstafanir eigna þess, að fylgja reglum stjórnsýsluréttarins þótt um sjálfan kaupsamninginn gildi 

almennar reglur um fasteignakaup eftir því sem við getur átt. 

Í síðari dómum hefur áfram verið lögð áhersla á þetta atriði í starfsemi stjórnvalda, sbr. til að 

mynda Hrd. 11. nóvember 2010 (151/2010), þar sem málavextir voru þeir að Hugur ehf. (H) höfðaði 

mál gegn Reykjavíkurborg (R) og krafðist þess m.a. að staðfest yrði riftun hans á úhlutunargerð 

borgarráðs R á atvinnuhúsalóð frá 6. september 2007. Við úrlausn þessa álitaefnis vísar Hæstiréttur til 

þess að þrátt fyrir að stjórnvald væri í þeirri stöðu, að hafa til ráðstöfunar einkaréttarleg réttindi, þá sé 

það ætíð bundið af meginreglum stjórnsýsluréttar, s.s. reglunni um jafnræði og kröfunni um 

málefnalegar ástæður athafna stjórnvalda. 

Þá hefur umboðsmaður Alþingis vikið að þessu í álitum sínum, sbr. til að mynda UA 31. 

desember 2010 (6093/2010), sem áður hefur verið tæpt á og laut að ákvörðun ríkisins um að leigja 

ríkisjörðina X til C án undangenginnar auglýsingar. Auk þess sem minnst var á þetta í UA 16. desember 

2011 (5958/2010) þar sem kvartað var yfir þeirri ákvörðun sjávarútvegs – og landbúnaðarráðuneytisins 

um að synja beiðni, leigutaka lóðar úr ríkisjörðinni X, um að fá að kaupa lóðina án þess að hún yrði 

auglýst opinberlega til sölu í samræmi við ákvæði jarðalaga. 
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sem þeir teljast almennt hafa ákveðin einkenni  einkaréttarlegra samninga í  þessu 

sambandi.
158

 

Þær  meginreglur  stjórnsýsluréttar,  sem  fela  í  sér  kröfu  um  það,  að  störf 

stjórnvalda grundvallist á málefnalegum stjórnarmiðum, hafa því augljóslega 

víðtækara gildissvið en svo, að þær taki einungis til stjórnvaldsákvarðana. Í 

þessu sambandi tel ég ástæðu til að árétta, að með störfum stjórnvalda er stefnt 

að ákveðnu markmiði. Með nokkurri einföldun má segja, að markmiðið sé að 

halda uppi þeirri starfsemi, sem lög mæla fyrir um. Af lögum og því hlutverki, 

sem stjórnvöldum er markað í 2. gr. stjórnarskrárinnar, leiðir, að athafnir 

stjórnvalda verða að vera byggðar á lögum og málefnalegum sjónarmiðum og 

vera í samræmi við lög. Með hliðsjón af hlutverki stjórnvalda, þeim lögbundnu 

starfsskyldum, sem hvíla á opinberum starfsmönnum, eðli þeirra verkefna, sem 

stjórnvöld hafa með höndum, svo og þeirri sterku samningsstöðu, sem stjórnvöld 

hafa yfirleitt í krafti lögmæltrar stöðu sinnar og opinberra fjárveitinga, er ljóst 

að staða opinberrar stofnunar og eiganda einkafyrirtækis er ekki hin sama við 

gerð einkaréttarlegra samninga. Þegar kemur að samningsgerð, getur 

forstöðumaður ríkisstofnunar í krafti þeirra ,,valda” og áhrifa, er opinber staða 

hans veitir honum, ekki hagað ákvörðunum við samningsgerð að eigin vild svo 

sem eigandi einkafyrirtækis gæti oft gert. Þarf því ekki að koma á óvart, að það 

vald, sem starfsmenn ríkisins hafa til að semja um ráðstöfun á opinberu fé með 

einkaréttarlegum samningum, sé bundið af kröfum stjórnsýsluréttarins um að 

samningar séu byggðir á málefnalegum sjónarmiðum, enda er markmið slíkra 

samninga beint eða óbeint að rækja lögmælt hlutverk stjórnvalda. Til þess að 

auka  réttaröryggi  og  stuðla  að  því  að  fyrrnefndar  reglur  séu  haldnar,  er 

opinberum starfsmönnum gert að víkja sæti við samningsgerð í þeim tilvikum, 

þegar talin er veruleg hætta á að þeir muni láta stjórnast af ólögmætum 

sjónarmiðum, svo sem eigin hagsmunum eða hagsmunum venslamanna. Vegna 

þessara  efnislegu  tengsla,  sem  eru  á  milli  sérstakra  hæfisreglna  og  þeirra 

almennu efnisreglna stjórnsýsluréttarins, er ákvarða hvaða sjónarmið teljist 

málefnaleg, tel ég einsýnt, að af ákvæðum 3. mgr. 1. gr. og 2. mgr. 3. gr., sbr. 2. 

mgr. 2. gr. stjórnsýslulaga, sbr. 45. gr. stjórnsýslulaga, sbr. 45. gr. 

sveitarstjórnarlaga, verði dregin sú ályktun, að ákvarðanir, er snerta 

einkaréttarlega samninga sveitarfélaga, verði að byggjast á málefnalegum 

sjónarmiðum. (leturbr. höf.) 
 

Þau sjónarmið sem vega hér þyngst eru þau að umræddir samningar stuðla ,,beint 

eða óbeint” að því að rækt séu hlutverk stjórnvalda lögum samkvæmt og því er 

nauðsynlegt við þá starfsrækslu að reglur stjórnsýsluréttar séu virtar. Þá gerir 2. gr. 

stjórnarskrárinnar nr. 33/1944 þá kröfu að allar athafnir stjórnvalda séu bæði byggðar 

á lögum og málefnalegum sjónarmiðum auk þess sem þær verða að vera í samræmi 

við lög. Ennfremur hefur sterk samningsstaða hins opinbera aðila gagnvart hinum 

einkaréttarlega aðila hér áhrif og því sé mikilvægt að meginreglum stjórnsýsluréttar sé 

fylgt  til  að  tryggja  ákveðið  jafnræði  aðila  að  þessu  leyti.  Að  lokum  veldur  hin 

opinbera  staða  því  að  stjórnvaldið  eða  hinn  opinberi  aðili  getur  ekki  hagað 

ákvarðanatöku sinni að eigin vild rétt eins og eigandi einkafyrirtækis gæti gert við 
 
 
 

158 
Páll Hreinsson: Hæfisreglur stjórnsýslulaga, bls. 193. 



52 
 

þessar aðstæður en það styðst m.a. við þau rök að hér er um ráðstöfun opinberra 

verðmæta að ræða og gerð er því sú krafa að matið byggist á málefnalegum 

sjónarmiðum auk þess sem ákvarðanatakan skal einkennast af gegnsæi. 

Eins og áður hefur verið vikið að þá eru einungis ákveðnar reglur stjórnsýsluréttar 

sem koma til skoðunar þegar einkaréttarlegir samningar eiga í hlut og telja má að gildi 

almennt um alla samninga, sem stjórnvöld gera. Þær réttarreglur sem hér um ræðir eru 

mynda reglurnar um jafnræði, meðalhóf og málefnanlegan grundvöll ákvarðana, eins 

og áður hefur verið áréttað. 
159 

Ennfremur geta réttarreglur um valdmörk stjórnvalda, 
 

leiðbeiningarskyldu ríkisstarfsmanna, þagnarskyldu ríkistarfsmanna um upplýsingar, 

sem þeir verða áskynja í starfi og varða viðkvæma einka- og/eða almannahagsmuni, 

rétt þess aðila, sem ber upp skriflegt erindi til stjórnvalda, að fá skriflegt svar tilbaka 

og að endingu þær sérstöku hæfisreglur, sem gilda um þá starfsmenn, sem koma að 

samningsgerð stjórnvalda, komið til skoðunar. Hér eru taldar upp þær helstu reglur 

sem koma til álita.
160

 

 
4.2.4 Samantekt 

 

Með hliðsjón af ofangreindu má telja að með innkaupum í skilningi oil. er aðallega 

vísað til þeirra atvika þegar komið er á ákveðnu ferli, sem leiðir til þess að 

gagnkvæmur samningur stofnast á milli aðila. Þá er hugtaksatriði að annar aðilinn í 

samningssambandinu  sé  opinber  aðili,  þ.e.  kaupandi  vöru,  þjónustu  eða  tiltekins 

 
159 

Þetta sjónarmið kemur m.a. skýrt fram í UA 31. október 2012 (6340/2011) en málið varðaði kvörtun 

tveggja verktakafyrirtækja, sem voru ósátt við það, hvernig Vegagerðin og eftir atvikum kærunefnd 

útboðsmála hefði staðið að mati sínu á fjárhagslegri stöðu þeirra í tengslum við mat á tilboðum vegna 

útboða Vegagerðarinnar. Þá sérstaklega í ljósi þeirra rekstrar- og fjárhagserfiðleika, sem umrædd 

fyrirtæki glímdu við, í kjölfar þeirra aðstæðna, sem urðu í íslensku efnahagslífi haustið 2008, og þeirrar 

óvissu sem ríkti vegna uppgjörs á gengistryggðum skuldbindingum. Þá kom þetta einnig til álita í UA 

28. desember 2005 (4478/2005) er varðaði ráðstöfun námuréttinda í eigu Akureyrarkaupstaðar en í 

málinu vék umboðsmaður að því að hann teldi að umrædd skammtímaráðstöfun námuréttinda í eigu 

sveitarfélagsins væri ekki stjórnvaldsákvörðun í skilningi stjórnsýslulaga heldur hafi hún falið í sér 

einkaréttarlegan samning. Þrátt fyrir það taldi hann að gilt hefðu um meðferð málsins óskráðar 

meginreglur stjórnsýsluréttar, til að mynda er varða undirbúning og rannsókn mála, skylduna til að 

byggja  ákvarðanir  í  stjórnsýslunni  á  málefnanlegum  grundvelli  og  að  jafnræðis  sé  gætt  milli 

borgaranna. 
160   

Hér  má  ætla  að  um  nokkuð  tæmandi  upptalningu  sé  að  ræða  en  í  riti  sínu  ,,Hæfisreglur 

stjórnsýslulaga” víkur Páll Hreinsson að því að í þeim tilvikum, er stjórnvald er bundið af öðrum 

reglum  stjórnsýsluréttar,  en  hér  hefur  verið  vikið  að,  má  leiða  líkur  að  því  að  ekki  sé  um 

einkaréttarlegan samning að ræða heldur fremur ,,stjórnsýslusamning.” Með stjórnsýslusamningi er átt 

við þann samning, sem gerður er af hálfu stjórnvalds, og hefur að geyma ákveðið ,,allsherjarréttarlegt 

eðli.“ Umrætt eðli felst m.a. í því að í þessum samningum er að miklu leyti fylgt réttarreglum 

stjórnsýsluréttarins, sbr. til að mynda samningur milli tveggja sveitarfélaga um rækslu ákveðinna 

lögbundinna verkefna. Þá geta hér einnig fallið undir samningar stjórnvalda, sem gerðir eru við 

einkaaðila um að ,,rækja stjórnsýslu eða aðra framkvæmd, sem undir stjórnvöld heyra“ skv. 30. gr. laga 

um fjárreiður ríkisins nr. 88/1997. Hér er einungis vikið að örfáum dæmum, hvað þessa samninga 

varðar, en mörg álitaefni geta komið upp við gerð og beitingu þeirra sem ekki er rúm til að tæpa nánar 

á. Páll Hreinsson: Hæfisreglur stjórnsýslulaga, bls. 192-196. 
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verks, sem lofar að láta af hendi ákveðið fjárhagslegt endurgjald gegn því að 

gagnaðilinn, þ.e. seljandi vöru, veitandi þjónustu eða sá aðili sem sér um eða vinnur 

umræddar verkframkvæmdir og ábyrgist tiltekinn árangur verks, lofar að láta af hendi 

þau verðmæti sem um ræðir í 1. mgr. 4. gr. oil. Hér þarf því aðallega að einblína á 

stöðu aðilanna í samningssambandinu, þ.e. hvort hinn opinberi aðili sé kaupandi, eins 

og oil. gera ráð fyrir, og hvers konar verðmæti láta aðilar af hendi. Enda er krafan sú 

að  fjárhagslegt  endurgjald  komi  úr  hendi  kaupanda  og  seljandi  veiti  ákveðna 

sérgreinda þjónustu, selji tiltekna vöru eða framkvæmi tiltekin verk sem oil. taka til. 

Ef umræddum skilyrðum er fullnægt koma til skoðunar ákvæði oil. m.a. um tilhögun 

hinna opinberu innkaupa og réttindi þeirra aðila sem koma að þeim, en reglurnar fela í 

sér sérreglur á þessu sviði sem ganga jafnan framar öðrum ákvæðum stjórnsýsluréttar. 

Í þeim tilvikum er hinn opinberi aðili kemur hins vegar að öðrum ráðstöfunum 

opinberra gæða, eins og til að mynda sölu eða leigu ríkisjarða, sem taldar eru þó hafa 

sömu einkenni og þær athafnir sem falla undir ákvæði oil., og teljist því til 

einkaréttarlegra samninga í skilningi 1. mgr. 3. gr. oil., er talið að meginreglur 

stjórnsýsluréttar komi aðallega til skoðunar. Hér reynir m.a. á regluna um opinbera 

auglýsingu fyrirhugaðrar úthlutunar opinberra gæða, sem tryggir það að öllum aðilum, 

sem áhuga geta haft á umræddum gæðum, sé veittur kostur til að lýsa áhuga sínum á 

þeim. Þá má ætla að þær reglur sem lúta að jafnræði, meðalhófi og málefnanlegum 

grundvelli ákvarðana opinberra aðila, verði hér að meginstefnu hafðar í fyrirrúmi og 

komi ákvæðum oil. til fyllingar. Þess ber þó að geta geta að aðrar réttarreglur 

stjórnsýsluréttar geta hér einnig komið til skoðunar, sbr. fyrrgreind umfjöllun. 

Í ljósi eðlis umræddra ráðstafana reynir hér bæði á reglur stjórnsýsluréttar og 

reglur einkaréttarins en gott dæmi um slíka skörun er sala fasteigna ríkisins, sem 

auglýst er opinberlega með þeim hætti að óskað er eftir tilboðum í viðkomandi eign. 

Við þær aðstæður má ætla að reglur stjórnsýsluréttarins gildi um þau atriði sem 

tilboðið telst taka til. Um önnur atriði, sem aðilar semja um og varða til að mynda 

ástand  eignar  eða  afhendingu  hennar,  myndu  hins  vegar  almennt  gilda  almennar 

reglur um fasteignakaup. Hið sama á við um þá samninga, sem stofnast á grundvelli 

útboðs opinberra aðila. Um útboðsferlið sjálft má ætla að reglur stjórnsýsluréttarins, 

þ.m.t. sérreglur oil., komi til skoðunar en eftir að samningur kemst á milli aðila taka 

við reglur fjármunaréttarins, þ.e. almennar reglur kröfu- og samningaréttar auk þeirra 

sérreglna, sem gilda um þá samningstegund sem um ræðir. 
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Eins og áður hefur verið vikið að þá skiptir hér meginmáli, við afmörkun þeirra 

reglna stjórnsýsluréttar, sem komið geta til skoðunar að þessu leyti, að átta sig á því 

um hvers konar ákvörðun er að ræða. Sem dæmi má nefna það að í þeim tilvikum er 

um einhliða ákvörðun hins opinbera aðila er að ræða, sem lýtur að því hvort sá 

einstaklingur eða lögaðili, í tilviki opinberra innkaupa, sé heimilt að taka þátt í 

útboðsferlinu og þar með leggja fram endanlegt tilboð, er um stjórnvaldsákvörðun að 

ræða og geta því ákvæði stjórnsýslulaga nr. 37/1993, þ.e. önnur en þau sem varða 

sérstakt hæfi skv. II. kafla laganna, komið til skoðunar. Hins vegar í þeim tilvikum er 

einungis er um að ræða ákveðinn lið í umræddu ferli, sem lýkur með samþykkt hins 

endanlega tilboðs, er um einkaréttarlega ákvörðun að ræða sem lýtur bæði reglum 

fjármunaréttar og ákveðnum meginreglum stjórnsýsluréttar, allt eftir því á hvaða stigi 

útboðsferilsins ákvörðun á sér stað, sbr. áðurnefnd umfjöllun.
161

 
 

Til að ljúka endanlega við afmörkun hugtaksins opinber innkaup í skilningi oil. 

verður næst vikið að því hvaða aðilar geta staðið að þessum innkaupum, þ.e. hvaða 

aðilar teljast opinberir aðilar og á hvaða álitaefni reynir helst við þá afmörkun. 

 

4.3 Hugtakið opinber aðili 
 
4.3.1 Söguleg þróun 

 

Áður en vikið verður að afmörkun hugtaksins opinber aðili skv. núgildandi oil. er 

áhugavert að skoða hvaða aðilar stóðu að baki opinberum innkaupum skv. eldri 

réttarreglum á þessu sviði. Upprunalega voru umrædd innkaup bundin við 

Innkaupastofnun ríkisins, sbr. 1. gr. laga um Innkaupastofnun ríkisins nr. 72/1947. 

Lögin kváðu á um skyldu ríkistjórnar til að setja á fót sérstaka innkaupastofnun sem 

hafði það hlutverk að annast innkaup „fyrir allar stofnanir ríkisins.“ Í ljósi þessa 

hlutverks stofnunarinnar var þeim ríkistofnunum, sem fjármagnaðar voru af ríkissjóði 

auk þeirra sem komu að framkvæmdum, sem fjármagnaðar voru á sama máta, skylt að 

fela henni innkaup ,,þeirra nauðsynja“ sem féllu undir starfssvið stofnunarinnar. 

Ráðherra var þó veitt heimild til að ákveða annað fyrirkomulag sem til að mynda fólst 

í því að fela stofnunum sjálfum forræði á slíkum innkaupum.
162

 

 
 

161 
Við afmörkun hugtaksins stjórnvaldsákvörðun í skilningi 2. mgr. 1. gr. stjórnsýslulaga nr. 37/1993 

er m.a. gerður greinarmunur á því hvort hin umdeilda ákvörðun stjórnvaldsins sé í eðli sínu ,,ákvörðun 

um beitingu málsmeðferðarúrræðis” eða hvort hún ,,felur í sér lyktir máls hjá viðkomandi stjórnvaldi” 

og þar með hafi áhrif á réttindi og skyldur aðila að þessu leyti. Almennt er talið að ákvörðunin teljist 

ekki stjórnvaldsákvörðun í umræddri merkingu nema hún feli í sér hið síðarnefnda en til þessa hefur 

verið litið til í framkvæmd, sbr. til að mynda UA 28. desember 2006 (4787/2006) og UA 1. september 

2004 (4065/2004). 
162 

Alþt. 1986-87, A-deild, bls. 943. 
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Með gildistöku laga um opinber innkaup nr. 52/1987 voru innkaupareglurnar 

rýmkaðar að því leyti að lögin voru látin ná til allra opinberra innkaupa hvort sem þau 

voru framkvæmd af Innkaupastofnun ríkisins
163 

eða einstökum opinberum stofnunum, 

sbr. 1. mgr. 1. gr. þeirra laga.
164  

Ennfremur var áðurnefnd heimild ráðherra, skv. 

lögum um innkaupastofnun, gerð ítarlegri enda var fjármálaráðherra fengin heimild, 

að fenginni umsögn yfirstjórnar opinberra innkaupa, sem var jafnframt stjórn 

innkaupastofnunarinnar,
165

til að heimila einstökum ríkisstofnunum eða fyrirtækjum að 

sjá um sín eigin innkaup, sbr. 4. mgr. 3. gr. umræddra laga. 

Í tilefni af undirritun EES-samningsins var gildissvið laga um opinber innkaup nr. 
 

52/1987 rýmkað enn frekar, með breytingarlögum nr. 55/1993, að því leyti að auk 

allra stofnana og fyrirtækja ríkisins væri sveitarfélögum, stofnunum þeirra og 

fyrirtækjum skylt að bjóða út innkaup sín á Evrópska efnahagssvæðinu, sbr. a. liður 4. 

gr. laga nr. 55/1993, sbr. 1. mgr. 9. gr. laga. nr. 52/1987. Þá skyldu einnig, skv. 

ákvæðinu, boðin út innkaup ,,annarra opinberra aðila“ sem væru ,,undir yfirstjórn eða 

eftirliti stjórnar þar sem meiri hluti stjórnarmanna [væri] skipaður af opinberum 

aðilum.“  Í  þeim  tilvikum  er  umræddir  aðilar  væru  hins  vegar  starfandi  á  sviði 

viðskipta eða iðnaðar væri þeim það þó ekki skylt, að því tilskyldu að þeir sinntu ekki 

,,vatnsveitu,  orkuveitu,  flutningum  eða  fjarskiptum.“
166   

Hér  kemur  í  fyrsta  skipti 

tilvísun til úrlausnarefnisins um afmörkun hugtaksins annarra opinberra aðila sem 

aðallega reynir á við úrlausn þess hvaða aðilar falla undir gildissvið núgildandi oil.
167

 
 

 
 
 
 

163 
Með breytingarlögum nr. 85/1998 fékk stofnunin svo heitið Ríkiskaup, sbr. aðallega 7.-9. gr. þeirra 

laga. Alþt. 1997-98, A-deild, bls. 4410-11. 
164 

Um var að ræða rýmkun á ákvæði 1. gr. laga nr. 72/1947 sem kvað einungis á um að sett yrði á stofn 

sérstök innkaupastofnun en valdssvið hennar væri svo nánar útfært í öðrum ákvæðum laganna. Hafa 

ber þó í huga að í 3. mgr. 3. gr. laga nr. 52/1987 kom skýrt fram að umrædd stofnun annaðist innkaup 

fyrir ,,allar stofnanir og fyrirtæki ríkisins“ og verður því að telja að slíkt hafi verið meginreglan. Alþt. 

1986-87, A-deild, bls. 942 -944. 
165  

Skipun umræddrar stjórnar var veigamesta breytingin með lögum nr. 52/1987 en tilgangur hennar 

var  að  samræma ,,starfsaðferðir“ við  opinber innkaup hvort  sem  þau  væru framkvæmd af  hál fu 

Innkaupastofnunar ríkisins eða sérstakra innkaupadeilda einstakra ríkisstofnana. Ástæðuna mátti 

aðallega rekja til þess að í tíð eldri laga hafði orðið sá misbrestur í framkvæmd að ýmsar ríkisstofnanir 

tóku að sér sín eigin innkaup, andstætt skyldu eldri laga um að fela það Innkaupastofnun ríkisins, og 

jafnvel án þess að fengin yrði sérstök heimild frá ráðherra þar um. Alþt. 1986-87, A-deild, bls. 943-44. 
166

Alþt. 1992, A-deild, bls. 777. 
167 

Umrædda breytingu mátti einnig að mörgu leyti rekja til þess að á þessum tíma var framkvæmdin sú 

að mörgum öðrum ríkistofnunum en Innkaupastofnun ríkisins var veitt heimild til sjá um sín eigin 

útboð. Dæmi um stofnanir sem gerðu slíkt voru Vegagerð ríkisins, Vita- og hafnamálaskrifastofa, 

Póstur og sími, Rafmagnsveitur ríkisins og Flugmálastjórn. Þá sá Landsvirkjun um sín eigin innkaup 
auk þess sem Reykjavíkurborg hafði sína eigin innkaupastofnun andstætt mörgum öðrum 

sveitarfélögum sem fólu jafnan Innkaupstofnun ríkisins að fara með ýmis umfangsmikil innkaup fyrir 

sig. Alþt. 1992, A-deild, bls. 772. 
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Þá  var  gildisviði  laga  um  opinber  innkaup  enn  frekar  breytt  með  lögum  um 

opinber innkaup nr. 94/2001 til samræmis við ákvæði tilskipana EB, sbr. 12. tl. 1. 

mgr. 2. gr., sbr. 3. gr. þeirra laga, en í frumvarpi því sem varð að lögunum var vísað 

sérstaklega til XVI. viðauka EES-samningsins þar sem taldir voru pp þeir íslensku 

aðilar sem féllu ótvírætt undir gildissvið laganna.
168 

Þar sem umrædd upptalning var 

að  einhverju  leyti  talin  úrelt  mátti  ætla  að  mikið  gæti  reynt  á  hinar  almennu 

viðmiðanir, sem fram komu í umræddri grein, við afmörkun þess hvaða aðilar féllu 

undir lögin. Skv. greininni féllu ríki, sveitarfélög og stofnanir þeirra undir gildissvið 

laganna auk annarra opinberra aðila. 
 

Eins og áður hefur verið tæpt á þá var í lögum nr. 94/2001 lögð megináhersla á 

það hvaða aðilar teldust til  annarra opinberra aðila, enda olli önnur hugtakanotkun í 

tengslum við kaupendur í skilningi laganna ekki miklum vafa. Við afmörkun á 

hugtakinu er litið til þriggja megin skilyrða sem kaupandi þarf að fullnægja svo hann 

teljist vera slíkur aðili. Í fyrsta lagi skal stofnað til hans í þeim tilgangi að þjóna 

almannahagsmunum og þá þarf umræddur aðili að geta borið réttindi og skyldur skv. 

lögum, þ.e. að teljast eiginlegur lögaðili. Að lokum þarf hann að vera háður ríki, 

sveitarfélögum eða öðrum aðilum með þeim hætti sem kveðið er á um í a.-c. lið 2. 

mgr. 3. gr. laganna.
169

 
 

Gildissvið núgildandi laga um opinber innkaup, sbr. 12. tl. 1. mgr. 2. gr., sbr. 3. 

gr. oil., er að meginstefnu óbreytt, að teknu tilliti til ákvæða eldri laga nr. 94/2001. 

Aðalbreytingin lýtur þó að því að 3. málsl. a. liðar 2. mgr. 3. gr. þágildandi laga nr. 

94/2001, sem kvað á um að tekjur aðila á grundvelli gagnkvæms viðskiptasamnings 

við opinberan aðila teldist ekki opinber fjármögnun að þessu leyti, var felldur úr gildi 

en það mátti rekja til þess að ekki þótti ástæða til að kveða sérstaklega á um þetta í 

ákvæðinu þar sem slíkt mætti leiða af skýru orðalagi þess.
170

 

Ljóst er að 3. gr. núgildandi oil. á sér mesta hliðstæðu í 3. gr. þágildandi laga um 
 

opinber innkaup nr. 52/1987 en telja má að ákvæði 1. mgr. 9. gr. laga. sömu laga vísi 

til sjónarmiða sem geti komi til skoðunar við skýringu á 3. gr. núgildandi oil. Á það 

sérstaklega við þegar hugtakið annar opinber aðili kemur til skoðunar en það álitaefni 

verður hér tekið til sérstakrar athugunar. Í fyrstu verður þó vikið að því hvernig 
 

168 
Sjá hér tilvísun til umrædds viðauka í 3. mgr. 3. gr. núgildandi oil. þar sem kveðið er á um stofnanir 

eins og Ríkiskaup, Framkvæmdasýslan ríkisins, Vegagerð ríkisins, Siglingastofnun og sveitarfélög, en 

umræddur viðauki er sambærilegur þeim lista sem kveðið er á um í III. viðauka útboðstilskipunarinnar 

og tekur til aðildarríkja ESB. Handbók um opinber innkaup, bls. 26. 
169 

Alþt. 2000-01, A-deild, bls. 4519. Sjá einnig Handbók um opinber innkaup, bls. 25. 
170 

Alþt. 2006-07, A-deild, bls. 1589. 
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hugtökin ríki, sveitarfélög og stofnanir þeirra eru afmörkuð auk þess sem vikið verður 

að  hugtakinu  stjórnvald  í  skilningi  ssl.,  hvaða  sjónarmið  koma  til  skoðunar  við 

útlistun þess og að hvaða leyti litið verður til þeirra við mat á gildissviði oil. Þá verður 

farið ítarlega í framangreind þrjú skilyrði sem lúta að hugtakinu annar opinber aðili og 

leitast  verður  við  að  útlista,  með  hliðsjón  af  innlendri  og  erlendri  dóma-  og 

úrskurðaframkvæmd, hvert raunverulegt efni þeirra sé.
171

 

 
4.3.2 Ríkið, sveitarfélög og stofnanir þeirra 

 

4.3.2.1 Almennt 
 

Eins og áður hefur verið vikið að, þá er í 3. gr. oil. tæpt á þeim opinberu aðilum
172 

sem falla undir reglur laga um opinber innkaup. Efni greinarinnar ber það með sér að 

gert er ráð fyrir þrenns konar flokkum opinberra aðila, þ.e. ríkinu og stofnunum þess, 

sveitarfélögum og stofnunum þess og að endingu öðrum opinberum aðilum. Verður 

nú  vikið  að  tveimur  fyrstnefndu  flokkunum.
173   

Þess  ber  að  geta  að  sambærileg 

flokkun er í 9. mgr. 1. gr. útboðstilskipunarinnar og því verður sérstaklega litið til 

réttarheimilda EB-réttar í neðangreindri umfjöllun. 

4.3.2.2 Afmörkun hugtakanna ríki, sveitarfélög og stofnanir þeirra 
 

Þótt hvorki í útboðstilskipuninni né ákvæðum oil. sé að finna sérstaka skilgreiningu á 

hugtökunum ríki, sveitarfélög og stofnanir þeirra í skilningi 1. mgr. 3. gr. oil. og 9. 

mgr. 1. gr. útboðstilskipunarinnar, veldur jafnan ekki vafa hvaða aðilar falli hér 

undir.
174 

Ákveðin viðmið hafa þó þróast í framkvæmd um afmörkun þeirra en almennt 

hefur verið talið að hér falli undir þær einingar sem mynda yfirvaldskerfi hvers ríkis 

fyrir sig. Skv. íslensku réttarkerfi má ætla að hér komi aðallega til skoðunar þeir aðilar 

sem falli undir stjórnkerfi, þess hluta ríkisins, sem lýtur að framkvæmdarvaldinu og 
 

þeirra eininga sem bundin eru við ákveðin svæði eða staði, eins og sveitarfélög.
175

 

 
 
 
 
 

171 
Hér verður litið jafnt til dómaframkvæmdar Evrópudómstólsins í gildistíð núgildandi 

útboðtilskipunar og eldri útboðstilskipana EB. Handbók um opinber innkaup, bls. 28. 
172 

Umræddir aðilar eru þeir sem teljast kaupendur í skilningi laganna, sbr. 12. tl. 1. mgr. 2. gr. oil., eða 

„samningsyfirvöld“ í skilningi 9. mgr. 1. gr. útboðstilskipunarinnar. Undir síðargreint hugtak falla 

„ríkis-, svæðis- eða staðaryfirvöld, stofnanir, sem heyra  undir opinberan rétt  og samtök sem eru 

mynduð af einu eða fleiri slíkum yfirvöldum eða einni eða fleiri stofnunum sem heyra undir opinberan 

rétt.“ Handbók um opinber innkaup, bls. 184. 
173 Handbók um opinber innkaup, bls. 25. 
174 Í útboðstilskipuninni eru notuð hugtökin ríkis-, svæðis- eða staðaryfirvöld. 
175 

Hér er um að ræða að mörgu leyti svipað réttarkerfi og tíðkast hefur í Danmörku. Michael Steinicke 

og Lise Groesmeyer: EU’s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 264. Sja einnig Jesper Fabricius og 

Réne Offersen: EU‘s udbudsregler i praksis, bls. 47. 
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Hugtakið ríki í fyrrgreindri merkingu er þó allsendis ekki bundið við 

framkvæmdarvaldið en í dómaframkvæmd Evrópudómstólsins hefur verið talið að 

stofnanir, sem koma að beitingu löggjafarvalds, falli hér einnig undir óháð sjálfstæði 

þeirra
176 

skv. landslögum, sbr. EBD, mál C-323/96, ECR 1998, bls. I-5063, 

Framkvæmdastjórnin gegn Belgíu.
177 

Í því máli var talið að flæmska þingið, Vlaamse 

Raad, sem var hluti belgísku sambandsstjórnarinnar, félli undir hugtakið ríki en til 

álita  kom  sú  ákvörðun  þingsins  að  byggja  starfssvæði  sitt  í  Brüssel.  Um  þetta 

viðfangsefni segir eftirfarandi, sjá 27.-29. gr. dómsins:: 

[...] 27. The term 'the State referred to by that provision necessarily encompasses 

all the bodies which exercise legislative, executive and judicial powers. The 

same is true of the bodies which, in a federal state, exercise those powers at 

federal level. [...] 28. Furthermore, in Case 31/87 Beentjes [1988] ECR 4635, 

paragraphs 11 to 13, the Court, after stating that the term 'the State, within the 

meaning of Article 1(b)of Directive 71/305 should be interpreted in functional 

terms, held that a local land consolidation committee fell within that definition 

not withstanding the fact that it was not an integral part of the State 

administration in formal terms. It would be inconsistent to hold that a legislative 

body does not fall within the definition of the State for the purposes of the 

Community directives on public works contracts, when a body which is not an 

integral part of the State administration in formal terms has been held to fall 

within  that  definition  for  the  purposes  of  the  application  of  one  of  those 

directives. [...] 29. It follows that a legislative body such as the Vlaamse Raad 

must be held as falling within the definition of the State and thus constituting a 

contracting authority within the meaning of Article 1(b) of Directive 71/305 as 

amended by Article 1(1) of Directive 89/440, and within the meaning of Article 

1(b) of Directive 93/37. [...] (leturbr. höf.) 
 

Hér  má  sjá  tilvísun  um  að  hugtakið  ríki  nái  hér  til  allra  eininga  sem  beita 

löggjafar-, framkvæmdar- og dómsvaldi innan tiltekins ríkis, en þar eru sambandsríki 

ekki undanskilin.
178  

Með hliðsjón af markmiðsskýringu
179  

og eldri dómaframkvæmd 

var talið að umrætt þing félli hér undir hugtakið ríki. Var af því tilefni sérstaklega 

vísað til EBD, mál C-31/87, ECR 1988, bls. I-4635, Gebroeders Beentjes BV gegn 
 

 
 

176 
Talið hefur að skýrasti munurinn milli annars vegar þeirra aðila sem falla undir hugtakið ríki, 

sveitarfélög og stofnanir þeirra, og hins vegar ,,annarra opinberra aðila” í skilningi 2. mgr. 3. gr. oil. sé 

einmitt sá að skilyrði er, hvað síðarnefndu aðilana varðar, að þeir teljist í öllum tilvikum til sjálfstæðrar 

lögpersónu, sbr. umfjöllun í kafla nr. 4.3.4. Simon Evers Hjelmborg o.fl.: EU udbudsretten – 

udbudsdirektivet for offentlige myndigheder, bls. 69. 
177  

Málið er dæmi um svæðisbundna stofnun í skilningi útboðstilskipunarinnar, sem veitt hefur verið 

sérstakt löggjafarvald. Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU‘s udbudsdirektiver med 

kommentarer, bls. 264. Sjá einnig Sune Troels Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 81-82. 
178 

Hér er vísað til þeirra stofnana og yfirvalda á sviði framkvæmdar-, dóms- og löggjafarvaldsins, sbr. 

2. gr. stjórnarskrár lýðveldisins Íslands nr. 33/1944, sem kveður á um þrískiptingu ríkisvaldsins. 

Framvegis verður hér vísað til stjórnarskrárinnar. 
179  

Dómstóllinn staðfestir hér þá túlkun sína að við afmörkun umræddra hugtaka skuli beitt 

markmiðsskýringu, sbr. einnig. EBD, mál C-31/87, ECR 1988, bls. I-4635, Gebroeders Beentjes BV 

gegn hollenska ríkinu, grein 11. Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU‘s udbudsdirektiver med 

kommentarer, bls. 264-265. 
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hollenska ríkinu sem varðaði stöðu svæðisbundinnar hollenskra nefndar, svokallaðrar 
 

,,land consolidation committee,“ í skilningi þágildandi tilskipunar um opinbera 

verksamninga nr. 71/305. Í niðurstöðu þess máls tekur dómstóllinn sérstaklega fyrir 

stöðu og starfsemi umræddrar nefndar en sú staðreynd að starfsemi hennar og innri 

uppbygging grundvallaðist á lögum og að meðlimir hennar voru tilnefndir af 

framkvæmdarvaldi umræddrar svæðisstjórnar var talið styðja það að ekki væri um 

sjálfstæða persónu að lögum að ræða. Þá hafði hér einnig áhrif að nefndin var skylduð 

til að fara eftir reglum sem settar voru af ákveðinni miðstjórnarnefnd, sem stofnuð var 

skv.  ákvörðun  konungs,  og  hafði  að  geyma  nefndarmenn  sem  tilnefndir  voru  af 

honum.  Ennfremur  var  litið  til  þess  að  ríkið  sá  um  eftirlit  með  því  að  hin 

svæðisbundna  nefnd  færi  að  þessum  reglum  auk  þess  að  fjármagna  þá  opinberu 

samninga sem gerðir voru af hennar hálfu.
180 

Með hliðsjón af markmiðsskýringu var 
 

því talið að nefndin teldist hluti ríkisins í áðurnefndum skilningi jafnvel þótt hún væri 

formlega ekki hluti hins almenna stjórnkerfis en ætla má að fyrrgreind tengsl 

nefndarinnar við hið opinbera hafi vegið þungt.
181 

Af þessu er ljóst að aðallega sé litið 

til  þess,  við  mat  á  því  hvort  um  einingu  sem  fellur  undir  ríki,  sveitarfélög  eða 

stofnanir þeirra, hvort grundvallarþættir í starfsemi og stofnun hennar, leiði í ljós að 

hún aðhafist fyrir hönd ríkisins eða sveitarfélaga.
182 

Er því nauðsynlegt að beita 

efnislegu mati á því hvort um ríki sé að ræða í skilningi 3. gr. oil. og skiptir þá máli 

hvernig viðkomandi stofnun er uppbyggð og hvert hlutverk hennar telst vera. 

Auk efnislegs mats á þeirri stofnun sem um ræðir ber að hafa hliðsjón af 

upptalningu XIV. viðauka EES-samningsins sem tekur til þeirra opinberu aðila, þ.á.m. 

stofnana og yfirvalda ríkis og sveitarfélaga, sem falla undir 3. mgr. 3. gr. oil.
183 

Ekki 

er þó um tæmandi talningu að ræða enda getur viðuakinn tekið breytingum, til að 

mynda með auknum fjölda ráðuneyta, og ber aðildarríkjum ESB jafnóðum skylda til 

að   tilkynna   Framkvæmdastjórninni   um   slíkar   breytingar.   Leiðbeiningargildi 

viðaukans er þó nokkuð en ætla má að hann hafi að geyma ákveðnar vísbendingar um 
 

 
 

180 Sjá hér 8. og 12. gr. dómsins. 
181 Hér vísað til ákveðinna yfirstjórnunarheimilda ríkisins. Sjá hér 9., 11. og 12. gr. dómsins. 
182  

Sjá hér EBD, álit 31/87, ECR 1988, bls. I-4635, Gebroeders Beentjes BV gegn hollenska ríkinu. 

Varðandi gildi þessa álits þá er það ekki talið bindandi fyrir dómstólinn þótt til þess sé jafnan litið í 

niðurstöðu hans, sbr. til að mynda EBD, mál C-272/91, ECR 1994, bls. I-1409, Framkvæmdastjórnin 

gegn Ítalíu, grein 6 og 25. Sjá hér einnig Constant De Koninck og Thierry Ronse: European Public 

Procurement Law, bls. 183. 
183  

Sjá hér sambærilega upptalningu í III. viðauka útboðstilskipunarinnar sem jafnan er litið til í 

framkvæmd, sbr. til að mynda EBD, mál C-31/87, ECR 1988, bls. I-4635, Gebroeders Beentjes BV 

gegn hollenska ríkinu, grein 10. 
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þann ,,lága þröskuld” sem almennt er talinn gilda um þá aðila sem falli undir hugtakið 

ríki og stofnanir þess. 
184  

Hér ber þó að gera ákveðinna fyrirvara við upptalningu 

viðaukans enda getur það verið mjög breytilegt á milli landa hversu ítarleg 

upptalningin er. Má í því skyni nefna að upptalning Noregs, í áðurnefndum viðauka 

EES-samningsins,  er  mun  ítarlegri  en  íslenska  ríkisins  sem  helgast  líklega,  að 

einhverju leyti, af því að í íslenskri framkvæmd hefur alla jafna ekki verið talið valda 

vafa hvaða  aðilar  falli  hér undir.  Jafnframt  er  framkvæmdin  hér  á landi  nokkuð 

einsleit þegar kemur að afmörkun á hugtökunum ríki og stofnanir en annað gildir þó 

um þá aðila sem falla undir 2. mgr. 3. gr. oil., sbr. síðari umfjöllun. 

Að lokum, í því skyni að ljúka endanlega þessari umfjöllun, verða nefnd lauslega 

þau sjónarmið sem koma til skoðunar við afmörkun stjórnvalda í skilningi 

stjórnsýsluréttar, þ.e. þeirra aðila sem teljast til stjórnsýslu ríkis og sveitafélaga, sbr. 1. 

og 2. mgr. 1. gr. ssl. Ætla má að sú skilgreining nái til meginhluta þess hóps sem 

fellur undir undir þau hugtök sem hér eru til skoðunar. 

4.3.2.3 Hugtakið stjórnvald 
 

Við mat á því hvað telst vera stjórnvald í skilningi oil. þarf að átta sig á því hver 

afmörkun hugtaksins er almennt í stjórnsýslurétti.
185  

Við þá afmörkun þarf að líta til 

ákvæði  stjórnsýslulaga  nr.  37/1993,  þá  sérstaklega  1.  mgr.  1.  gr.  sem  markar 

gildissvið laganna. Í grófum dráttum hefur verið talið að stjórnsýslulögin taki almennt 

til ,,Stjórnarráðs Íslands og þeirra stofnana sem undir það heyra“ en við mat á því 

hvaða aðilar falla hér undir er litið til forsetaúrskurðar nr. 71/2013 um skiptingu 

stjórnarmálefna á milli ráðuneyta í Stjórnarráði Íslands. Lögin taka þannig til bæði 

allra æðra settra og lægra settra stjórnvalda, óháð  því hvort  þau hafi staðbundin 

valdmörk, eins og t.d. sýslumenn, eða taka til landsins í heild sinni, eins og t.d. 

landlæknisembættið. Ennfremur ná lögin til svokallaðra sjálfstæðra stofnana, sem 

almennt er skipað til hliðar við hið almenna stjórnsýslukerfi, en dæmi um slíkar 

stofnanir eru Seðlabanki Íslands og Landsbókasafn Íslands-Háskólabóksafn. Jafnframt 

koma   sjálfstæðar   stjórnsýslunefndir   hér   til   skoðunar   eins   og   til   að   mynda 
 

 
 
 

184 Ruth Nielsen: Udbud af offenlige kontrakter, bls. 97-99. 
185 

Hér verður að hafa þá aðgreiningu í huga, sem aðallega er litið til við afmörkun hugtaksins, annars 

vegar í skilningi upplýsingalaga nr. 140/2012 og hins vegar í skilningi stjórnsýslulaga. Eins og kveðið 

er  á  um  í  1.  mgr.  2.  gr.  fyrrnefndu  laganna  þá  taka  þau  allrar  starfsemi  slíkra  aðila  andstætt 
stjórnsýslulögunum, sem eru bundin við þau tilvik, er stjórnvald tekur stjórnvaldsákvarðanir, sbr. 1. 

málsl. 2. mgr. 1. gr. þeirra laga. Afmörkun hugtaksins stjórnvalds er því sambærileg í báðum lögum en 

munurinn felst hér í því hvaða athafnir stjórnvalda falla undir gildissvið laganna. 



61 
 

yfirskattanefnd  og  kærunefnd  útboðsmála.  Að  lokum  taka  lögin  til  ,,stjórnsýslu 
 

sveitarfélaga,“ sbr. orðalag áðurnefndrar greinar.
186

 
 

Í þeim tilvikum er vafi er uppi um afmörkun hugtaksins stjórnvalds, að þessu 

leyti, verður að meginstefnu litið til þeirra lagasjónarmiða sem þróast hafa í 

framkvæmd.
187  

Hér er áhugavert að líta til UA 20. september 2011 (6327/2011) þar 

sem umboðsmaður Alþingis fer ítarlega, lið fyrir lið, í þau atriði sem almennt koma til 

skoðunar í þessu sambandi.
188  

Málavextir voru þeir að A kvartaði til umboðsmanns 

yfir málsmeðferð við ráðningu í starf framkvæmdastjóra Íslandstofu (Í) en hann var 

einn umsækjenda um það starf. Upplýsingabeiðni A var hafnað á þeim grundvelli að Í 

hefði stöðu einkaréttarlegs aðila og félli því ekki undir stjórnsýslulögin. Í niðurstöðu 

sinni, um þetta álitaefni, fer umboðsmaður Alþingis fyrst í þau atriði sem koma til 

skoðunar við afmörkun hugtaksins stjórnvald í skilningi stjórnsýslulaga, með hliðsjón 

af bæði dóma- og úrskurðaframkvæmda og fræðiritum á þessu sviði. Hér vísar 

dómstóllinn til þeirra sjónarmiða sem komi til skoðunar er vafi er uppi um það hvort 

tiltekinn aðili teljist til stjórnvalds eða ekki. 
189  

Það sjónarmið sem komi hér fyrst til 

skoðunar er á hvaða grundvelli aðila hefur verið komið á fót. Í þeim tilvikum þegar 

aðila hefur annaðhvort verið komið á fót með lögum eða heimild í lögum gefur slíkt 

til kynna að um stjórnvald sé að ræða.
190

 

Hér þarf því að gera greinarmun á stjórnvöldum annars vegar og einkaréttarlegum 

aðilum
191 

hins vegar enda er þeim fyrrnefndu alla jafna komið á fót með lögum 

andstætt hinum síðarnefndu, sem eiga jafnan stoð sína í gerningum á sviði einkaréttar. 

Þess ber þó að geta að atvik geta verið með þeim hætti að félag, á sviði einkaréttar, sé 

komið á fót með lögum og þá verður að koma fram í skýrt fram í lögunum hvers eðlis 

félagið er ef það á ekki að falla undir hugtakið stjórnvald. Ef því er ekki fullnægt eru 
 

 
 
 
 
 
 

186 Páll Hreinsson: Hæfisreglur stjórnsýslulaga, bls. 117. 
187 

Sú staðreynd að hér er eingöngu um að ræða starfsemi sem á undir framkvæmdavaldið, sbr. 2. gr. 
stjórnarskrárinnar, og felur beinlínis í sér stjórnsýslu ríkis og sveitarfélaga, eins og henni hefur áður 

verið lýst, verður ekki vikið að frekar í þessu sambandi. Helgast það af því að það veldur jafnan ekki 

miklum vafa að þessu leyti. Páll Hreinsson: Hæfisreglur stjórnsýslulaga, bls. 119. 
188  

Álitinu til fyllingar kemur umfjöllun Páls Hreinssonar, um þetta álitaefni, í riti hans Hæfisreglur 

stjórnsýslulaga en rúmsins vegna verður einungis vikið stuttlega að þeim helstu atriðum sem koma hér 

til skoðunar. 
189 

Páll Hreinsson: Hæfisreglur stjórnsýslulaga, bls. 117-119. 
190  

Hans Gammeltoft Hansen o.fl.: Forvaltningsret, bls. 85. Sjá einnig Páll Hreinsson: Hæfisreglur 

stjórnsýslulaga, bls. 117. 
191 

Sérstaklega þeim aðilum sem teljast til félagasamtaka í skilningi 74. gr. stjórnarskrárinnar. 
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taldar líkur fyrir því að um opinberan aðila sé að ræða sem falli undir hugtakið 

stjórnvald.
192

 

Af framangreindu er ljóst að undir hugtakið stjórnvald falla almennt ekki þeir 

lögaðilar sem eiga sér einkaréttarlegan grundvöll, sbr. til að mynda hlutafélög, 

einkahlutafélög og sameignarfélög, jafnvel þótt um sé að ræða aðila sem er í eigu hins 

opinbera.
193  

Þá hefur hér alla jafna ekki áhrif þótt slíkum aðila sé komið á fót með 

lögum, eins og áður hefur verið vikið að, eða að hann hafi einhverja ,,stjórnsýslu á 

hendi.” Hafa ber þó þann fyrirvara á að í þeim tilvikum, er honum ,,hefur verið falið 

að lögum opinbert vald til að taka stjórnvaldsákvarðanir,”  falli hann undir hugtakið 

stjórnvald í framangreindum skilningi.
194

 

Verkefnin sem stjórnvöld sinna eru enn fremur eitt þeirra atriða sem einkenna þau 

enda hafa þau almennt á hendi sér verkefni sem teljist til ,,stjórnsýsluverkefna í þágu 

ríkis og sveitarfélaga”, sbr. eftirfarandi ummæli, fyrrgreinds álits umboðsmanns 

Alþingis: 

[...] Auk þess verður ekki litið framhjá því að Íslandsstofa fer með 

stjórnsýsluverkefni í þágu ríkis og sveitarfélaga en stofan hefur með höndum 

lögbundin verkefni í þágu almannahagsmuna. Eins og rakið var í kafla IV.1 er 

markmið laga nr. 38/2010 að efla ímynd og orðspor Íslands, styrkja 

samkeppnisstöðu íslensks atvinnulífs á erlendum mörkuðum og laða erlenda 

ferðamenn og fjárfestingu til landsins, sbr. 1. gr. laganna. Í almennum 

athugasemdum greinargerðar við frumvarp það er varð að lögum nr. 38/2010 er 

vikið að því að Íslandsstofu sé m.a. ætlað að efla og standa vörð um orðspor 

Íslands erlendis. Í athugasemdum greinargerðar við 1. gr. frumvarpsins er síðan 

m.a. vikið að því að efling utanríkisviðskipta og auking gjaldeyrisöflun hér á 

landi   ýti   undir   hagvöxt   og   velmegun.   Aukinn   útflutningur   og   erlendar 

fjárfestingar hér á landi skapi þannig nauðsynlegan vöxt gjaldeyristekna fyrir 

þjóðarbúið og séu veigamikill þáttur í aukinni framleiðni, atvinnu og almennri 

velferð.[...] Þá er m.a. í 2. gr. og 5. tölul. 5. gr. laga nr. 38/2010 vikið að þeim 

verkefnum sem Íslandsstofa sinnir en meðal þeirra er að veita alhliða þjónustu 

og ráðgjöf í því skyni að greiða fyrir útflutning á vöru og þjónustu, laða til 

landsins erlenda ferðamenn með samræmdu kynningar – og markaðsstarfi, að 

laða erlenda fjárfestingu til landsins og styðja við kynningu á íslenskri menningu 

erlendis.”[...] (leturbr. höf.) 
 
 
 
 
 

192 
Í áðurnefndu áliti umboðsmanns Alþingis er vikið sérstaklega að þessu sjónarmiði, um að aðila sé 

komið á fót með lögum, í tilviki Íslandsstofu. Þar segir orðrétt: ,,Íslandsstofu var komið á fót með 

lögum,  þ.e.  lögum  nr.  38/2010.  Ákvæði  til  bráðabirgða  III,  um  að  utanríkisráðherra  boði  til 

stofnfundar Íslandsstofu, haggar ekki því að tilurð Íslandsstofu byggir á lögum enda verður hvorki 

ráðið af því ákvæði né öðrum ákvæðum laganna að stofunni sé komið á fót á einkaréttarlegum 

grundvelli, t.d. í formi stofnsamnings, hluta-og einkahlutafélags eða opinbers hlutafélags, eða teljist til 

sjálfseignarstofnunar […].” (leturbr. höf.) Páll Hreinsson: Hæfisreglur stjórnsýslulaga, bls. 113. 
193  

Hér er um að ræða þau tilvik er umrætt fyrirtæki í eigu hins opinbera stundar einungis almennan 

atvinnurekstur. Alþt. 1992-93, A-deild, bls. 3283. 
194 

Páll Hreinsson: Hæfisreglur stjórnsýslulaga, bls. 119-120. 
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Í umræddu máli var veikamikið atriði í skilgreiningu á stöðu Íslandsstofu sem 

stjórnvalds að hún hafði með höndum lögbundin verkefni í þágu almannahagsmuna. 

Ennfremur má ætla að það sjónarmið um það með hvaða hætti starfsemi umrædds 

aðila sé fjármögnuð geti hér haft þýðingu en það að hún sé kostuð af almannafé veitir 

líkindi fyrir því að um stjórnvald sé að ræða.
195  

Um þetta álitaefni er sérstaklega 

fjallað í áðurgreindu áliti en þar segir orðrétt: 

[…] Íslandsstofa er auk þess fjármögnuð fyrir almannafé eins og nánar er rakið 
hér að framan. Þar er vísað til 5. gr. laga nr. 38/2010. Samkvæmt því ákvæði eru 

meðal tekna Íslandsstofu svokallað markaðsgjald, 0,05%, sem lagt er á gjaldstofn 

til greiðslu tryggingargjalds eins og hann er skilgreindur í III. kafla laga nr. 

113/1990, um tryggingagjald og framlög í fjárlögum, auk sérstakra framlaga og 

annarra tekna. Íslandsstofa er ennfremur flokkuð í A-hluta fjárlaga sem 

ríkisstofnun sem heyrir undir utanríkisráðuneytið, sbr. lið 03-611 í fjárlögum 

fyrir   árið   2011.   Jafnframt   annast   Ríkisendurskoðun   árlega   endurskoðun 

reikninga Íslandsstofu og stofan er undanþegin tekjuskatti, sbr. 4. gr. laga nr. 

38/2010. Þessi atriði benda til þess að Íslandsstofa tilheyri stjórnsýslu ríkis og 
sveitarfélaga í skilningi 1. mgr. 1. gr. stjórnsýslulaga. […] Í bréfi 

utanríkisráðuneytisins til mín, dags. 11. maí 2011, segir að jafnvel þótt 

markaðsgjaldið sé lagt á og innheimt sem skattur hafi stjórnvöld aldrei litið á þær 

tekjur sem þannig er aflað sem þátt í almennri tekjuöflun ríkisins. […] Vegna 

þessara athugasemda utanríkisráðuneytisins tek ég fram að það getur ekki ráðið 

úrslitum um stjórnsýslulega stöðu Íslandsstofu þótt ráðuneytið hafi ekki ,,litið á 

þær tekjur, sem fengar voru með skattheimtu ,,sem þátt í almennri tekjuöflun 

ríkisins”. Horfa verður til þess hvert raunverulegt eðli þessara gjalda er. […] 

(leturbr. höf.) 
 

Hér kemur skýrt fram við útlistun hugtaksins almannafé í þessu sambandi sé 

áhersla lögð á raunverulegt eðli þeirra tekna, sem aflað er með skattinnheimtu og 

teljast hluti hinnar almennu tekjuöflunar ríkisins, í stað þess að horfa til þess hver sé 

afstaða hins opinbera til þeirra. Þar að auki hefur einnig vægi að líta til þess hvernig 

skipulagi og starfsemi aðila er hagað en í því felst m.a. að skoðað er að hvaða leyti 

opinberir aðilar hafi áhrif á umrædda starfsemi. Um þetta segir nánar í forsendum 

umrædds álits umboðsmanns Alþingis: 

[…] Þessu til viðbótar eru utanríkisráðherra tryggð ákveðin áhrif á starfsemi 

Íslandsstofu. Samkvæmt 1. mgr. 3. gr. laga nr. 38/2010 skipar hann alla sjö 

stjórnarmenn eftir tilnefningu einkaaðila, þ.e. Samtaka atvinnulífsins, enda hvílir 

skipunarvaldið og sú ábyrgð sem því fylgir ráðherra. Í 2. mgr. 3. gr. er kveðið á 

um ráðgjafaráð. Í 6. gr. laganna er utanríkisráðherra síðan fengin heimild, að 

fenginni umsögn stjórnar Íslandsstofu, til að kveða nánar á um starfsemi 

Íslandstofu í reglugerð og samkvæmt ákvæði til bráðabirgða III bar 

utanríkisráðherra að boða til stofnfundar Íslandsstofu. [...] (leturbr. höf.) 
 
 
 

195 
Með almannafé í þessum skilningi er vísað til þess fjárs sem fengið er með heimild í fjárlögum, ,,úr 

sveitarsjóði, með ,,eyrnamerktum“ sköttum eða þjónustugjöldum.“ Með ,,eyrnamerktum“ sköttum í 

þessu sambandi má ætla að felist þeir skattar sem teknir eru sérstaklega til ákveðinna framkvæmda. 

Páll Hreinsson: Hæfisreglur stjórnsýslulaga, bls. 118-119. 
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Til  skoðunar  koma  hér  því  ákveðin  fjárhagsleg  og  stjórnunarleg  áhrif  hins 

opinbera á þann aðila sem í hlut á. Með vísan til þessa má ætla að um sambærileg 

sjónarmið sé að ræða og litið er til við afmörkun hugtaksins annar opinber aðili í 

skilningi oil., þó með þeim fyrirvara að áhrifin eru nákvæmlega tilgreind og afmörkuð 

í a.-c. lið 2. málsl. 2. mgr. 3. gr. þeirra laga, sbr. umfjöllun síðar. 

Af ofangreindri umfjöllun má telja líkindi fyrir því að meginþorri þeirra aðila, sem 

falla undir ákvæði oil., teljist til stjórnvalda í áðurnefndum skilningi, þ.e. þeir aðilar 

sem teljast til ríkis og sveitarfélaga og stofnana þeirra. Þau lagasjónarmið, sem þróast 

hafa  í  framkvæmd  við  afmörkun  þess  hugtaks,  geta  því  haft  hér  vægi  og  veitt 

ákveðnar leiðbeiningar að þessu leyti. Þau sjónarmið eru öll því marki brennd að 

megináherslan lýtur að því með hvaða hætti skipulagi og starfsemi aðila er háttað og 

hvort fjárhags- og/eða stjórnunarlegra áhrifa ríkis eða sveitarfélaga gætir. 

Að þessu slepptu verður næst vikið nánar að þeim skilyrðum sem fram koma í 2. 

mgr. 3. gr. oil. um það hverjir teljist til annarra opinberra aðila í merkingu laganna. 

 

4.3.3 Almennt um skilyrði 2. mgr. 3. gr. oil. 
 

Aðalálitaefnið við mat á því hvaða opinberu aðilar falli undir ákvæði oil. og útboðs- 

tilskipunarinnar lýtur að því hvaða aðilar teljist til annarra opinberra aðila,
196  

sbr. 2. 

mgr. 3. gr. oil.
197  

Í ákvæðinu er kveðið á um þrjú meginskilyrði sem öll ber að 

uppfylla samtímis.
198  

Í fyrsta lagi er í 1. málsl. umræddrar greinar kveðið á um. að 

aðilinn teljist opinber í þessum skilningi ef hann getur borið réttindi og skyldur að 

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

almannahagsmunum, enda reki hann ekki starfsemi sem jafnað verði til starfsemi 

einkaaðila, svo sem á sviði viðskipta eða iðnaðar. Þá þarf umræddur aðili að auki að 

uppfylla eitt þriggja atriða sem fram koma í 2. málsl. umræddrar greinar.
199 

Skv. a. lið 
 

 
 
 

196  
Hugtak sem á ensku er kallað ,,body governed by public law“ og á frönsku ,,organismes de droit 

public.“ Alþt. 2000-2001, A-deild, bls. 4519. 
197  

Umrætt hugtak á sér hliðstæðu í 9. mgr. 1. gr. útboðstilskipunar ESB og hafa því þau sjónarmið, 

sem reynir á við túlkun þess ákvæðis, umtalsvert vægi í umfjöllun þessari. Alþt. 2000-2001, A-deild, 

bls. 4515 og bls. 4519. Sjá einnig Alþt. 2006-2007, A-deild, bls. 1589. 
198 

Sjá í þessu sambandi EBD, mál C-44/96, ECR 1998, bls. I-73, Mannesmann, en þar segir í 21. gr. 

dómsins: „It is clear from that provision that the three conditions set out therein are cumulative.“ 

(leturbr. höf.) Ennfremur skal litið til umfjöllunar í 20. og 38. gr. sama dóms. 
199 

Hér er um að ræða valkvæð skilyrði að því leyti að eitt þeirra þarf að vera uppfyllt, sbr. EBD, mál C- 

380/98, ECR 2000, bls. I-8035, University of Cambridge, en þar segir í 20. gr. dómsins: ,,As regards 

the alternative conditions set out in Article 1(b), second subparagraph, third indent, of Directives 

92/50, 93/36 and 93/37, paragraph 20 of the judgment in Mannesmann Anlagenbau Austria (cited 

above) indicates that each reflects the close dependency of a body on the State, regional or local 

authorities or other bodies governed by public law. The provision thus defines the three forms of body 
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greinarinnar þarf starfsemi hans að vera að mestu leyti rekin á kostnað ríkisins, 

sveitarfélaga, stofnana þeirra eða annarra opinberra aðila. Það skilyrði telst almennt 

uppfyllt þegar opinber fjármögnun nemur meira 50% af árlegum rekstrarkostnaði 

aðilans. Þá gerir b. liður umræddrar greinar þá kröfu að aðilinn lúti yfirstjórn ríkis, 

sveitarfélaga, stofnana þeirra eða annarra opinberra aðila. Að lokum þarf aðilinn að 

eiga  undir  sérstaka  ,stjórn  sem  ríki  eða  sveitarfélög,  stofnanir  þeirra  eða  aðrir 

opinberir aðilar skipa að meiri hluta, sbr. c. liður 2. málsl. 2. mgr. 3. gr. oil.
200 

Umædd 
 

viðmið undirstrika það að hinn opinberi aðili þarf á einhvern hátt að vera ,,háður ríki 
 

eða sveitarfélögum, annaðhvort vegna stjórnunartengsla eða fjármögnunar.”
201

 

 

4.3.3.1 Atviksbundið mat á skilyrðunum 
 

Áður en vikið verður nánar að hverju skilyrði fyrir sig er nauðsynlegt að gera grein 

fyrir  ákveðnum  atriðum  sem  hafa  verður  í  huga  við  afmörkun  hugtaksins  annar 

opinber aðili í þessum skilningi. Í fyrsta lagi er sú upptalning á aðilum, sem vikið er 

að í XVI. viðauka EES-samningsins, á engan hátt tæmandi, sbr. framangreind 

umfjöllun.
202 

Ákveðið mat þarf því ætíð að fara fram á því hvort skilyrði 2. mgr. 3. gr. 

séu fyrir hendi og aðili tejist því opinber aðili í skilningi laganna.
203 

Þarf því að skoða 
 
 

 
governed by public law as three types of 'close dependency on another contracting authority. “ (leturbr. 

höf.) 
200 

Sömu viðmið má leiða af dómaframkvæmd Evrópudómstólsins, sbr. m.a. EBD, mál C-393/06, ECR 
2008, bls. I-2339, Ign. Aigner, en þar segir orðrétt í 36. gr. dómsins: ,,It is clear from those provisions 

that a ‘body governed by public law’ is any body which, firstly, was established for the specific 

purpose of meeting needs in the general interest, not having an industrial or commercial character, 

secondly, has legal personality and, thirdly, is financed, for the most part, by the State, regional or 

local authorities, or other bodies governed by public law, or subject to management supervision by 

those bodies, or having an administrative, managerial or supervisory board, more than half of whose 

members are appointed by the State, regional or local authorities, or by other bodies governed by 

public law. In accordance with the case-law of the Court, those three conditions are cumulative. [...]” 

(leturbr. höf.) Sjá hér einnig EBD, mál C-237/99, ECR 2001, bls. I-939, Framkvæmdastjórnin gegn 

Frakklandi, 39. gr., og EBD, mál C-380/98, ECR 2000, bls. I-8035, University of Cambridge, 18. gr. 
201 

Handbók um opinber innkaup, bls. 25. 
202 

Í athugsemdum við 3. gr. þess frumvarps sem varð að lögum um opinber innkaup nr. 94/2001 kom 

skýrt fram að sú upptalning, sem vikið væri að í XVI. viðauka EES-samningsins, og laut að þeim 

opinberu aðilum sem féllu undir tilskipanir EB að þessu leyti, væri ,,fremur fábrotin og um sumt úrelt.“ 

Því var talið að við sumar aðstæður gæti verið tilefni til að endurmeta það hvort umræddur aðili félli 

undir gildissvið laga um opinber innkaup skv. þeim viðmiðum sem kæmu fram í 3. gr. laganna. Alþt. 

2000-01, A-deild, bls. 4519. 
203 

Til þessa sjónarmiðs var m.a. vísað til í úrskurði kærunefndar útboðsmála 28. nóvember 2011 

(28/2011), Eykt hf. gegn Félagsstofnun stúdenta, við úrlausn nefndarinnar á því álitaefni hvort 

Félagsstofnun stúdenta teldist vera opinber aðili í skilningi oil. Þá hefur þessi afstaða komið ennfremur 

skýrlega fram í dómaframkvæmd Evrópudómstólsins, sbr. til að mynda EBD, mál C-373/00, ECR 

2003, bls. I – 1931, Adolf Truley, en þar segir orðrétt í 39. gr. dómsins: ,,Second, while it is clear from 
the wording of Article 1(b) of Directive 93/36 that the list in Annex I to Directive 93/37 is intended to 

be as complete as possible and may be revised pursuant to the procedure provided for in Article 3 5 of 

Directive 93/37, that list is in no way exhaustive (see, inter alia, BFI Holding, paragraph 50, and Agorà 

and  Excelsior,  paragraph  36)  as  its  accuracy  varies  considerably  from  one  Member  State  to 
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hvert tilvik fyrir sig með hliðsjón af þeim atriðum sem rakin hafa verið hér að 

framan.
204

 

4.3.3.2 Sjónarmið við túlkun hugtaksins 
 

Auk framangreinds ber að beita tilteknum lögskýringarsjónarmiðum við túlkun á 

hugtakinu aðrir opinberir aðilar og er þá almennt gerð sú krafa að beitt sé ákveðinni 

markmiðsskýringu.
205 

Af þeim sökum er nokkuð áhugavert að skoða hvernig sú 

túlkunarregla hefur verið útfærð í dómaframkvæmd Evrópudómstólsins, sbr. til að 

mynda EBD, mál C-237/99, ECR 2001, bls. I-939, Framkvæmdastjórnin gegn 

Frakklandi. Þar var umrædd túlkunarregla skýrð á eftirfarandi máta, sbr. 41.-43. gr. 

dómsins: 
 

[…] 41. As far as the purpose of the Directive is concerned, moreover, the Court 

has held that the purpose of coordinating at Community level the procedures for 

the award of public contracts is to eliminate barriers to the freedom to provide 

services and goods and therefore to protect the interests of traders established in 

a Member State who wish to offer goods or services to contracting authorities 

established in another Member State (see, most recently, Case C-380/98 The 

Queen v H.M. Treasury, ex parte: University of Cambridge [2000] ECR I-0000, 

paragraph 16). […] 42. Consequently, the aim of the Directive is to avoid both 

the risk of preference being given to national tenderers or applicants whenever a 

contract is awarded by the contracting authorities and the possibility that a body 

financed or controlled by the State, regional or local authorities or other bodies 

governed by public law may choose to be guided by considerations other than 

economic ones (University of Cambridge, paragraph 17). […] 43. It is in the light 

of those objectives that 'contracting authority‘, including a body governed by 

public law, must be interpreted in functional terms (see, to that effect, most 

recently, Case C-353/96Commission v Ireland 1998] ECR I-8565, paragraph 

36). (leturbr. höf.)
206

 

Lögð er hér megináhersla á að við skýringuna sé litið til texta ákvæðisins og 

tilgangs þeirrar löggjafar eða tilskipunar, sem á í hlut hverju sinni.
207  

Í opinberum 
 
 

another.”Sjá einnig EBD, mál C-283/00, ECR 2003, bls. I-11697, Framkvæmdastjórnin gegn Spáni, 

grein 77. 
204 

Til þessa sjónarmiðs er vísað til í EBD, mál C-373/00, ECR 2003, bls. I-1931, Adolf Truley, en þar 

segir eftirfarandi í 44. gr. dómsins: ,,Accordingly, if a specific body is not listd in Annex I to Direct iv 
93/97, its legal and factual situation must be determined in each individual case in order to assess 

whether or not it meets a need in the general interest.“ (leturbr. höf.) 
205  

Umrædd skýring eða túlkun hefur á dönsku verið kölluð ,,funktionel fortolkning.“ Sune Troels 

Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 79-80. 
206 

Sömu sjónarmið koma ennfremur fram í EBD, mál C-470/99, ECR 2002, bls. I-11617, Universale- 

Bau o.fl., 50.-53. gr., EBD, mál C-373/00, ECR 2003, bls. I-1931, Adolf Truly, 35. gr. og 40.-43. gr., 

EBD, mál C-380/98, ECR 2000, bls. I-8035, University of Cambridge, 16.-17. gr. 
207 

Sjá í þessu sambandi þau sjónarmið sem koma fram í EBD, mál C-373/00, ECR 2003, bls. I-1931, 

Adolf Truley, en þar segir í 35. og 40. gr. dómsins: ,,35. According to settled case-law, the need for 

uniform application of Community law and the principle of equality require that the terms of a 

provision of Community law which makes no express reference to the law of the Member States for the 
purpose of determining its meaning and scope must normally be given an autonomous and uniform 

interpretation throughout the Community; that interpretation must take into account the context of the 

provision and the purpose of the legislation in question (see, inter alia, Ekro, cited above, paragraph 11, 
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innkaupum er þetta einkanlega mikilvægt enda þarf, til að sameina þau ólíku markmið 

að auka á samkeppni á þessu sviði og svo auka gegnsæi, að túlka hugtakið annar 

opinber aðili með rúmum hætti svo hugtakið hafi sem víðtækustu merkinguna og nái 

þar af leiðandi yfir sem flestar stofnanir.
208

 

4.3.3.3 Tímamark matsins 
 

Að endingu hefur vægi að skoða við hvaða tímamark skuli miða við mat á því hvort 

aðili teljist opinber aðili enda getur tímamarkið verið misjafnt eftir því hvert 

framangreindra skilyrða um ræðir.
209 

Í því sambandi skal litið til EBD, mál C-380/98, 

ECR 2000, bls. I-8035, University of Cambridge. Í því máli reyndi m.a. á það álitaefni 

við hvaða aðstæður og á hvaða tímapunkti umræddur háskóli teldist rekinn að mestu 

leyti  á  kostnað  ríkisins,  stofnana  þess  eða  annarra  opinberra  aðila  en  enginn 

ágreiningur  var  með  aðilum  um  það  að  skólinn  fullnægði  að  öðru  leyti  þeim 

skilyrðum sem útboðstilskipun EB kvæði á um.
210 

Í málinu tók dómurinn sérstaklega 

til  skoðunar  aðstæður  umrædds  háskóla  sem  voru  með  þeim  hætti  að  hlutfall 

opinberrar fjármögnunar í heildarfjármögnun skólans breyttist á milli ára. Ljóst var þá 

að umrædd stofnun félli stundum undir EB tilskipunina á sviði opinberra innkaupa og 

stundum ekki. Dómtóllinn taldi mikilvægt að tryggður væri ákveðinn fyrirsjáanleiki 

að þessu leyti m.t.t. hagsmuna háskólans og þriðja aðila. Það væri mikilvægt, með 

hliðsjón af kröfunni um gegnsæi og þess að ekki sé fyrir hendi lögfræðilegur vafi að 

þessu leyti, að aðilar viti í byrjun fjárhagsárs hvort þeir samningar, sem þeir sjái fyrir 

sér að gera á þessu sviði, falli innan gildissviðs tilskipana EB á sviði opinberra 

innkaupa. Skiptir því máli að umræddur aðili reikni í byrjun slíks fjárhagsárs með 

hvaða hætti hann sé fjármagnaður með opinberum framlögum þrátt fyrir að þær tölur, 

sem útreikningurinn byggist á, séu einungis byggðar á áætlunum. Matið á því hvort 
 

 

Case C-287/98 Linster and Others[2000] ECR I-6917, paragraph 43, and Case C-357/98 Yiadom 

[2000] ECR I-9265, paragraph 26). […] 40. It follows that the term ‘needs in the general interest’ in 

Article 1(b) of Directive 93/36 is a Community-law concept and must be interpreted in the light of the 

context of that article and the purpose of that directive.” (leturbr. höf.) 
208 

Sjá hér EBD, mál C-373/00, ECR 2003, bls. I-1931, Adolf Truly, en í 43. gr. dómsins segir orðrétt: 
,,43. Given the double objective of introducing competition and transparency, the concept of a body 

governed by public law must be interpreted as having a broad meaning.” (leturbr. höf.). Sjá einnig 

EBD, mál C-283/00, ECR 2003, bls. I-11697, Framkvæmdastjórnin gegn Frakklandi, 73. gr. 
209 

Sune Troels Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 80. Hins vegar verður að telja að almennt sé talið 

að öll skilyrðin, sem koma til skoðunar, verði að vera uppfyllt á þeim tímapunkti er útboðið kemur til 

framkvæmda. Hér er sennilega átt við tímamark er birting útboðstilkynningar á sér stað. Ef þessu er 

fullnægt  má  ennfremur  ætla  að  ekki  hafi  áhrif  á  beitingu  útboðsreglna  að  þessu  leyti  þótt  eitt 

skilyrðanna telst ekki uppfyllt eftir því, sem innkaupaferlinu vindur fram, en aðili getur þrátt fyrir það 
verið skuldbundinn til að ljúka ferlinu í samræmi við umræddar reglur. Jesper Fabricius og René 

Offersen: EU’s udbudsregler I praksis, bls. 49. 
210 

Handbók um opinber innkaup, bls. 26. 
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skólinn væri talinn vera opinber aðili færi því fram áður en kæmi að útboði eða 

samningsgerð enda ljóst að hinar sérstöku aðstæður krefðust þess. 

Annað  dæmi  um  þetta  er  EBD,  mál  C-470/99,  ECR  2002,  bls.  I-11617, 

Universale-Bau AG o.fl. gegn Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH, þar sem reyndi 

á það álitaefni við hvaða tímamark ætti að miða matið á skilyrðinu um að aðili hefði 

sérstaklega verið stofnaður með það að leiðarljósi að þjóna almannahagsmunum, enda 

reki hann ekki starfsemi sem jafnað verði til starfsemi einkaaðila, svo sem á sviði 

viðskipta eða iðnaðar. Hér voru málavextir með hætti að sá lögaðili, sem átti í hlut, 

hafði ekki verið stofnaður með þetta markmið í huga en hefði hins vegar síðar tekið 

yfir slíka starfsemi. Ágreiningur var með aðilum hvort miða ætti matið hér við stofnun 

þess aðila, sem ætti í hlut, en í niðurstöðu Evrópudómstólsins segir m.a. um þetta 

viðfangsefni í 57. gr. dómsins: 

57. In that regard, it should be pointed out that the effectiveness of Directive 93/37 would 

not be fully upheld if the application of the scheme of the directive to a body which 

satisfies the conditions set out in the second subparagraph of Article 1(b) thereof, could 

be excluded owing solely to the fact that the tasks in the general interest having a 

character other than industrial or commercial which it carries out in practice were not 

entrusted to it at the time of its establishment. (leturbr. höf.) 
 

Hér fellst dómurinn ekki á það að túlka orðalag greinarinnar það þröngt að matið 

miðist eingöngu við þann tíma er umræddur lögaðili var stofnaður. Slík túlkun kæmi í 

veg fyrir að tilskipun EB nr. 93/37 næði tilætluðum réttaráhrifum sínum. Ljóst er því 

að það getur valdið vandkvæðum að meta það nákvæmlega, með hliðsjón af orðlagi 

útboðstilskipunar ESB, við hvaða tímamark skuli miða hverju sinni. Hafa verður það í 

huga við umrædda afmörkun og gæta þess að beita ekki of þröngri túlkun. 

Með  framangreind  sjónarmið  í  huga  verður  nú  leitast  við  að  afmarka  fyrsta 

skilyrði 2. mgr. 3. gr. oil. um að aðili þurfa að geta borið réttindi og skyldur að lögum, 

sbr. 1. málsl. þeirrar greinar. 

 

4.3.4 Réttindi og skyldur að lögum 
 

Fyrsta skilyrðið við afmörkun hugtaksins annar opinber aðili í skilningi 3. gr. oil. er 

sú krafa að viðkomandi aðili geti borið réttindi og skyldur að lögum, þ.e. teljist til 

lögaðila eða lögpersónu, sbr. 1. málsl. 2. mgr. umræddrar greinar.
211  

Í ljósi þess að 

hugtakið á rætur sínar að rekja til EB-réttar er mikilvægt, við útlistun þess, að skoða 

með hvaða hætti Evrópudómstóllinn hefur mótað inntak þessa skilyrðis. Í framkvæmd 
 

 
 

211   
Lögpersóna  eða  lögaðili  er  sú  ,,stofnun,  félag,  fyrirtæki  eða  annar  ópersónulegur  aðili  sem 

viðurkennt er að geti átt réttindi, borið skyldur og gert löggerninga með svipuðum hætti og menn.“ 

Lögfræðiorðabók með skýringum, bls. 267. 
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hans hefur skýrt komið fram að ekki sé fyrir hendi sameiginleg ,,evrópuréttarleg“ 

skilgreining á hugtakinu auk þess sem regluverk EB geri eingöngu þá kröfu að hinn 

opinberi aðili sé sjálfstæður lögaðili. Hvort fyrrgreindu skilyrði sé fullnægt eða ekki 

ræðst því af löggjöf aðildarríkjanna, þ.e. landsrétti hvers ríkis fyrir sig.
212 

Slíkt leiðir 

jafnan til þess að inntak fyrrgreinds hugtaks getur verið misjafnt á milli aðildarríkja. 

og þar með haft áhrif á endanlega túlkun hugtaksins annar opinber aðili í skilningi 

útboðstilskipunar ESB.
213

 

Álitaefni þessu tengt geta komið upp í tengslum við skýringu á hugtakinu lögaðili, 

þegar beiting þess, skv. landsrétti, er óskýr. Dæmi um vafatilvik, þessu tengt, eru 

lögpersónur sem grundvallast á félagsformum sem óskráðar reglur landsréttar gilda 

um.
214 

Þess ber þó að geta að þótt tiltekinn aðili teldist ekki, skv. innlendum rétti, til 

lögaðila í þessari merkingu þá er ekki útilokað að hann fullnægi, þrátt fyrir það, 

fyrrgreindu skilyrði að vera opinber aðili. Þær aðstæður, sem koma hér aðallega til 

skoðunar, lúta að þeim aðilum sem búa yfir nánum tengslum við hið opinbera. Ætla 

má  að  slík  tenging  leiði  til  þess  að  Evrópudómstóllinn  telji  sig  knúinn  til  að 

setja,,evrópuréttarlegan  ramma“  um  hugtakið  lögaðila  þar  sem  höfð  yrði  í  huga 
 

skilgreiningin á allsherjarréttarlegum aðila. Þannig í stað þess að umræddur aðili 
 
 
 
 
 

212 
Til þessa sjónarmiðs er m.a. vísað til í EBD, mál C-44/96, ECR 1998, bls. I-73, Mannesmann, en þar 

segir í forsendum dómsins, 27. gr.: „As regards the second condition laid down in the second 

subparagraph of Article1(b) of Directive 93/37, it should be noted that, according to the national Law, 

the ÖS has legal personality.“ (leturbr. höf.) Hér útkljáir dómstóllinn þetta skilyrði með því einu að 

vísa til þess að skv. austurrískum landslögum teljist umræddur aðili til lögaðila. Í ljósi þess telst 

skilyrðinu fullnægt í skilningi útboðstilskipunar ESB. 
213  

Góð umfjöllun um þetta viðfangsefni er að finna í EBD, mál C-287/98, ECR 2000, bls. I-6917, 

Grand Duchy of Luxemburg gegn Berthe Linster, Aloyse Linster og Yvonne Linster, en þar reynir m.a. 

á það álitaefni hvort tiltekin hugtök í tilskipun Evrópubandalagsins ættu að vera túlkuð sjálfstætt. 

Umfjöllun um þetta má finna í 43.-44. gr. dómsins. Sjá hér einnig EBD, mál C-327/82, ECR 1984, bls. 
I-107, Ekro gegn Produktschap voor Vee en Vlees, 11. gr. Með hliðsjón af þessu er gerð sú krafa að 
hugtök, sem finna má í ákvæðum löggjafar ESB og vísa ekki sérstaklega til þeirra landslaga, sem 

ákvarða inntak þeirra, séu túlkuð sjálfstætt og með samræmdum hætti innan sambandsins. Sú túlkun 

þarf þó ætíð að taka mið af samhengi umræddra hugtaka og tilgangi þess regluverks, sem í hlut á. 

Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU‘s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 283. 
214 

Dæmi um þetta álitaefni er það félagsform sem kallað hefur verið ,,kommunalt interessentsksabet“ í 

dönskum rétti eða sameignarfélag, sem nýtt hefur verið undir samvinnu opinberra aðila, þá aðallega 

sameiningu eða samvinnu sveitarfélaga. Í danskri réttarframkvæmd hefur almennt verið gert ráð fyrir 

að umrædd félög teljist sjálfstæðir lögaðilar en þó hefur verið vafi uppi hjá dönskum fræðimönnum á 

sviði félagaréttar. Þar hafa meginrökin gegn því að um lögaðila sé að ræða aðallega lotið að þeirri 

réttaróvissu sem fylgir jafnan stofnun þessara félaga og helgast af því að danska sameignarfélagsformið 

er ekki lögákveðið. Við mat á réttarstöðu þeirra er því aðallega stuðst við þær reglur sem hafa þróast í 

réttarframkvæmd  og  með  hliðsjón  af  skoðunum  fræðimanna,  sbr.  hins  vegar  íslensk  lög  um 
sameignarfélög nr. 50/2007. Þá hefur einnig verið vísað til þeirra erfiðleika sem gætir við 

ákvarðanatöku umræddra félaga en almennt er gerð sú krafa að allir félagsmenn þurfi að vera henni 

fylgjandi. Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU‘s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 284. 
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teldist til ríkisins, sveitarfélaga eða stofnana þeirra, myndi hann falla undir hugtakið 

annar opinber aðili.
215

 

4.3.4.1 Stofnunarháttur opinbers aðila – kröfur Evrópuréttar 
 

Sú  tilvísun  Evrópudómstólsins  um  að  líta  skuli  til  landsréttar,  við  afmörkun 

hugtaksins lögaðili, verður til þess að dómstóllinn gerir hér m.a. enga kröfu til þess 

með hvaða hætti sé stofnað til hins opinbera aðila, þ.e. hins lagalega forms. Getur 

stofnunin því hvort heldur verið á grundvelli laga eða einkaréttarlegs samnings.
216

 

Þetta  hefur  verið  staðfest  m.a.  í  EBD,  mál  C-360/96,  ECR  1998,  bls.  I-6821, 
 

Gemeente Arnhem og Gemeente Rheden gegn BFI Holding, en þar segir eftirfarandi í 

forsendum dómsins, greinum 59-63: 

[...] 59. By its sixth question, the national court, finally, wishes to ascertain what 

inferences are to be drawn from the fact that the provisions setting up the entity 

in question and specifying the needs which it must meet are in the nature of laws, 

regulations or administrative or other provisions. [...] 60. It must be stated here 

that, whilst the requirement that the exclusive right be based on published laws, 

regulations or administrative provisions must be met for Article6 of Directive 

92/50 to be applicable, it forms no part of the definition of a body governed by 

public law. [...] 61. The wording of the second subparagraph of Article 1(b) of 

Directive 92/50 makes no reference to the legal basis of the activities of the 

entity concerned. [...] 62. Furthermore, it must be borne in mind that, with a view 

to  giving  full  effect  to  the  principle  of  freedom  of  movement,  the  term 
'contracting authority must be interpreted in functional terms (see, to that effect, 

Case 31/87 Beentjes v Netherlands State [1988] ECR 4635, paragraph 11). In 

view of that need, no distinction should be drawn by reference to the legal form 

of the provisions setting up the entity and specifying the needs which it is to 

meet. [...] 63. The answer to the sixth question must therefore be that the second 

subparagraph of Article 1(b) of Directive 92/50 must be interpreted as meaning 

that the existence or absence of needs in the general interest not having an 

industrial or commercial character must be appraised objectively, the legal form 

of the provisions in which those needs are mentioned being immaterial in that 

respect. (leturbr. höf.) 
 

Hér vísar dómstóllinn til þess að umrætt skilyrði, um að hinn opinberi aðili teljist 

sjálfstæður lögaðili, sé hér án merkingar. Vísar það orðalag til þess að líta skuli til 

landsréttar við nánari útlistun hugtaksins
217  

sem er í samræmi við ofangreinda 

umfjöllun. Umrædda niðurstöðu styður dómstóllinn m.a. við þá staðreynd að enga 

kröfu  um  lagalegt  form  eða  stofnun  hins  opinbera  aðila  megi  leiða  af  orðalagi 
 

 
 
 
 
 
 

215 
Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU‘s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 283-284. Sjá 

einnig Jesper Fabricius og René Offersen: EU‘s udbudsregler i praksis, bls. 54-55. 
216 

Jesper Fabricius og René Offersen: EU‘s udbudsregler i praksis, bls. 54. 
217 

Ruth Nielsen: Udbud af offentlige kontrakter, bls. 106. 
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þágildandi tilskipunar Evrópubandalagsins, sbr. einnig núgildandi útboðstilskipun, en 

slíkt komi í veg fyrir að sett séu ákveðin skilyrði í þessa veru.
218

 

4.3.4.2 Hugtakið lögaðili í íslenskum rétti 
 

Til að átta sig nánar á inntaki hugtaksins lögaðili skal hér stuttlega vikið að því 

hvernig hugtakið hefur mótast í íslenskum rétti en almennt hefur verið talið að 

áskilnaðurinn um að hlutaðeigandi aðili þurfi að geta borið réttindi og skyldur að 

lögum,  þ.e.  njóti  rétthæfis,
219   

orki  ekki  tvímælis  í  íslenskri  réttarframkvæmd.
220

 

Viðurkennt er því í íslenskum rétti, að tilteknum skilyrðum uppfylltum, að stofnast 
 

geti til lögaðila eða lögpersónu um ákveðna samvinnu og/eða ákveðin  verðmæti. 

Slíkur aðili búi við rétthæfi rétt eins og almennir einstaklingar, þ.á.m. gerhæfi, 

málflutningshæfi og hæfi til eiga aðild að dómsmálum, svokallaðs aðildarhæfis, sbr. 

1. mgr. 16. gr. laga um meðferð einkamála nr. 91/1991. Þau einkenni, sem umræddur 

aðili býr yfir, lúta að því m.a. að hann njóti tiltekins sjálfstæðis gegnt þeim aðilum 

sem að honum koma.Í þessu felst að til verður ákveðin ,,réttareind sem í eigin nafni og 

almennt  óháð  beinum  íhlutunarrétti  fyrrnefndra  aðila  eða  annarra  utanaðkomandi 

aðila getur átt réttindi og borið skyldur nánast eins og um lögráða einstakling væri að 

ræða.“
221 

Hér myndast því ákveðin ,,skipulagsbundin eining utan um málefni eða 

fjármuni,“ sem óháð er ,ráðstöfunarrétti þeirra aðila, sem áður höfðu hann í hendi sér. 

Til að slík stofnun teljist vera fyrir hendi er gerð sú krafa að umrædd eining hafi 

ákveðna stjórn á hendi sér og lúti, í starfsemi sinni, sérstökum reglum sem leiði til 

þess að henni sé fært að reka starfsemi sína og stunda viðskipti, rétt eins og fólk 

almennt.
222  

Svo að rétthæfi umræddra aðila sé fullnægt koma almennt til skoðunar 

sambærileg atriði og gilda um ,,aðildarhæfi ópersónulegra aðila“ en um er að ræða 
 
 
 
 
 
 
 

218 Sune Troels Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 93-94. 
219 

Með rétthæfi er vísað hér til þess hæfis réttaraðila til að eiga tiltekinn rétt og bera tilteknar skyldur 

að lögum. Páll Sigurðsson: Mannhelgi, bls. 31. 
220 

Í réttarframkvæmd er því algengt að ekki sé sérstaklega kveðið á um það að hvaða leyti skilyrðinu 
sé fullnægt, sbr. til að mynda úrskurðir kærunefndar útboðsmála 4. nóvember 2003 (22/2003), 

Ísafoldarprentsmiðja ehf. gegn Landssíma Íslands hf. (LÍ), og 28. janúar 2009 (3/2009), 

Öryggismiðstöð  Íslands  hf.  gegn  Eignarhaldsfélaginu  Fasteign  hf..  Ennfremur  skal  hér  litið  til 

forsendna Hæstaréttar í Hrd. 19. júní 2013 (98/2013), J&L ehf. gegn íslenska ríkinu, en þar var talið að 

viðbragðsteymi ferðaþjónustunnar og stjórnvalda, sem sett var á stofn í kjölfar eldgossins í 

Eyjafjallajökli vorið 2010, og skipað var m.a. fulltrúm frá ráðuneytinu og fyrirtækjum í ferðaþjónustu, 

teldist opinber aðili í þessum skilningi. Alþt. 2000-2001, A-deild, bls. 4519. 
221 

Áslaug Björgvinsdóttir: Félagaréttur, bls. 28. 
222 

Áslaug Björgvinsdóttir: Félagaréttur, bls. 29. 
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mikilvægan hluta hins almenna rétthæfis.
223  

Með ópersónulegum aðilum í þessum 

skilningi er aðallega vísað til eftirfarandi lögpersóna 

[...] félaga, hvort sem er hlutafélaga, samvinnufélaga eða sameignarfélaga, 
samtaka, sem menn hafa stofnað um áhugaefni sín eða til að gæta sameiginlegra 
hagsmuna sinna, og stofnana, nefnda, ráða eða annars konar ópersónulegra 
fyrirbæra, sem hafa orðið til á grundvelli laga eða annarra réttarreglna, þar á 

meðal ríkið sjálft og sveitarfélög.
224

 
 

Af fyrrgreindri upptalningu er ljóst að umræddar lögpersónur geta verið mjög 

ólíkar með tilliti til uppruna, tilgangs og skipulags. Með hliðsjón af því geta 

mismunandi sjónarmið komið hér til skoðunar en ætla má að megináherslan lúti að 

hvernig réttarumhverfi umræddra aðila er hagað og hvort staða þeirra sé slík að ætla 

megi að þau beri réttindi og skyldur að lögum.
225 

Almennt má ætla, hvað félög varðar, 

að þau hljóti rétthæfi á þeim tímapunkti er þau teljast skipulagsbundin í áðurgreindri 

meiningu, þá alla jafna við stofnun þeirra, ,,þegar samþykktir hafa verið 

staðfestar
226

eða stjórn valin.“
227 

Þá geta lagaákvæði gert kröfu um að skráning hafi 

ennfremur farið fram til að aðili öðlist rétthæfi að þessu leyti, sbr. til að mynda 15. gr. 

laga um hlutafélög nr. 2/1995, 10. gr. laga um einkahlutafélög nr. 138/1994 og 9. gr. 

laga  um  samvinnufélög  nr.  22/1991.
228   

Að  öðru  leyti  má  ætla  að  skráning  í 
 
 

223 
Gerður er greinarmunur annars vegar á hinu almenna rétthæfi, ,,sem öllum er játað,” og hins vegar 

því sérstaka, ,,sem menn verða að hafa til þess að geta átt eða áunnið sér tiltekin réttindi.” Hvað hið 

síðarnefnda varðar er oft í lögum kveðið á um ákveðin skilyrði fyrir því að einstaklingar geti orðið 

réttaraðilar, sbr. til að mynda áskilnaður um sérstakan aldur aðila. Páll Sigurðson: Mannhelgi, bls. 35 

og bls. 42. 
224 

Markús Sigurbjörnsson: Einkamálaréttarfar, bls. 62. 
225 

Sem dæmi um þetta mat má nefna úrskurð kærunefndar útboðsmála 28. nóvember 2011 (28/2011), 

Eykt ehf.  gegn Félagsstofnun stúdenta, þar  sem til  skoðunar var  forval Félagsstofnunar stúdenta 

,,Bygging stúdentagarða við Sæmundargögu í Reykjavík. Forval: Alútboð á framkvæmdum.” Í málinu 

kom m.a. til álita hvort Félagstofnun stúdenta teldist annar opinber aðili í skilningi oil., sbr. 3. gr. 

laganna. Við mat á því hvort stofnunin hafi borið réttindi og skyldur að lögum í skilningi 2. mgr. 3. gr. 

oil. segir nefndin eftirfarandi: ,,[…] Kærða var komið á fót með lögum nr. 33/1968 um Félagsstofnun 

stúdenta við Háskóla Íslands. Í lögunum er í 1. gr. meðal annars kveðið á um rekstrarform kærða. Í 2. 

gr. segir að kærði skuli annast rekstur og bera ábyrgð á fyrirtækjum í þágu stúdenta og beita sér fyrir 
eflingu þeirra, samkvæmt því sem nánar er kveðið á um í reglugerð. Í 3. og 4. gr. er kveðið á um stjórn 
kærða og vikið að því hvernig hún skuli afla fjár til framkvæmda og reksturs sem kærða eru falin. Þá er 

kærði samkvæmt 5. gr. undanþeginn tekjuskatti og útsvari. Af ákvæðum laga nr. 33/1968 leiðir að 

kærði ber réttindi og skyldur að lögum í skilningi 2. mgr. 3. gr. laga nr. 84/2007. […] “(leturbr. höf.) 

Hér er sérstaklega farið yfir það lagaumhverfi sem umrædd stofnun þrífst í en hún var sett á fót með 

lögum nr. 33/1968 en í þeim lögum er sérstaklega kveðið á um þær skyldur sem hvíla á henni, hvernig 

rekstri hennar skuli hagað, hvernig stjórnin er skipuð, hvert rekstrarform hennar sé o.s.frv. Öll þessi 

atriði eru talin styðja það að stofnunin teljist lögaðili í skilningi 2. mgr. 3. gr. oil. Sjá nánar Markús 

Sigurbjörnsson: Einkamálaréttarfar, bls. 62-65. 
226  

Hvað sjálfseignarstofnanir varðar þá má ætla að þeim verði ekki komið á fót nema með setningu 

sérstakrar stofnskrár, sbr. m.a. II. kafli laga um sjálfseignarstofnanir sem stunda atvinnurekstur nr. 

33/1999. Markús Sigurbjörnsson: Einkamálaréttarfar, bls. 65. 
227  

Hér þarf því að fara fram sönnun á því að stofnun hafi átt sér stað og hvað felist raunverulega í 

henni en ólíkar reglur gilda að þessu leyti eftir því hvaða lögpersóna á í hlut. 
228  

Í bók sinni Einkamálaréttarfar á bls. 64 vill Markús Sigurbjörnsson þó ekki draga þá ályktun af 

umræddum lagaákvæðum að hér sé með öllu verið að útiloka að óskráð félög, að þessu leyti, geti 



73 
 

fyrirtækjaskrá  sé  ekki  skilyrði,  að  því  tilskyldu  að  ekki  sé  kveðið  á  um  slíkt 

sérstaklega í lögum.
229

 

Eins og áður hefur verið vikið að má ætla að sjálfstæði lögpersónunnar vegi hér 

þungt, þ.e. hvort hún teljist það sjálfstæð í störfum og ákvarðantöku að telja verði að 

hún geti borið rétthæfi í fyrrgreindri meiningu en til þessa er að einhverju leyti vikið 

að í úrskurði kærunefndar útboðsmála 6. desember 2005 (33/2005), Ólafur Gíslason 

& Co. hf. gegn Ríkiskaupum.
230  

Í því máli reyndi á lögmæti ákvörðunar Ríkiskaupa 
 

að taka tilboði Múlatinds ehf., sem lagt var fram í útboði Ríkiskaupa auðkennt sem 
 

,,Sjúkrabifreiðar  fyrir  Rauða  kross  Íslands.“  Hér  kom  til  álita  hvort  Rauði  kross 

Íslands teldist annar opinber aðili í skilningi oil. en um þetta segir m.a. í niðurstöðu 

nefndarinnar: 

[…] Samkvæmt lögum fyrir Rauða kross Íslands sem samþykkt voru á aðalfundi 

hinn 21. maí 2005 er félagið landsfélag og starfa innan þess svæðisbundnar 

deildir sem mynda eina félagsheild. Félagið er viðurkennt af Alþjóðaráði Rauða 

krossins og ríkisstjórn Íslands sem eina Rauða kross félagið er starfa má á Íslandi 

með þeim réttindum og skyldum sem því fylgja […] (leturbr. höf.) 
 

Ætla má að umrætt orðalag nefndarinnar vísi hér til skilyrðisins um það hvort aðili 

beri réttindi og skyldur að lögum. Telja verður að því sé hér fullnægt en því til 

stuðnings  er  vísað  til  stöðu  umrædds  aðila,  sem  landsfélags,  andstætt  þeim 

svæðisbundnu deildum sem starfa innan þess og mynda í félagið í heild sinni sem 
 

eignast réttindi og borið skyldur, heldur takmarkist það við aðildarhæfi umræddra aðila, þ.e. að hvaða 

marki þau geti orðið aðilar að dómsmáli. 
229      

Áslaug   Björgvinsdóttir:   Félagaréttur,   bls.   29-30.   Sjá   einnig   Markús   Sigurbjörnsson: 

Einkamálaréttarfar, bls. 63-65. 
230 

Þetta sjónarmið kemur aðallega til skoðunar við afmörkun aðildarhæfis opinberra lögpersóna en þá 

er oftast litið til þess ,,hvort fyrirtæki ríkisins, stofnun þess eða stjórnvald, sé svo sjálfstætt gagnvart 
æðstu stjórn ríkisins að það verði talið fært um að eiga réttindi og bera skyldur og þar með talið njóta 
aðildarhæfis [...].“ Sama sjónarmið hefur komið aðallega til skoðunar við mat á rétthæfi svokallaðra 

,,undireinda“ ríkisins eða sveitarfélaga, sbr. til að mynda Hrd. 14. apríl 2011 (500/2011), sem laut að 

aðildarhæfi Jöfnunarsjóðs alþjónustu, en um þetta segir m.a. í forsendum Hæstaréttar: ,,Af 5. mgr. 17. 

gr. laga nr. 91/1991 um meðferð einkamála verður leitt að máli skuli að meginreglu beint að íslenska 

ríkinu þótt það varði atriði, sem heyri undir sérstaka stofnun þess eða sjóð, enda sé ekki mælt á annan 

veg í lögum eða viðkomandi stofnun eða sjóður lúti sjálfstæðri stjórn. Samkvæmt 1. mgr. og 2. mgr. 

22. gr. laga nr. 81/2003 skal innheimta af fjarskiptafyrirtækjum, sem starfrækja fjarskiptanet eða 

þjónustu, jöfnunargjald í hlutfalli við bókfærða veltu þeirra vegna slíkrar starfsemi og rennur gjaldið „í 

jöfnunarsjóð í vörslu Póst- og fjarskiptastofnunar“, en því skal varið til greiðslu fjárframlaga vegna 

alþjónustu og sértækrar fjarskiptaþjónustu samkvæmt VI. kafla laganna. Um þennan sjóð, sem hefur 

ekki lögbundið heiti, eru ekki frekari fyrirmæli í lögunum, hvorki að því er varðar stjórn hans né 

starfsemi. Hann getur því ekki átt réttindi eða borið skyldur í skilningi fyrri málsliðar 1. mgr. 16. gr. 

laga nr. 91/1991 og breytir þar engu þótt fjárhagur hans kunni í reikningshaldi ríkisins að vera skilinn 

frá Póst- og fjarskiptastofnun eða hann hafi „sjálfstætt fjárlaganúmer“, svo sem áfrýjandi hefur vísað 

til. Eins og málatilbúnaði áfrýjanda hefur verið háttað er ekki unnt að líta svo á að hann beini máli 

þessu í reynd að íslenska ríkinu og fella á það dóm á þeim grunni, enda hafa varnir stefnda meðal 

annars gagngert lotið að því að sérstakar aðstæður varðandi hann standi því í vegi að skylda til greiðslu 

dráttarvaxta verði felld á hann. Að þessu virtu er óhjákvæmilegt að vísa máli þessu af sjálfsdáðum frá 

héraðsdómi vegna brests á aðildarhæfi stefnda.” (leturbr. höf.) Markús Sigurbjörnsson: 

Einkamálaréttarfar, bls. 67-69. 



74 
 

njóti þá mögulega ekki rétthæfis í þessum skilningi. 
231  

Þá er hér vísað til ákveðins 

sjálfstæðis félagsins gagnvart þeim aðilum sem almennt standa að þessum félögum. 

Því til stuðnings er vísað til þess að félagið hafði hlotið viðurkenningu, bæði hér á 

landi og erlendis, um að það væri í stöðu forsvarsaðila þessarar starfsemi hér á landi 

og gæti því beitt sér með hliðsjón af þeim réttindum og skyldum sem slíku starfi 

fylgdi. 

Með hliðsjón af fyrrgreindri umfjöllun er ljóst að matið á því hvaða aðilar teljist 

lögaðilar eða réttaraðilar í þessum skilningi, ræðst að miklu leyti af landsrétti hvers 

ríkis fyrir sig. Þótt hér sé á engan hátt um tæmandi umfjöllun að ræða, hvað rétthæfi 

lögpersóna skv. íslenskum rétti varðar, þá er hér vikið að þeim meginsjónarmiðum 

sem koma til skoðunar. Þar vegur þungt réttarumhverfi það, sem aðilinn býr við, og 

hver sé raunveruleg staða umrædds aðila með hliðsjón af þeim reglum, sem um hann 

gilda, en þar hefur vægi sjálfstæði aðilans í starfsemi sinni og stjórnun. 

 

4.3.5 Þjóna almannahagsmunum 
 

4.3.5.1 Almennt 
 

Að undanskildu áðurnefndu skilyrði um rétthæfi þess opinbera aðila sem í hlut á, er 

gerð sú mikilvæga krafa að til hans hafi verið stofnað í sérstökum tilgangi, þ.e. að 

þjóna almannahagsmunum. Í því felst að hann starfræki þá framkvæmd sem alla jafna 

telst einkennandi fyrir ríkið en að sama skapi fellur ekki undir þá starfsemi sem 

einkaaðilar fara með á sviði viðskipta og iðnaðar, sbr. 1. málsl. 2. mgr. 3. gr. oil.
232 

Í 
 

dómaframkvæmd Evrópudómstólsins hefur við mat á þessu skilyrði aðallega verið 

litið til tveggja atriða, þ.e. annars vegar hvort sú starfsemi, sem um ræðir, uppfylli 

þarfir almennings og hins vegar hvort sú starfsemi falli utan þess ,,undirflokks“
233 

sem 

tekur til þeirrar starfsemi, sem þjónar almannahagsmunum, en á sama tíma býr yfir 

eðli,  þeirrar  starfsemi,  sem  einkaaðilar  fara  með  á  sviði  viðskipta  og  iðnaðar. 
 

231  
Svipuð sjónarmið koma til skoðunar varðandi deildir innan ríkisstofnana eða sveitarfélaga og þær 

stjórnsýslunefndir, sem slíkir aðilar koma á fót, í því skyni að sjá um tiltekna framkvæmd af opinberu 

tagi, sbr. til að mynda byggingarnefndir. Almennt er talið að umræddar einingar fullnægi ekki því 

skilyrði að teljast ,,eiginlegir lögaðilar” í þessum skilningi og er það því alla jafna ríkistofnunin sjálf 

eða sveitarfélagið sjálft sem kemur fram fyrir þeirra hönd. Hér verður þó að hafa í huga, hvað 

stjórnsýslunefndirnar varðar, þá getur það ráðist af þeim lögum, sem þeim er komið á fót með stoð í, 

hvort þær séu sjálfstæðar að þessu leyti. Megináherslan lýtur að því að meta stöðu nefndarinnar með 

hliðsjón af störfum hennar og tengslum við aðra aðila. Handbók um opinber innkaup, bls. 25. Sjá 

einnig nánar Páll Hreinsson: Hæfisreglur stjórnsýslulaga, bls. 736-741. 
232 

Handbók um opinber innkaup, bls. 25. Sjá einnig Sue Arrowsmith: The Law of Public and Utilities 

Procurement,  bls  264,  og  Michael  Steinicke  og  Lise  Groesmeyer:  EU‘s  udbudsdirektiver  med 

kommentarer, bls. 267. 
233 

Umfjöllun um þessa undirflokka er m.a. að finna í EBD, mál C-360/96, ECR 1998, bls. I-6821, BFI 

Holding, sjá 31.-36. grein. 
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Framangreind atriði eru metin sjálfstætt og mun í neðangreindri umfjöllun vera lögð 

áhersla á að tæpa á þeim sjónarmiðum sem koma til skoðunar í því sambandi.
234

 

4.3.5.2 Starfsemi sem þjónar almannhagsmunum 
 

Orðasambandið, eða hugtakið, að þjóna almannahagsmunum er hvorki sérstaklega 

skilgreint í útboðstilskipun ESB né er að finna sérstaka tilvísun til landsréttar í þessu 

sambandi.
235  

Í dómaframkvæmd Evrópudómstólsins hefur því verið vísað til þess að 

um ,,evrópuréttarlegt“ hugtak sé að ræða sem túlkað skuli sjálfstætt og með 

samræmdum hætti innan sambandsins. Við þá túlkun þarf sérstaklega að taka mið af 

samhengi hugtaksins hverju sinni og undirliggjandi markmiðum útboðs- 

tilskipunarinnar.
236 

Ennfremur ber, með hliðsjón af framangreindri markmiðsskýringu 

dómstólsins, að túlka með víðtækum hætti þá starfsemi sem falli hér undir.
237

 

Af fyrrgreindri umfjöllun er ljóst að hér er til skoðunar sú starfsemi sem er jafnan 

telst ,,sérkennandi fyrir hið opinbera“
238 

en við túlkun sína er líklegt að 

Evrópudóstmóllinn  taki  tillit  til  þess  sem  almennt  er  talið  falla  undir  opinbera 

starfsemi skv. landsrétti aðildarríkjanna. Dæmi um slíka starfsemi er sú sem snýr að 

opinberu skipulagi, umhverfisréttarlegum málefnum, málefnum sem lúta að heilbrigði 

og hollustu manna, málefni sem lúta að menntun og atvinnumiðlun auk annarra 

félagslegra aðgerða.  Hugtakið  er  þó  sífellt  í  þróun  og  tekur  einnig  mið  af  þeim 

pólitísku stefnum sem gilda hverju sinni innan Evrópusambandsins en það veldur því 
 
 
 
 
 
 

234 
Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU‘s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 267-268. Sjá 

einnig Jesper Fabricius og René Offersen: EU‘s udbudsregler i praksis, bls. 52. 
235 

Sjá EBD, mál C-373/00, ECR 2003, bls. I-1931, Adolf Truley, grein 33. 
236 

Sjá í þessu sambandi m.a. EBD, mál C-373/00, ECR 2003, bls. I-1931, Adolf Truley, greinar 35-36, 

EBD, mál C-287/98, ECR 2000, bls. I-6917, Grand Duchy of Luxemburg gegn Berthe Linster o.fl., 

grein 43, EBD, mál C-357/98, ECR 2000, bls. I-9265, The Queen gegn Secretary of State for the Home 

Department, grein 26, EBD, mál C-327/82, ECR 1984, bls. I-107, Ekro BV Wee en Wleeshandl gegn 

Productschap voor Wee en Vlees, grein 11, og EBD, mál C-283/00, ECR 2003, bls. I-11697, 

Framkvæmdastjórnin gegn Konungsríkinu Spáni, grein 79. Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: 

EU‘s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 269. 
237  

Sjá EBD, mál C-373/00, ECR 2003, bls. I-1931, Adolf Truley, greinar 41-43, og EBD, mál C- 

214/00, ECR 2003, bls. I-4667, Framkvæmdastjórnin gegn Spáni, grein 53. Michael Steinicke og Lise 

Groesmeyer: EU‘s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 269, og Jesper Fabricius og René Offersen: 

EU‘s udbudsregler i praksis, bls. 51. 
238  

Þ.e. þeirri þjónustu almannahagsmuna, sem bæði varðar annað en að bjóða vörur og þjónustu á 

almennum markaði, og ríkið, sveitarfélög og stofnanir þeirra, ákveða sjálf að veita eða óska eftir því að 

hafa ótvíræð áhrif á með tilliti til almannaheilla, sbr. til að mynda EBD, mál C-373/00, ECR 2003, bls. 

I-1931, Adolf Truly, grein 50, EBD, mál C-360/96, ECR 1998, bls. I-6821, BFI Holding, greinar 50-51, 
EBD, sameiginlegt mál C-233/99 og C-260/99, ECR 2001, bls. I-3605, Agorá og Excelsior, grein 37, 

og EBD, mál C-18/01, ECR 2003, bls. I-5321, Taitotalo, grein 47. Handbók um opinber innkaup, bls. 

27. Sjá ennfremur Sune Troels Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 87. 
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að þau verkefni sem í dag falla undir hugtakið geta, að nokkrum árum liðnum, fallið 

utan þess.
239

 

Útgangspunkturinn, við mat á því hvaða starfsemi fellur hér undir, er almennt sá 

að um sé að ræða starfsemi sem hefur hag samfélagsins að leiðarljósi. Því ber, í þessu 

skyni, ekki að einblína einungis á sértæka og einstaklingsbundna hagsmuni
240  

en þó 

ber að hafa í huga að viss starfsemi, sem hér kemur til skoðunar, þjónustar meirihluta 

landsmanna, eins og t.d. losun úrgangs, á meðan önnur gerir það ekki. Sú staðreynd 

að meirihluti landsmanna lætur sig ekki umrædda þjónustu varða, eða hefur ekki 

frjálsan aðgang að henni, kemur ekki veg fyrir að sá sem hana veitir teljist þjóna 

almannahagsmunum.  Skýrt  dæmi  um  þetta  er  til  að  mynda  aðgangur  aðila  að 

menntastofnunum sem getur verið takmarkaður. Þrátt fyrir það er talið að starfsemi 

slíkra stofnana taki ótvírætt mið af því að koma til móts við hag almennings af því að 

mennta sig. Annað dæmi um slíka starfsemi er úthlutun félagslegra íbúða sem er 

bundin við þröngan hóp fólks sem hafa hvað mesta þörf fyrir þá þjónustu en óumdeilt 

er að slík starfsemi sinnir verkefnum í þágu almannahagsmuna.
241

 

Með  hliðsjón  af  framangreindu  má  ætla  að  sú  starfsemi,  sem  lýtur  bæði  að 
 

hagsmunum almennings og sérstökum hagsmunum einstakra aðila, hópa eða 

athafnasviða, geti fallið hér undir, jafnvel þótt að starfsemin komi einungis einum 

einstaklingi eða einu athafnasviði til góðs, að því tilskyldu að samfélagslegt markmið 

hennar  að  lúti  að  því  að  gæta  að  hagsmuna  þessa  eina  aðila  eða  þessa  eina 

athafnasviðs. Til þessa sjónarmiðs er að einhverju leyti vísað til í EBD, sameiginlegt 

mál C-223/99 og C-260/99, ECR 2001, bls. I-3605, Agorá Srl og Excelsior. Í því máli 

taldi dómstóllinn að sú starfsemi Ente Fiera að skipuleggja kaupstefnur og sýningar 

lyti  ekki  einungis  að  sérstökum  hagsmunum  framleiðenda  og  kaupmanna  heldur 

einnig að  hagsmunum  þeirra neytenda,  sem  sóttu stefnurnar. Neytendum  var  þar 

veittar upplýsingar sem gerðu þeim kleift að fullnægja þörfum sínum á sem bestum 

kjörum  og  taka  ákvarðanir  um  kaup  á  grundvelli  betri  upplýsinga,  en  ella.  Af 

forsendum  dómsins  má ætla að  sú  örvun  á verslun,  sem  varð eða  yrði  í  kjölfar 
 
 
 

239  
Simon Evers Hjelmborg o.fl.: EU udbudsretten, bls. 73. Sjá ennfremur Jesper Fabricius og René 

Offersen: EU‘s udbudsregler i praksis, bls. 51. 
240 

Sjá í þessu sambandi EBD, mál C-373/00, ECR 2003, bls. I-1931, Adolf Truley, greinar 22-24, og 

EBD, álit 373/00, bls. I-1931, greinar 65 og 69. . 
241 

Til þessa er sérstaklega vísað EBD, álit C-223/99 og C-260/99, ECR 2001, bls. I-3605, Agorá Srl og 
Excelsior, gre. 55.  Constanct De Koninck og Thierry Ronse: European Public Procurement Law, bls. 

188. Sjá ennfremur Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU‘s udbudsdirektiver med kommentarer, 

bls. 269-270. 
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ráðstefnunnar, væri talin í þágu almannahagsmuna vegna framangreindra áhrifa á 

neytendur.
242 

Þessi niðurstaða gefur tilefni til þess að ætla að sú starfsemi ,,sem í 

víðtækum skilningi hvetur til viðskipta, verslunar og efnahagslegrar og félagslegrar 

þróunar“ þjóni almannahagsmunum að þessu leyti.
243

 

Síðastgreint sjónarmið á sér einnig stoð í EBD, mál C-18/01, ECR 2003, bls. I- 
 

5321, Taitotalo. Hér var um að ræða félag, Taitotalo, sem var í eigu sveitarfélagsins 

Varkaus í Finnlandi. Félagið rak starfsemi sem tók m.a. til fasteignafjárfestinga og 

byggingarframkvæmda auk þess að hafa það markmið að leigja út húsnæði til 

einkarekinnar tæknistarfsemi í þeim tilgangi að koma á tæknilegri þróunarstöð í 

sveitarfélaginu. Dómstóllinn komst hér að þeirri niðurstöðu að umrædd starfsemi lyti 

að þjónustu almannahagsmuna enda var henni ætlað að örva viðskipti og efnahagslega 

og félagslega þróun á svæðinu. Horft var til þess að stofnun umræddrar starfsemi var 

til hagsbóta fyrir sveitarfélagið í heild sinni sem lýsti sér í hærra atvinnustigi, auknum 

skatttekjum auk betrumbætts framboðs og aukinni eftirspurn eftir vöru og þjónustu.
244

 
 

Dómstóllinn vísaði ennfremur til þess, sem áður hefur verið vikið að, að almennt 

hefði sú staðreynd að tilteknar eignir voru aðeins leigðar út til einnar starfsemi eða 

eins aðila ekki þýðingu enda er ekki hugtaksatriði að umrædd starfsemi þjónusti allan 

almenning og skiptir þá fjöldi beinna neytenda ekki máli.
245

 

Að lokum kemur hér til skoðunar hvað felist í þeirri kröfu að sérstaklega hafi 

verið stofnað til hins opinbera aðila í því skyni að þjóna almannahagsmunum.
246 

Skv. 

dómaframkvæmd er talið að umræddu skilyrði sé fullnægt þrátt fyrir að þeim 

verkefnum, sem varða þjónustu almannhagsmuna, sé komið á umræddan aðila eftir að 

til hans er stofnað, að því tilskyldu að hann framkvæmi þau í raun.
247 

Það tímamark, 
 
 

242 Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU‘s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 270. 
243 

Sjá í þessu sambandi 33. og 34. gr. umrædds dóms en þar segir orðrétt: ,,In that regard, it is clear, 
first of all, that activities relating to the organisation of fairs, exhibitions and other similar initiatives 

meet needs in the general interest. […] An organiser of such events, in bringing together manufacturers 

and traders in one geographical location, is not acting solely in the individual interest of those 

manufacturers and traders, who are thereby afforded an opportunity to promote their goods and 

merchandise, but is also providing consumers who attend the events with information that enables them 

to make choices in optimum conditions. The stimulus to trade which results may be considered to fall 

within the general interest.” (leturbr. höf.) Hér er vísað til starfsemi, sem lýtur að skipulagningu 

kaupstefna, sýninga og annarra sambærilegra ,,frumkvæðisathafna.“ Sune Troels Poulsen o.fl.: EU 

udbudsretten, bls. 88-89. 
244 

Sjá hér 41.-45. grein dómsins. 
245 

Sjá hér 60.-64. grein dómsins. Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU‘s udbudsdirektiver med 

kommentarer, bls. 271. 
246 Leturbr. höf. 
247  

Til þessa er litið í EBD, mál C-470/99, ECR 2002, bls. I-11617, Universale-Bau, greinar 55-59. 

Jesper Fabricius og René Offersen: EU’s udbudsregler i praksis, bls. 53. Sjá ennfremur Sune Troels 

Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 70. 
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sem miða skal við að þessu leyti, er það tímamark þegar hin raunverulegu innkaup 

eiga sér stað en á þeim tímapunkti er metið hvort umræddur aðili þjóni í raun þessum 

hagsmunum.
248 

Hér hefur hvorki þýðingu með hvaða hætti umræddum aðila er komið 

á fót, hvert lagalegt form hans sé né hvar ákvæði um um raunverulega starfsemi hans 

er að finna. 
249 

Slík ákvæði geta komið fram hvort heldur í samþykktum, lögum eða á 

hlutlausum grundvelli, til að mynda í skriflegum gerningi.
250  

Ennfremur skal hafa í 

huga að umrætt mat miðast ætíð við aðilann sjálfan og hefur hér því ekki áhrif þótt 

hann  stofni  til  fyrirtækjasamsteypu  með  öðrum  aðilum,  sem  einungis  reka  þá 

starfsemi sem einkaaðilar koma að á sviði viðskipta og iðnaðar.
251

 

Það að starfsemi aðila teljist fela í sér þjónustu almannahagsmuna í áðurnefndum 

skilningi er ekki nægilegt til að annað skilyrði 2. mgr. 3. gr. oil. sé uppfyllt. Hér er 

þarf að aðgreina milli annars vegar þeirra almannahagsmuna, sem búa yfir sama eðli 

og starfsemi  einkaaðila  á sviði  viðskipta og iðnaðara  hefur að  geyma,  og  þeirra 

almannahagsmuna, sem ekki fela slíkt eðli í sér.
252  

Í síðarnefnda flokkinn fellur sú 
 

starfsemi sem umrætt ákvæði oil. tekur til. Til að setja endapunktinn á umrædda 

umfjöllun verður nú vikið að þýðingu þess að hinn opinberi aðili ,,reki [...] ekki 

starfsemi sem jafnað verður til starfsemi einkaaðila, svo sem á sviði viðskipta eða 

iðnaðar,“ sbr. 1. málsl. síðastnefndrar greinar oil. 

4.3.5.3 Starfsemi einkaaðila, svo sem á sviði viðskipta eða iðnaðar 
 

Erfiðara viðfangsefni er að meta hvaða framkvæmd feli í sér starfsemi, sem 

sambærileg er þeirri sem einkaðili rekur á sviði viðskipta eða iðnaðar, en hvorki í 

dómaframkvæmd Evrópudómstólsins né í regluverki ESB hefur verið sett fram algild 

kenning um afmörkun orðasambandsins.
253  

Hins vegar hefur dómstóllinn sett fram 

,,áþreifanlegar leiðbeiningar“ í þessu sambandi þar sem litið er bæði til lagalegra og 
 

raunverulegra atriða tengdum umræddum aðila, þ.e. þeirra aðstæðna, sem uppi voru 
 

 
248 Sune Troels Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 70. 
249  

Hér kemur ekki að sök sú formkrafa sem kveðið er á um í 12. gr. oil. en þar segir eftirfarandi: 

,,Lögin taka ekki til þjónustusamninga sem gerðir eru við aðila eða félag aðila sem sjálfir teljast 

kaupendur eða á grundvelli einkaréttar sem þeir njóta samkvæmt lögum eða stjórnvaldsfyrirmælum 

sem eru í samræmi við reglur samningsins um Evrópska efnahagssvæðið.” (leturbr. höf.) Sjá í þessu 

sambandi EBD, mál C-360/96, ECR 1998, bls. I-6821, BFI Holding, grein 60. 
250  

Alþt. 2000-2001, A-deild, bls. 4519. Sjá hér einnig EBD, mál C-214/00, ECR 2003, bls. I-4667, 

Framkvæmdastjórnin gegn Spáni, grein 54, EBD, mál C-470/99, ECR 2002, bls. I-11617, Universale- 

Bau, greinar 60-63, og EBD, mál C-360/96, ECR 1998, bls. I-6821, BFI Holding, greinar 59-63.Simon 

Evers Hjelmborg o.fl.: EU udbudsretten, bls. 76-77. 
251 

Jesper Fabricius og René Offersen: EU‘s udbudsregler í praksis,bls. 53-54. 
252 Sjá m.a. EBD, mál C-360/96, ECR 1998, bls. I-6821, BFI Holding, greinar 31-36. 
253 

Jesper Fabricius og René Offersen: EU’s udbudsregler i praksis, bls. 52. Sjá hér einnig Sune Troels 

Poulseen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 89. 
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við stofnun hans og þeirra sem uppi eru í raunverulegum rekstri hans.
254 

Þá koma hér 

til skoðunar tiltekin sjónarmið tengd starfsemi aðilans sem rakin verða hér að neðan. 

Þess ber að geta að vægi þeirra, við mat á eðli starfseminnar, vegur ekki þungt í 

matinu nema þau teljist hafa afgerandi áhrif í rekstri aðilans. Ennfremur er ekki ljóst 

hvaða sjónarmið hafa hér mesta þýðingu auk þess sem þau þurfa ekki öll að vera til 

staðar hverju sinni.
255

 

Dæmi um aðstæður sem hafa hér sérstakt vægi er hvort viðkomandi aðili starfi á 
 

samkeppnismarkaði. Tilvist samkeppni á markaði er hins vegar ekki nauðsynlegt 

skilyrði að þessu leyti en veitir líkindi fyrir því að starfseminni verði jafnað til 

einkarekstrar á sviði viðskipta og iðnaðar.
256 

Sérstaklega má telja að aukin samkeppni 

á tilteknum markaði, og sú staðreynd að aðili sé í samkeppnisstöðu á þeim markaði, 

ýti undir framangreinda ályktun en þarf þó ekki að hafa úrslitaáhrif.
257 

Ennfremur má 

ætla að skortur á samkeppni, á tilteknum markaði, teljist ekki afgerandi í því mati 

hvort starfsemin þjóni almannahagsmunum enda sé hún eðlislík starfsemi einkaaðila á 

sviði viðskipta og iðnaðar.
258

 

Þá hefur hér ennfremur þýðingu að líta til þess hvort aðili reki starfsemi sína með 

almenn markaðslögmál að leiðarljósi en umrætt sjónarmið er nátengt áðurnefndu 

sjónarmið um að aðili starfi á samkeppnismarkaði.
259  

Ástæðan er sú að hin almennu 

markaðslögmál geta orðið til þess að sá aðili sem er í samkeppnisstöðu telji sig knúinn 

til að láta einungis efnahagsleg sjónarmið ráða við innkaupastefnu sína og það er 

einmitt það sem útboðstilskipuninni er ætlað að sporna gegn. Það eitt að samkeppni sé 
 

 
 

254 
Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU‘s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 271 og bls. 

273. Sjá hér einnig EBD, mál C-18/01, ECR 2003, bls. I-5321, Taitotalo, greinar 48 og 59, EBD, mál 

C-373/00, ECR 2003, bls. I-1931, Adolf Truley, grein 66, og EBD, mál C-283/00, Framkvæmda- 

stjórnin gegn Spáni, grein 81. 
255 Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU‘s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 273-272. 
256 

Til þessa var litið m.a. í EBD, mál C-18/01, ECR 2003, bls. I-5321, Taitotalo, grein 49, EBD, mál C- 
360/96, ECR 1998, bls. I-6821, BFI Holding, greinar 48-49, og EBD, sameiginlegt mál C-223/99 og C- 

260/99, ECR 2001, bls. I-3605, Agorá Srl og Excelsior, grein 38. Þá hefur þetta ennfremur verið 

staðfest í íslenskri framkvæmd, sbr. álit kærunefndar útbðsmála 8. júlí 1999 (3/1999), en í því máli 

kom til skoðunar útboð tryggingarfélagsins S á endurbyggingu fiskiskips. Í niðurstöðu nefndarnnar 

reyndi m.a. á það álitaefni hvort umrætt félag teldist til annars opinbers aðila í skilningi b. liðar 1. gr. 

tilskipunar nr. 93/37/EBE, en við matið var m.a. litið til þess að S starfrækti starfsemi ,,sem 

vátryggingarfélögum væri almennt heimilt að reka og nyti S ekki lengur einkaréttar til tiltekinna 

vátrygginga.” Hér má ætla að vísað sé til þess sjónarmiðs að S hafi hér rekið starfsemi sína á 

samkeppnismarkaði. Sjá hér einnig Handbók um opinber innkaup, bls. 27-28, og Sune Troels Poulsen 

o.fl.: EU udbudsretten, bls. 86. 
257  

Sjá hér EBD, mál C-373/00, ECR 2003, bls. I-1931, Adolf Truley, grein 66. Jesper Fabricius og 

René Offersen: EU‘s udbudsregler i praksis, bls. 52. 
258 

Til þessa sjónarmiðs er litið til í EBD, mál C-360/96, ECR 1998, bls. I-6821, BFI Holding, grein 47. 

Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU‘s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 274. 
259 

Til þessa er vísað m.a. til í EBD, mál C-18/01, ECR 2003, bls. I-5321, Taitotalo, grein 51. 
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til staðar útilokar ekki að sá aðili, sem í hlut á, láti önnur sjónarmið ráða ferðinni.
260

 
 

Þá hefur verið talið að ekki sé hægt að takmarka hugtakið með þeim hætti að umrædd 

starfsemi, sem aðilinn heldur úti, geti ekki undir neinum kringmstæðum verið rekin af 

einkaaðila en slíkt leiðir ennfremur til þess að ekki sé hægt að gera þá kröfu að enginn 

einkaaðili eigi að geta verið fær um að þjónusta þeim almannahagsmunum, sem hér 

falla undir.
261

 
 

Sú aðstaða að aðilinn hafi það að markmiði, með starfsemi sinni, að ná inn gróða 

er hér mikilvægt atriði í áðurnefndri afmörkun en það helgast af því að sjaldan eru 

aðstæður með þeim hætti að hinn opinberi aðili hafi slíkan tilgang með rektstri sínum. 

Þá hefur slíkt markmið einnig áhrif á mat á öðrum atriðum þessu tengdu og síðar 

verður  vikið  að,  þ.e.  til  að  mynda  að  hvaða  marki  hið  opinbera  tekur  þátt  í 

fjárhagslegri áhættu af starfrækslu aðilans. Það að aðili í raun hali inn arði að þessu 

leyti leiðir þó ekki sjálfkrafa til þess að markmið starfseminnar sé með þessum hætti 

auk þess sem slíkt markmið telst jafnan ekki nægjanlegt ef aðilinn á sama tíma 

stjórnast af öðru markmiði, sem hefur meira vægi í rekstri aðilans. Gerð er því sú kafa 

um sé að ræða meginmarkmið starfseminnar, sbr. til að mynda EBD, mál C-283/00, 

ECR 2003, bls. I-11697, Framkvæmdastjórnin gegn Spáni. Þar reyndi á það álitaefni 

hvort félagið SIEPSA, sem var í eigu spænska ríkisins, teldist annar opinber aðili í 

fyrrgreindum skilningi. Í niðurtöðu sinni vísar dómstóllinn til þess að félagið hafi 

sérstaklega verið stofnað í því skyni í koma í framkvæmd aðgerðum sem lytu að 

stofnun fangelsa og þar með framfylgja stefnu spænska ríkisins hvað refsivörslu 

varðar. Af samþykktum félagsins mátti sjá að það ræki framkvæmd sem nauðsynleg 

væri í þeim tilgangi að byggja, hafa umsjón með eða selja eignir ríkisfangelsa. Þá 

vísaði  dómstóllinn  til  þess  að  þeir  almannahagsmunir,  sem  félagið  sæi  um  að 

þjónusta, væru nauðsynleg forsenda beitingar refsivalds og þar með órjúfanlegur hluti 

hins opinbera skipulags. Dómstóllinn féllst ekki á rök spænsku ríkisstjórnar um að 

SIEPSA ræki sína starfsemi í þeim tilgangi að ná fram gróða og vísaði til þess að 

jafnvel þótt sú starfsemi hefði í för með sér gróða væri talið óhugsandi að ætla að slíkt 
 
 

260 
Sem dæmi gæti slíkur aðili talið það við hæfi að kalla yfir sig fjárhagslegt tap í því skyni að fylgja 

tiltekinni innkaupastefnu þess opinbera aðila, sem hann hefur náin tengsl við, sbr. EBD, mál C-360/96, 

ECR 1998, bls. I-6821, BFI Holding, grein 43. Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU‘s 

udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 274-275. 
261 

Þ.e. þeim almannahagsmunum, sem ekki búi yfir sambærilegu eðli, og sú starfsemi sem einkaaðili 

reki á sviði viðskipta eða iðnaðar. Sú takmörkun yrði til þess fallin að útiloka um of hvaða aðilar falli 

undir hugtakið annar opinber aðili í skilningi útboðstilskipunarinnar, sbr. til að mynda EBD, mál C- 

360/96, ECR 1998, bls. I-6821, BFI Holding, greinar 40, 44 og 46. Sune Troels Poulsen o.fl.: EU 

udbudsretten, bls. 87. 
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væri meginmarkmið fyrirtækisins. Það mætti sjá af samþykktum fyrirtækisins að sú 

starfsemi félagsins, sem lyti að öflun eigna undir ný fangelsi, framboði bygginga og 

byggingarframkvæmdum, eða sölu ónýttra mannvirkja, væru aðferðir fyrirtækisins til 

að ná aðaltakmarki þess, sem væri að stuðla að framkvæmd fangelsisstefnu ríkisins. 

Taldi  dómstóllinn  að  sú niðurstaða ætti sér ennfremur  stoð  í  þeirri  staðreynd  að 

félagið hafi orðið fyrir miklu fjárhagslegu tapi af starfsemi sinni á árunum 1997-98.
262

 
 

Það að aðili teljist ekki hafa að markmiði með starfsemi sinni, að ná fram gróða, 

kemur ekki í veg fyrir að aðili sé rekinn út frá ,,lögmálum um afkastagetu, arðsemi og 

hagnað.“
263 

Við mat á því hvort slíkt leiði til þess að aðilinn teljist reka starfsemi, sem 

jafnaði verði til starfsemi einkaaðila í áðurnefndum skilningi, hefur þýðingu að meta 

að hvaða leyti umræddur aðili beri fjárhagslega áhættu af rekstri starfseminnar.
264 

Hér 

þarf ekki að vera beinlínis ákveðið að hið opinbera, við ákveðnar efnahagslegar 

þrengingar, taki á sig tapið en markmið starfseminnar getur gefið leiðbeiningar um 

slíkt, sbr. EBD, sameiginlegt mál C-223/99 og C-260/99, ECR 2001, bls. I-3605, 

Agorá Srl og Excelsior. Í því máli undirstrikaði dómstóllinn að Ente Fieraa bæri sjálft 

fjárhagslega áhættu af rekstri sínum þrátt fyrir að starfa skv. lögmálum um hagnað, 

afkastagetu og gróða. Þar hafði þýðingu sú staðreynd að ekki var búið að fastsetja 

ákveðið fyrirkomulag um að hvernig skyldi tekið á endanlegu fjárhagslegu tapi. 
265

 

Öndverð niðurstaða varð hins vegar í EBD, mál C-283/00, ECR 2003, bls. I-11697, 

Framkvæmdastjórnin gegn Spáni, SIEPSA, þar sem fyrir lá opinbert samkomulag um 

það hvernig greitt skyldi upp raunverulegt tap félagsins en það var talið veita líkur 

fyrir því að félagið bæri hér ekki sjálft endanlega fjárhagslega áhættu. Hér má ætla að 

ekki sé skilyrði að samkomulag liggi fyrir til að þessu sé fullnægt en til að mynda þær 
 
 
 

262 
Sjá hér greinar 84-85 og 88-90 umrædds dóms. Annað dæmi um þetta er EBD, mál C-18/01, ECR 

2003, bls. I-5321, Taitotalo, en í því máli vísar dómstóllinn til upplýsinga frá finnsku ríkisstjórninni um 

að félög í eigu þess sveitarfélags, sem málið laut að, gæti aldrei haft það að aðalmarkmiði með 

starfsemi sinni að ná fram gróða. Megináherslan væri ætíð sú að þjóna íbúum sveitarfélagsins en 

meginmarkmið umrædds félags var að draga tæknistarfsemi til sveitarfélagsins með því að veita öruggt 

húsnæði undir slíka starfsemi, sbr. greinar 48-54. Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU‘s u 

udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 276. 
263 

Sjá EBD, sameiginlegt mál C-223/99 og C-260/99, ECR 2001, bls. I-3605, Agorá Srl og Excelsior, 
en þar var m.a. litið til þess að Ente Fiera væri rekin eftir þessum lögmálum þrátt fyrir að starfsemi þess 

hefði ekki það markmið að ná fram gróða, sbr. 40. gr. dómsins. Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: 

EU‘s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 276. 
264 

Sjá til að mynda EBD, sameiginlegt mál C-223/99 og C-260/99, ECR 2001, bls. I-3605, Agorá Srl 

og Excelsior, grein 40, og 67. og EBD, álit C-223/99 og C-260/99, ECR 2001, bls. I-2605, grein 71.. Þá 

er ennfremur litið til þessa í EBD, mál C-373/00, ECR 2003, bls. I-1931, Adolf Truley, greinum 63-64, 
og EBD, álit 18/01, ECR 2003, bls. I-5321, greinar 77-79. Constant De Koninck og Thierry Ronse: 

European Public Procurement Law, bls. 183. 
265 

Sjá 40. gr. dómsins. 
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aðstæður að ríkið sé eini hluthafi félagsins veitir ákveðnar líkur fyrir að það muni fara 

í nauðsynlegar ráðstafanir til að halda rekstri félagsins gangandi.
266 

Meginsjónarmiðið 

er hér að hinn opinberi aðili tekur á sig tapið í því skyni að skapa aðstæður til að 

stuðla að starfsemi sem þjónar almannahagsmunum.
267

 

Ennfremur   getur   haft   þýðingu   að   líta  til   þess   hvort   umræddur   aðili   sé 

fjármagnaður af hinu opinbera. Það að aðilinn hljóti opinberan styrk veitir ákveðin 

líkindi fyrir því að hann reki ekki starfsemi sína útfrá efnahagslegum markmiðum, 

þ.e. út frá lögmálum um afkastagetu o.fl.
268  

Hér er ekki gerð krafa um sérstakt form 

hins umrædda styrks og getur hann því hvort heldur verið í formi fjár eða falist í þeirri 

athöfn að létt sé ákveðinni byrði af umræddum aðila sem ella hefði leitt til greiðslu 

fjárframlaga af hans hálfu.
269

 

Að lokum hefur verið talið, við mat á því hvort aðili teljist uppfylla það skilyrði að 

þjóna almannahagsmunum sem ekki verði jafnaði til starfsemi einkaaðila á sviði 

viðskipta og iðnaðar, að það hafi ekki þýðingu hvort félagið sinni jafnframt annarri 

starfsemi  sem  lúti  venjulegum  markaðslögmálum.  Hið  sama  gildir  þótt  einungis 

smávægilegur hluti starfseminnar lúti að þjónustu almannahagsmuna.
270

 

 

4.3.5.4 Samantekt með hliðsjón af dóma- og úrskurðaframkvæmd 
 

Af ofangreindri umfjöllun er ljóst að við afmörkun orðasambandsins að aðili sé 

stofnaður í þeim tilgangi að þjóna almannahagsmunum, sem fellur ekki undir þá 

starfsemi sem einkaaðilar framkvæma á sviði viðskipta og iðnaðar, sbr. 1. málsl. 2. 

mgr. 3. gr. oil., hefur Evrópudómstóllinn aðallega litið til tveggja atriða sem þurfa 

bæði að vera fyrir hendi til að skilyrðinu telst fullnægt. Fyrrnefnda atriðið lítur að því 

hvort sú starfsemi, sem um ræðir, uppfylli þarfir almennings en síðarnefnda að því 
 

 
266 

Sjá 91. gr. síðastgreinds dóms. Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU‘s udbudsdirektiver med 

kommentarer, bls. 278-279. 
267 Sjá í þessu sambandi EBD, mál C-18/01, ECR 2003, bls. I-5321, Taitotalo, greinar 53-55. 
268 

Til þessa sjónarmiðs var litið til í EBD, mál C-18/01, ECR 2003, bls. I-5321, Taitotalo, greinar 55 

og 59,  en  þar  vísað til  þess  að  félagið  hefði  hlotið opinberan styrk til  framkvæmdar ákveðinna 

verkefna. 
269 Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU‘s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 279. 
270 

Til þessa er vísað í EBD, mál C-44/96, ECR 1998, bls. I-73, Mannesmann, en í því máli reyndi á það 

hvort austurlensk ríkisprentmsmiðja teldist til opinbers aðila í skilningi tilskipunar nr. 97/37/EBE en 

við matið var m.a. litið til þess að hún hefði verið stofnuð í þeim tilgangi að prenta ýmis opinber gögn, 

til að mynda nafnskírteini, vegabréf og öskírteini. Hér var talið að um væri að ræða starfsemi sem 

stofnuð hefði verið í því skyni að þjóna almannahagsmunum en ekki var talið koma að sök þótt stór 

hluti starfsemi hennar liti að því að prenta venjulegt efni í samkeppni við einkareknar prentsmiðjur, sbr. 
greinar 25, 26 og 31. Sjá einnig EBD, mál C-373/00, ECR 2003, bls. I – 1931, Adolf Truley, grein 56, 
EBD, mál C-360/96, ECR 1998, bls. I-6821, BFI Holding, greinar 55-56, og EBD, mál C-393/06, ECR 

2008, bls. I-2339, Ing. Aigner, grein 47. Handbók um opinber innkaup, bls. 26-27, og Sune Troels 

Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 86. 
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hvort starfsemin falli utan þeirrar starfsemi, sem þjónar slíkum hagsmunum, en býr 

yfir eðli þeirrar starfsemi sem einkaaðili rækir á sviði viðskipta og iðnaðar. 

Við matið á því hvort starfsemin telst þjóna almannahagsmunum er litið til þeirrar 

starfsemi sem jafnan er sérkennandi fyrir hið opinbera en við það mat má almennt 

ætla að dómstóllinn hafi hér til hliðsjónar þá starfsemi sem telst opinber skv. landsrétti 

aðildarríkjanna. Hugtakið er þó í sífelldri þróun en meginsjónarmiðið er að starfsemin 

hafi hag samfélagsins að markmiði en í því sambandi lýsir þörfin sér ekki í fjölda 

beinna neytenda og er því ekki krafa að allur almenningur njóti góðs eða hafi frjálsan 

aðgang að umræddri þjónustu. Að lokum er við mat á því hvort kröfunni um að 

sérstaklega hafi verið stofnað til hins opinbera aðila í því skyni að þjóna 

almannahagsmunum telst fullnægjandi að umræddri starfsemi sé komið á eftir stofnun 

hans, þ.e. að því tilskyldu að hann framkvæmi þau í raun. Hér er miðað við það 

tímamark þegar hin raunverulegu innkaup eiga sér stað en ekki hefur þýðingu með 

hvaða hætti aðilanum er komið á fót, hvert lagalegt form hans sé og hvert sé efni 

þeirra ákvæða, sem kveða á um hina raunverulegu starfsemi. Ætíð skal þó matið 

bundið eingöngu við aðilann sjálfan. 

Hvaða varðar síðarnefnda atriðið er litið til atriða tengd því með hvaða hætti aðili 

framkvæmir sína starfsemi. Hér er um ákveðið heildarmat að ræða og því má ætla að 

ekki sé gerð krafa um að öllum skilyrðum sé ætíð fullnægt auk þess sem ekki verður 

séð að gerður sé sérstakur greinarmunur á þeim með tilliti til rétthæðar. Hér koma til 

skoðunar atriði eins og það hvort aðili starfi á samkeppnismarkaði. Það að slíkar 

aðstæður séu fyrir hendi hefur verið talið geta veitt líkindi fyrir því að starfsemin falli 

hér utan þess sviðs, sem til skoðunar er, en það er þó alls ekki algilt. Þá er litið til þess 

hvort aðili reki starfsemi sína með almenn markaðslögmál að leiðarljósi en sá aðili, 

sem er í samkeppnisstöðu, getur verið knúinn til að líta til markaðssjónarmiða við 

ákvörðun innkaupastefnu sinnar. Ennfremur hefur hér vægi að skoða hvort aðili hafi 

það meginmarkmið með starfsemi sinni að ná fram gróða en það að aðili í raun hali 

inn gróða hefur ekki verið talið leiða sjálfkrafa til þess að aðalmarkmiðið tengist 

hagnaði. Að lokum hefur verið talið að líta þurfi til þess hvort aðili beri sjálfur 

endanlega fjárhagslega áhættu af rekstri sínum. Ef svo er getur það veitt ákveðnar 

leiðbeiningar um að eðli starfseminnar sé sambærilegt þeirri starfsemi sem aðili 

framkvæmir á sviði viðskipta og iðnaðar. Hér ekki gerð krafa um að samkomulag 

liggi fyrir hendi en sú aðstaða að til að mynda opinber aðili er eini hluthafinn í 

umræddu félagi  getur veitt ákveðnar líkur að þessu leyti auk þess sem markmið 
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aðilans getur gefið vísbendingar um þetta. Sú staðreynd að aðili er fjármagnaður af 

hinu opinbera veitir hér einnig ákveðnar líkur fyrir því að hann reki ekki starfsemi 

sína út frá efnahagslegum sjónarmiðum en ekki er gerð sérstök formkrafa til þess 

styrkjar sem veittur er. Að lokum hefur verið talið að aðili uppfylli það skilyrði að 

þjóna almannahagsmunum, sem búa ekki yfir áðurnefndu eðli starfsemi einkaaðila á 

sviði viðskipta og iðnaðar, þótt hann sinni einnig starfsemi sem lúti venjulegum 

markaðslögum, jafnvel þótt aðalstarfsemin sé einungis smávægilegur hluti af 

heildarstarfseminni. Þá hefur hér ekki þýðingu að einkaaðili haldi út sambærilegri 

starfsemin en það leiðir ekki eitt og sér til þess að starfsemin búi yfir umræddu eðli. 

Til að ljúka endanlega umfjölluninni um umrætt skilyrði er áhugavert að tæpa 

stuttlega  að  því  hvaða  starfsemi  hefur,  með  hliðsjón  af  dóma-  og 

úrskurðaframkvæmd, verið talin uppfylla umræddar viðmiðanir.
271  

Sem dæmi hefur 

starfsemi útfararstjóra
272 

og ríkisrekinnar prentsmiðju
273 

verið talin falla hér undir. Þá 
 

hefur rekstur háskóla,
274  

leiga á húsnæðum, 
275  

hreinsun frárennslisvatns
276  

og losun 

og  meðhöndlun  heimilisúrgangs
277   

verið  talin  falla  hér  undir.  Að  lokum  hefur 

starfsemi sem lýtur að því að byggja og selja eignir og fjármuni ríkisfangelsa
278 

verið 

talin  falla  hér  undir  auk  þeirrar  starfsemi  sem  lýtur  að  uppbyggingu  og  rekstri 

flugvalla og flugvallaþjónustu.
279

 

 

4.3.6 Háður opinberum aðila 
 

4.3.6.1 Almennt 
 

Í 2. málsl. 2. mgr. 3. gr. oil., sbr. 9. mgr. 1. gr. útboðstilskipunarinnar, er sérstaklega 

tekið fyrir þriðja og lokaskilyrðið fyrir því að aðili teljist falla undir hugtakið annar 

opinber aðili í áðurnefndum skilningi en í fyrrnefndu greininni segir orðrétt: 
 
 

271  
Sune Troels Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 92-93. Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: 

EU‘s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 268. Constant De Koninck og Thierry Ronse: European 

Public Procurement Law, bls. 183. 
272 

Sjá EBD, mál C-373/00, ECR 2003, bls. I – 1931, Adolf Truley, greinar 51-57. 
273 Sjá EBD, mál C-44/96, ECR 1998, bls. I-73, Mannesmann, grein 24. 
274 Sjá EBD, mál C-380/98, ECR 2000, bls. I-8035, University of Cambridge, grein 19. 
275 

Sjá EBD, mál C-237/99, ECR 2001, bls. I-939, Framkvæmdastjórnin gegn Frakklandi. Hins vegar í 

úrskurði kærunefndar útboðsmála 28. janúar 2009(3/2009), Öryggismiðstöð Íslands hf. gegn 

Eignarhalds-félaginu Fasteign hf. (EF), var talið að sá tilgangur starfsemi félagsins EF að sjá um 

útleigu fasteigna til fjármálafyrirtækja, ríkis, sveitarfélaga og stofnana þeirra, auk annarrar starfsemi, 

væri ekki dæmigerð starfsemi ríkisins heldur þvert á móti væri um að ræða dæmigerða starfsemi sem 

einkaaðilar reka á sviði viðskipta á einkamarkaði. 
276 Sjá EBD, mál C-470/99, ECR 2002, bls. I-11617, Universale-Bau AG o.fl., grein 46. 
277 Sjá EBD, mál C-360/96, ECR 1998, bls. I-6821, BFI Holding. 
278 Sjá EBD, mál C-283/00, ECR 2003, bls. I-11697, Framkvæmdastjórnin gegn Spáni. 
279   

Sjá  úrskurð  kærunefndar útboðsmála 10.  júní  2009  (6/2009),  Flugfélag Vestmannaeyja gegn 

Flugstoðum ohf. 
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[…] Auk þess skal eitthvert eftirfarandi atriða eiga við um hann:[…] a. Starfsemi 

hans er að mestu leyti rekin á kostnað ríkis eða sveitarfélaga, stofnana þeirra eða 

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

kostnað ríkis eða sveitarfélaga, stofnana þeirra eða annarra opinberra aðila ef 

opinber fjármögnun nemur meira en 50% af árlegum rekstrarkostnaði. […] b. 

Hann  lýtur  yfirstjórn  ríkis  eða  sveitarfélaga,  stofnana  þeirra  eða  annarra 

opinberra aðila. […] c. Hann lýtur sérstakri stjórn sem ríki eða sveitarfélög, 

stofnanir þeirra eða aðrir opinberir aðilar skipa að meiri hluta. (leturbr. höf.) 
 

Hér er gerð sú krafa að eitthvert þriggja ofangreindra atriða skuli gilda um þann 

aðila sem eigi í hluta, þ.e. að starfsemi hans skuli að mestu leyti rekin á kostnað ríkis, 

sveitarfélaga, stofnana þeirra eða opinberra aðila eða hann skuli lúta yfirstjórn þessara 

sömu aðila eða hann skuli lúta stjórn, sem þessir aðilar skipa að meirihluta. Hér vísa 

öll skilyrðin til ákveðinna náinna tengsla aðilans, sem til skoðunar er, og hinna 

opinberu aðila, en einmitt þau tengsl leiða til þess að fyrir hendi telst vera ákveðin 

áhætta fyrir því að önnur atriði en efnahagsleg ráði ákvarðanatöku þeirra. Reynt er að 

koma til móts við þá áhættu með því að fella umrædd innkaup undir ákvæði oil.
280

 
 

Umrædd skilyrði eru þó valkvæð, eins og áður hefur verið tæpt á, og nægir því að 

eingöngu eitt þeirra sé uppfyllt.
281 

Þá eru skilyrðin talin jafnrétthá
282 

og eiga það 

sammerkt, eins og tæpt hefur verið á, að þau vísa til mismunandi forma náinna tengsla 

milli annars vegar, þess aðila, sem í hlut á, og hins vegar ríkisins eða sveitarfélaga, 

stofnana þeirra eða annarra opinberra aðila. 
283 

Skilyrðin fela þó ekki í sér þá kröfu að 

í raun sé hér um opinber áhrif að þessu leyti að ræða heldur það eitt að einhverju 
 
 
 
 
 

280 
Sjá m.a. EBD, mál C-380/98, ECR 2000, bls. I-8035, University of Cambridge, greinar 16-20. 

Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU‘s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 285. 
281 

Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU’s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 285. 
282  

Sjá hér til að mynda EBD, mál C-237/99, ECR 2001, bls. I-939, Framkvæmdastjórnin gegn 

Frakklandi, grein 49, en þar segir: ,,As the Advocate General has observed at point 48 of his Opinion, 

since management supervision within the meaning of the third indent of the second subparagraph of 

Article 1(b) of the Directive constitutes one of the three criteria referred to in that provision, it must 
give rise to dependence on the public authorities equivalent to that which exists where one of the other 

alternative criteria is fulfilled, namely where the body in question is financed, for the most part, by the 

public authorities or where the latter appoint more than half of the members of its managerial 

organs.”(leturbr. höf.) Constant De Koninck og Thierry Ronse: European Public Procurement Law, 

bls. 190. 
283 

Sjá hér EBD, mál C-380/98, ECR 2000, bls. I-8035, University of Cambridge, en þar segir í 20. gr. 

dómsins: ,, As regards the alternative conditions set out in Article 1(b), second subparagraph, third 

indent,  of  Directives  92/50,  93/36  and  93/37,  paragraph  20  of  the  judgment  in  Mannesmann 

Anlagenbau Austria (cited above) indicates that each reflects the close dependency of a body on the 

State, regional or local authorities or other bodies governed by public law. The provision thus defines 

the three forms of body governed by public law as three types of 'close dependency on another 

contracting authority.” (leturbr. höf.) Til þessa er einnig vísað í EBD, mál C-44/96, ECR 1998, bls. I- 
73, Mannesmann, grein 20, og EBD, mál C-373/00, ECR 2003, bls. I – 1931, Adolf Truley, grein 68. 

Sune Troels Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 93-94. Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU’s 

udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 280. 
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skilyrðanna sé fullnægt veitir líkindi fyrir slíkum áhrifum.
284 

Þá teljast skilyrðin 

tæmandi um þau áhrif, er geta komið hér til skoðunar, en sú fjárhagslega stjórnun, 

sem leiðir til að mynda af þeim aðstæðum er opinber aðili á meirihluta hlutafjár í 

umræddum aðila, nægir því ekki.
285 

Tekið verður nú til sérstakrar skoðunar hvert 

skilyrði fyrir sig og útlistað verður inntak þeirra með hliðsjón af innlendri og erlendri 

dóma- og úrskurðaframkvæmd. 

4.3.6.2 Fjármögnun opinbers aðila 
 

Einkum hefur valdið vafa í framkvæmd að meta það hvenær starfsemi umrædds aðila 

telst að mestu leyti rekin á kostnað ríkis eða sveitarfélaga, stofnana þeirra eða annarra 

opinberra aðila, sbr. a. liður 2. málsl. 2. mgr. 3. gr. oil.
286  

Í greininni kemur fram sú 

viðmiðun, sem ekki er kveðið á um í útboðstilskipuninni, en leiða má af 

dómaframkvæmd Evrópudómstólsins, þ.e. að í þeim tilvikum er opinber fjármögnun 

nemur meira en 50% af árlegum rekstrarkostnaði
287 

má ætla að umræddu skilyrði um 

að aðili teljist að mestu leyti rekinn á kostnað ríkisins, sé fullnægt.
288  

Hér koma til 

skoðunar samanlagðar tekjur aðilans á árinu, þ.e. sú opinbera fjármögnun og þær 

greiðslur, sem fengnar eru úr hendi einkaaðila. Af þessu leiðir að í þeim tilvikum er sú 
 

 
 
 
 
 
 

284  
Sem dæmi er ekki gerð sú krafa að hin opinbera fjármögnun de facto veiti, þeim opinberu aðilum 

sem málið varðar, ákveðið valdi eða ákveðna stjórn yfir aðilanum, sem til skoðunar er. Sjá í þessu 

sambandi EBD, mál C-337/06, ECR 2007, bls. I-11173, Bayerischer Rundfunk o.fl. gegn GEWA, grein 

52. Sune Troels Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 96. 
285  

Til þessa sjónarmiðs var vísað til í EBD, mál C-44/96, ECR 1998, bls. I-73, Mannesmann, en þar 

segir í grein 28: ,,As regards the third condition, it should be noted that the Director-General of theÖS 

is appointed by a body consisting mainly of members appointed by the Federal Chancellery or various 

ministries. Furthermore, it is subject to scrutiny by theCourt of Auditors and a State control service is 

responsible for monitoring theprinted matter which is subject to security measures. Finally, according 

to thestatements made at the hearing by SRG, the majority of the shares in the ÖS are still held by the 

Austrian State.” (leturbr. höf.) Hér má ætla að umrædd tilvísun hafi ekki annað vægi en að árétta þá 
niðurstöðu að þriðja skilyrðinu hafi verið fullnægt í stað þess að fela í sér sjálfstætt skilyrði að þessu 

leyti. Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU’s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 285-286. 
286  

Hér er undirliggjandi það sjónarmið að umrædd fjármögnun skapar ákveðin tengsl milli þessara 

aðila sem skapar hinum opinbera aðila eða opinberu aðilum tækifæri til að hafa áhrif á ákvarðanatöku 

aðilans um innkaup sín o.fl. með beinum eða óbeinum hætti. Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: 

EU‘s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 286. 
287

Við mat á árlegum rekstrarkostnaði kemur m.a. til skoðunar sá kostnaður, sem aðili verður fyrir, við 

fjármögnun ákveðins verks, sbr. úrskurður kærunefndar útboðsmála 28. nóvember 2011 (28/2011), 

Eykt ehf. gegn Félagsstofnun stúdenta (FSS), en þar var við mat á skilyrðinu um opinbera fjármögnun 

litið til þess hve stór hluti rekstrakostnaðar FSS og ,,eftir atvikum” rekstrarkostnaðar þess verks, sem 

forval FSS laut að, væri fjármagnaður með opinberu fé. Þar sem fjármögnun verksins átti sér annars 
vegar stað með greiðslu eigin fjár FSS og hins vegar að hluta með öflun lánsfjár var ekki talið að 

umrædd fjármögnun hefði hér þýðingu. 
288  

Sjá EBD, mál C-380/98, ECR 2000, bls. I-8035, University of Cambridge, greinar 27-36. Alþt. 

2000-01, A-deild, bls. 4519. 
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greiðsla,   sem   fengin   er   frá   einkaaðilum,   telst   lægri   en   fjárhæð   opinberrar 

fjármögnunar, er skilyrðið uppfyllt.
289

 

Í fyrsta lagi kemur hér til skoðunar hvað teljist til opinberrar fjármögnunar í 

þessum skilningi en í því sambandi þarf að huga að ,,eðli þeirra greiðslna sem aðili 

þiggur frá hinum  opinbera aðila.“
290   

Hér hefur verið  talið  nauðsynlegt  að  greina 

annars vegar milli framlaga sem teljast fela í sér fjármögnun í ,,eiginlegum skilningi“ 

og hins vegar framlaga sem koma til vegna ,,kaupa á þjónustu eða vöru á almennum 

markaði“  en  einungis  fyrrnefnda  tilvikið  er  talið  falla  hér  undir.
291   

Þá  er  það 

ennfremur skilyrði að þær greiðslur, sem mynda umrædda fjármögnun, séu reiddar 

fram í því skyni að ,,þjóna almannahagsmunum eða opinberum markmiðum.“
292 

Þær 

greiðslur sem aðili hefur almennt ,,viðskiptalega hagsmuni af“ teljast því ekki til 

fjármögnunar að þessu leyti
293  

Við matið er því hver og ein greiðsla, könnuð 

sérstaklega, með tilliti til þess hvort hún telst bundin við samningsþjónustu
294 

eða ekki 

en þar hefur mikið vægi að meta það hvað felist raunverulega í sambandi aðila, óháð 

því hvort formlegt skjal liggi því til grundvallar eða ekki.
295

 

Á þessa aðgreiningu hefur reynt í framkvæmd en dæmi um það er EBD, mál C- 
 

380/98, ECR 2000, bls. I-8035, University of Cambridge, þar sem reyndi á stöðu 

háskólans sem annars opinbers aðila í skilningi útboðstilskipunar EB. Í því máli tók 

dómstóllinn afstöðu til þess hvort ákveðnar greiðslur fjármálaráðuneytisins og annarra 

opinberra yfirvalda á sviði menntunarmála til háskólans teldust opinber fjármögnun í 
 

 
289 

Hið sama gildir um hina opinberu fjármögnun en tekin er heildartalan, þ.e. ekki er greint hér á milli 

framlaga mismunandi opinberra aðila. Sjá í þessu sambandi EBD, mál C-380/98, ECR 2000, bls. I- 

8035, University of Cambridge, greinum 35-36. Sune Troels Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 97, og 

Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU‘s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 288-289. 
290 Alþt. 2000-2001, A-deild, bls. 4519. 
291  

Þrátt fyrir að samningsskuldbinding milli umræddra aðila geti falið í sér tengsl, sem feli í sér 

ákveðin opinber áhrif, þá eru þau annars eðlis en þau áhrif sem hér eru til skoðunar. Michael Steinicke 

og Lise Groesmeyer: EU’s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 286-287. 
292   

Vísað  er  til  þessa  sjónarmiðs  í  EBD,  mál  C-380/98,  ECR  2000,  bls.  I-8035,  University  of 

Cambridge. grein 21. Sjá hér Handbók um opinber innkaup, bls. 26, og Sune Troels Poulsen o.fl.: EU 

udbudsretten, bls. 95-96. 
293 

Með gildistöku núgilandi oil. var felld úr gildi sú afmörkun, sem finna mátti í 3. gr. eldri laga um 

opinber innkaup nr. 94/2001, um að ,,tekjur aðila á grundvelli gagnkvæms viðskiptasamnings við 

opinberan aðila teljast ekki opinber fjármögnun“ í þessari merkingu. Ástæðuna mátti rekja til þess að 
talið var að þetta mætti leiða skýrlega af orðalagi umræddrar greinar. Óháð umræddri breytingu er 

réttarstaðan að þessu leyti því óbreytt skv. núgilandi oil. Alþt. 2006-07, A-deild, bls. 1589. Sjá einnig 

Handbók um opinber innkaup, bls. 26. 
294 

Dæmi um þetta eru þær greiðslur, sem mótteknar eru sem endurgjald í tengslum við samning við hið 

opinbera að undnangegnu útboði og fela í sér framlag gegn samningsþjónustu en slíkar greiðslur eru 

ekki taldar til opinberrar fjármögnunar. Sune Troels Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 97. 
295  

Sjá EBD, mál C-380/98, ECR 2000, bls. I-8035, University of Cambridge, greinar 21-26. Sune 

Troels Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 96-97, og Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU‘s 

udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 287-288. 
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þessum skilningi en dómstóllinn hafði áður komist að þeirri niðurstöðu að hann teldist 

fullnægja skilyrðunum um að vera lögaðili og þjónusta almannahagsmunum sem ekki 

byggju  yfir  viðskiptalegu  eðli,  sbr.  fyrrgreind  umfjöllun.  Hér  fer  dómstóllinn  í 

gegnum margar mismunandi greiðslur og slær því m.a. föstu að þær greiðslur, sem 

fólu í sér almenna styrki annars vegar til rannsókna háskólans og hins til þeirra 

nemenda , sem sjálfir gátu ekki greitt skólagjöld sín, fæli í sér yfirfærslu fjármagns í 

því skyni að stuðla að framkvæmdum innan háskólans og væri óbundið veitingu 

sérstakrar samningsþjónustu. Með hliðsjón af því var talið að greiðslurnar fælu í sér 

opinbera fjármögnun. Hér lá það meginsjónarmið til grundvallar að umræddir styrkir 

voru veittir háskólanum, sem heild, án þess að tengjast ákveðinni samningsbundinni 

þjónustu. Andstætt þessu taldi dómstóllinn að þær greiðslur sem eyrnarmerktar væru 

ákveðinni rannsóknarvinnu, skipulagningu ákveðinna námskeiða eða ráðstefna, fælu 

hins vegar í sér framlög fyrir ákveðna samningsþjónustu sem kæmu hér ekki til 

skoðunar.
296

 
 

Þá hefur ennfremur við matið á því, hvað telst fjármögnun í þessum skilningi, 

verið talið að ekki sé nauðsynlegt að hún sé í formi ,,peningagreiðslu til aðilans 

sjálfs,“
297  

heldur getur hún einnig falist í styrkjum til þriðja aðila, sem dæmi þeirra 

aðila ,,sem sækja þjónustu til aðilans,“ 
298 

Hér má velta því upp hvort hér geti við 

tilteknar aðstæður komið til skoðunar fjármögnun, sem felist í því að aðilanum eru 

veitt ákveðin fríðindi eða létt er af honum ákveðin skylda, óháð endurgjaldi, sem ella 
 

myndi leiða til fjárútláta úr hendi hans.
299

 
 

 
 
 

296 
Sjá EBD, mál C-380/98, ECR 2000, bls. I-8035, University of Cambridge, greinar 21-26, og EBD, 

álit 380/98, bls. I-8035, Universitiy of Cambridge, greinar 44-46. Constant De Koninck og Thierry 

Ronse: European Public Procurement Law-The European Public Procurement Directives and 25 years 

of jurisprudence by the Court of Justice of European Communities, bls. 190. Michael Steinicke og Lise 

Groesmeyer: EU’s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 288. 
297 

Slíkt felur í sér bein fjárútlát. 
298  

Hér er um að ræða óbein fjárútlát, sbr. EBD, mál C-337/06, ECR 2007, bls. I-11173, Bayerischer 

Rundfunk m.fl. gegn GEWA, greinar 32-50, en í því máli reyndi á það hvort þýsk opinber útvarps- og 

sjónvarpsfyrirtæki, teldust til annarra opinberra aðila í þessum skilningi. Hér var talið að greiðslur frá 

almennum borgurum, sem lutu að vörslum móttökutækis, teldist opinber fjármögnum að þssu leyti. Sjá 

hér einnig EBD, mál C-300/07, ECR 2009, bls. I-4779, Hans & Christophorus Oymanns, greinar 40-59. 

Áhugaverða umfjöllun um umrædda dóma er að finna í EBD, álit 526/11, ECR 2013, (blaðsíðutal 

óbirt), IVD GmbH & Co. KG gegn Ärztekammer Westfalen-Lippe, greinar 31-72, en rúmsins vegna 

verður ekki tæpt nánar á því. Alþt. 2000-01, A-deild, bls. 4519, og Sune Troels Poulsen o.fl.: EU 

udbudsretten, bls. 96. 
299  

Til þessa var að einhverju leyti litið til í úrskurði kærunefndar útboðsmála 28. nóvember 2011 

(28/2011), Eykt ehf. gegn Félagsstofnun stúdenta, en í niðurstöðu nefndarinnar kom til skoðunar hvort 

sú staðreynd að stofnunin væri lögum skv. undanþegin tekjuskatti og útsvari gæti leitt til þeirrar 

niðurstöðu að Félagsstofnun stúdenta væri að mestu leyti rekin á kostnað opinberra aðila. Svo var þó 

ekki talið vera. 
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Að lokum hefur talið, eins og áður hefur verið tæpt á, að þar sem samsetning 

fjármögnunar aðila getur tekið breytingum, eftir því sem tímanum vindur fram, að 

gera þurfi þá kröfu um að matið, á því hvort aðili teljist að mestu leyti fjármagnaður 

með opinberu fé, skuli miðast við byrjun hvers bókhaldsárs. Þeir aðilar, sem eru í 

þessari stöðu, ber því að leggja árlega mat á það hvort þeir teljist til annarra opinberra 

aðila í þessum skilningi með tilliti til þess fjárframlags, sem ætla megi að þeir hljóti á 

gildandi ári. Hér er meginsjónarmiðið að tryggja réttaröryggi  og fyrirsjáanleika í 

framkvæmd opinberra innkaupa þegar aðstæður eru með þessum hætti..
300

 

 

4.3.6.3 Opinber aðili fer með yfirstjórn 
 

Þau tengsl, sem koma hér ennfremur til skoðunar, eru þau sem kveðið er á um b. lið 2. 

málsl. 2. mgr. 3. gr. oil. og varða þann áskilnað að aðili lúti yfirstjórn opinberra aðila. 

Hér er vísað til ákveðinna opinberra áhrifa á stjórnun umrædds aðila, sem jafnast á við 

þau áhrif, sem kveðið er á um í a. og c. lið síðastnefndrar greinar oil.
301  

Það sem 

veldur þó vafa hér er að ekkert er kveðið á um það í lögunum með hvaða hætti 

umrædd yfirstjórnun skuli eiga sér stað og hvert sé inntak hennar. Í dómaframkvæmd 

Evrópudómstólsins hefur þó verið litið til þess hvort tengslin milli aðilanna séu með 

þeim hætti að hinn opinberi aðili hafi tök á að hafa áhrif á ákvarðanatöku, þess aðila 

sem málið varðar, í tengslum við opinber innkaup.
302  

Þá hefur verið talið að ekki sé 

skilyrði að um bein áhrif þurfi að vera hér um að ræða, þ.e. til að mynda að kveðið sé 

sérstaklega á um það í reglum aðilans að hinn opinberi aðili geti haft áhrif að þessu 

leyti, heldur hefur verið talið fullnægjandi að hinn opinberi aðili nái fram þessum 

áhrifum  með óbeinum  hætti.
303   

Ennfremur  geta  þær reglur,  sem  lúta að  stjórnun 
 
 

300 
Sjá í þessu sambandi EBD, mál C-380/98, ECR 2000, bls. I-8035, University of Cambridge, greinar 

39-41. Sune Troels Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 97, og Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: 

EU‘s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 289-290. 
301 

Sjá EBD, mál C- 237/99, ECR 2001, bls. I-939, Framkvæmdastjórnin gegn Frakklandi, en þar segir í 

grein 48: ,,As the Advocate General has observed at point 48 of his Opinion, since management 

supervision within the meaning of the third indent of the second subparagraph of Article 1(b) of the 

Directive constitutes one of the three criteria referred to in that provision, it must give rise to 

dependence on the public authorities equivalent to that which exists where one of the other alternative 

criteria is fulfilled, namely where the body in question is financed, for the most part, by the public 

authorities or where the latter appoint more than half of the members of its managerial organs.” 

(leturbr. höf.) Simon Evers Hjelmborg o.fl.: EU udbudsretten, bls. 81-82. 
302 

Til þessa er litið m.a. í EBD, mál C-373/00, ECR 2003, bls. I – 1931, Adolf Truley, greinar 69-70, 

og EBD, mál C- 237/99, ECR 2001, bls. I-939, Framkvæmdastjórnin gegn Frakklandi, greinar 48-49. 

Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: EU‘s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 293. 
303  

Sem dæmi um þetta má nefna EBD, mál C-353/96, ECR 1998, bls. I-8565, Framkvæmdastjórnin 

gegn Írlandi, grein 38-39, en í því máli var ekki að finna ákvæði, sem kváðu nákvæmlega á um áhrif 

ríkisins á ákvarðantöku aðilans í þessu sambandi. Hér fólust því óbeinu áhrifin í því að aðilanum bar að 

framfylgja stefnu ríkisins, í tengslum við skógrækt, auk þess sem ráðuneytið hafði ákveðna heimild til 

að koma að fjárhagslegum aðgerðum aðilans. Hér var talið að umrædd áhrif leiddu til þess að ríkið 
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aðilans, haft hér áhrif en í því tilvikum er um ítarlegar reglur er að ræða og hinum 

opinbera aðila er falið það hlutverk að sjá til þess að þeim sé framfylgt, má ætla að 

eftirlit hins opinbera aðila feli í sér það mikið inngrip í ákvarðanatöku aðilans að jafna 

megi til umræddra áhrifa.
304

 

Að lokum má ætla að hér sé gerð sú krafa að eftirlit hins opinbera aðila sé 

afgerandi, þ.e. hafi það víðamikil áhrif á starfsemi aðilans að umræddum áhrifum sé 

náð, en slíkt felst í því að aðli nái fram þeim áhrifum að hafa möguleika á eða hafi í 

raun áhrif á ákvarðanatöku aðilans í tengslum við opinber innkaup.
305  

Verður því að 

telja að eftirlit sem felst einungis í eftirfarandi árlegu samþykki ársreikninga sé ekki 

fullnægjandi og því er almennt gerð sú krafa að eftirlitið sé undanfarandi eða fari fram 

á sama tíma og þær ráðstafanir, sem aðilinn framkvæmir, og lúta að opinberum 

innkaupum.
306 

Hér er ljóst að rauði þráðurinn í matinu á fyrrgreindu skilyrði eru 

tengslin milli hins opinbera aðila og þess aðila, sem á í hlut, og kemur þar ætíð til álita 

sjálfstæði þess síðarnefnda í starfsemi sinni gagnvart þeim opinbera.
307

 

4.3.6.4 Opinber aðili skipar stjórn 
 

Síðasti valkosturinn, sem kemur hér til skoðunar, varðar þau opinberu áhrif sem fylgja 

því að aðili lýtur sérstakri stjórn, sem opinberir aðilar skipa að meirihluta, sbr. c. liður 

2. málsl. 2. mgr. 3. gr. oil. Hér fram mat á því að hvaða leyti hinn opinberi aðili hefur 

verið veittur réttur til að tilnefna hér meirihluta stjórnarmanna og þar með hafa áhrif á 

ákvarðanir  aðilans,  sbr.  úrskurður  kærunefndar  útboðsmála  28.  nóvember  2011 
 
 

hafði hér ,,óbeinan“ möguleika á því að koma að stjórnun fjárhagslegrar starfsemi aðilans. Sune Troel 

Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 98 og bls. 100. Sjá einnig Michael Steinicke og Lise Groesmeyer: 

EU‘s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 294. 
304 

Sjá hér EBD, mál C- 237/99, ECR 2001, bls. I-939, Framkvæmdastjórnin gegn Frakklandi, grein 52. 

Sune Troels Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 99 og bls. 101. 
305 

Slíkt eftirlit veitir hinum opinbera aðila ekki nægilega raunhæfan möguleika til að hafa áhrif á 

ákvarðanir aðilans í tengslum við kaup á vörum og þjónustu, sbr. EBD, mál C-373/00, ECR 2003, bls. I 

– 1931, Adolf Truley, grein 70. Sune Troels Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 100. 
306 Sune Troels Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 100. 
307   

Sjá  hér  úrskurð kærunefndar útboðsmála 25.  nóvember 2004 (28/2004), P.  Ólafson hf.  gegn 

Knattspyrnusambandi Íslands, en þar segir eftirfarandi í niðurstöðu nefndarinnar: ,,Samkvæmt 1. mgr. 

3. gr. íþróttalaga nr. 64/1998 fer menntamálaráðuneytið með yfirumsjón íþróttamála að því leyti er 

ríkið lætur þau til sín taka. Í 1. mgr. 5. gr. laganna kemur fram að íþróttastarfsemi utan skóla byggist á 

frjálsu framtaki landsmanna. Knattspyrnusamband Íslands er almennt félag sem starfar að 

knattspyrnumálum á Íslandi. Félagið er eitt aðildarfélaga Íþrótta- og Ólympíusambands Íslands sem er 

æðsti aðili frjálsrar íþróttastarfsemi í landinu. […] Lýtur það samkvæmt íþróttalögum ekki yfirstjórn 

ráðuneytis eða annarra opinberra aðila en lögin gera þvert á móti ráð fyrir verulegu sjálfstæði 

íþróttahreyfingarinnar þegar  íþróttaiðkun  í  skóla  sleppir.  Ekki  verður  heldur  séð  að  kærði  lúti 

yfirstjórn opinberra aðila né að aðilar frá opinberum aðilum skipi stjórn hans að meiri hluta. Verður 

samkvæmt þessu talið að kærði falli ekki undir gildissvið laga um opinber innkaup nr. 94/2001.” 

(leturbr. höf.) Hér kemur skýrt fram að skv. lögum var gert ráð fyrir verulegu sjálfstæði 

íþróttahreyfingarinnar gagnvart eftirliti hins opinbera þegar um íþróttaiðkun utan skóla væri að ræða. 

Það var talið styðja þá niðurstöðu að ekki var fyrir hendi yfirstjórn opinberra aðila að þessu leyti. 
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(28/2011),   Eykt   ehf.   gegn   Félagsstofnun   stúdenta,   en   þar   var   í   niðurstöðu 

nefndarinnar vísað til 3. gr. laga um Félagsstofnun stúdenta við Háskóla Íslands sem 

kvað á um að stjórn stofnunarinnar væri skipuð fimm mönnum, þ.e. einum tilnefndum 

af ráðuneyti, einum kosnum af háskólaráði og þrem kosnum af stúdentaráði. Þetta var 

talið leiða til þess að umræddu skilyrði var ekki talið fullnægt.
308

 

Þá geta reglur félagaréttarins, sem lúta að fundarsköpum, fjölda stjórnarmanna og 
 

atkvæðisrétti þeirra, haft hér áhrif en í þeim tilvikum er gert er ráð fyrir sléttri tölu 

stjórnarmanna má ætla að ekki nægi að helmingur þeirra sé skipaður af opinberum 

aðila. Hins vegar geta reglur um atkvæðisrétt stjórnarmanna hafa hér áhrif til að 

mynda reglur sem lúta að auknu vægi atkvæðis formanns stjórnar o.s.frv. en slíkt 

getur orðið til þess að tilnefning helmings stjórnarmanna sé hér fullnægjandi. Hér 

verður að hafa í huga að félagaform milli ríkja geta vera ólík auk þeirra reglna sem 

um þau gilda. Sem dæmi getur verið mismunandi hvaða eining kemur að stjórnun 

umrædds aðila, þ.e. er það stjórn aðila, hluthafafundur eða fulltrúaráð o.s.frv. Til að 

koma til móts við þetta og ná yfir þær ólíku einingar sem geta komið hér til skoðunar 

er  í  c.  lið  9.  mgr.  1.  gr.  útboðstilskipunarinnar  vísað  til  hugtakanna  ,,stjórn, 

framkvæmdastjórn eða eftirlitsstjórn.“
309

 
 

Að endingu hefur verið talið að hér þurfi að uppfylla það skilyrði að í raun hafi 

verið skipaður meirihluti stjórnarmanna af hinum opinberu aðilum en hér er þó ekki 

skilyrði að einn og sami opinberi aðilinn hafi gert það heldur kemur til skoðunar sá 

samanlagði fjöldi stjórnarmanna sem hinum opinberu aðilum er heimilt að skipa. Með 

hliðsjón af þessu telst skilyrðinu ekki fullnægt ef ekki er búið að skipa umrædda aðila 

þrátt fyrir að möguleikinn telst vera fyrir hendi.
310

 

4.3.7 Samtök sem þessir aðilar eiga með sér, einn eða fleiri 
 

Að undangegnum áðurnefndum aðilum er í 2. málsl. 1. mgr. 3. gr. oil. vísað til þess að 

undir lögin falli einnig samtök þeirra opinberu aðila, sem vikið hefur verið að, eins 

eða fleiri. Við mat á því hvort slík samtök teljist vera fyrir hendi er mikilvægt að þeir 

aðilar, sem falli undir þau, uppfylli skilyrði 3. gr. oil., sbr. 1. málsl. 1. mgr. og 2. mgr. 

umræddrar greinar. Hér sjá aðilar sér hag í að mynda með sér samtök og koma 

sameiginlega  að  ákveðnum  innkaupum  en  slíkt  getur  falið  í  sér  hagræðingu, 
 

 
308 Sune Troels Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 101. 
309 Handbók um opinber innkaup, bls. 183, og Sune Troels Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 102. 
310  

Það að möguleikinn sé fyrir hendi getur þó komið til skoðunar við mat á því hvort aðili lúti 

yfirstjórn opinberra aðila, sbr. ofar. Sune Troels Poulsen o.fl.: EU udbudsretten, bls. 102, og Michael 

Steinicke og Lise Groesmeyer: EU’s udbudsdirektiver med kommentarer, bls. 291. 
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sérstaklega í þeim tilvikum er um umfangsmikil innkaup er að ræða. Við mat á því 

hvort samningar umræddra samtaka falli undir lögin er gerð sú krafa að fullnægt sé 

skilyrðum laganna fyrir opinberum innkaupum en við mat á því hvort 

viðmiðunarfjárhæðum laganna sé fullnægt er litið til samanlagðs verðmætis innkaupa 

þeirra aðila, sem mynda samtökin, og koma að innkaupunum. Ekki er ástæða til að 

tæpa nánar á því hvaða skilyrði komi hér til skoðunar en vísast til ofangreindrar 

umfjöllunar þar um. 

Þar sem umfjöllunin hefur hingað til lotið að þeim aðilunum, sem falla undir 

gildissvið laganna í heild sinni, er rétt að taka fyrir þá aðila, sem annaðhvort falla utan 

gildissviðs  laganna  að  meginstefnu,  eða  ákveðnar  sérreglur  eru  taldar  gilda  um. 

Verður nú vikið að réttarstöðu þeirra aðila, sem falla undir veitutilskipunina, skv. oil. 

og þeim sérreglum sem koma til skoðunar hvað innkaup sveitarfélaga varðar. 

 

4.4 Aðilar sem falla undir veitutilskipunina 
 
4.4.1 Almennt 

 

Í 1. mgr. 7. gr. oil. kemur fram að lögin gildi ekki um innkaup þeirra stofnana
311 

sem 

annast  vatnsveitu,  orkuveitu  og  flutninga  og  póstþjónusta  skv.  tilskipun 

Evrópuþingsins og ráðsins nr. 2004/17/EB, svokallaðri veitutilskipun. Umrædd 

starfsemi er nánar skilgreind í tilskipuninni, sbr. einnig reglugerð nr. 755/2007, um 

innkaup stofnana sem annast vatnsveitu, orkuveitu, flutninga og fjarskipti.
312 

Hvað 

varðar þá aðila sem falla undir umrædda tilskipun, og framkvæma innkaupin, þá geta 

þeir hvort heldur verið opinberir aðilar eða einkaaðilar en skilyrði er að þeir starfrækji 

þá starfsemi sem um ræðir. Við afmörkun þess hverjir teljist til opinberra aðila í 

þessum skilningi er mestmegnis litið til sömu sjónarmiða og tæpt hefur á í tengslum 

við gildissvið oil. og varða útlistun hugtaksins opinber aðili, sbr. framangreind 

umfjöllun.
313 

Þeir einkaaðilar sem koma hér hins vegar til skoðunar eru einungis þeir 

sem starfræktir eru á grundvelli einkaréttar eða sérleyfis, sem þeim er veitt af hálfu 

yfirvalda. Til nánari leiðbeiningar, um þá aðila sem ætla má að falli hér undir, og 

reglur veitutilskipunarinnar gildi um, er almennt litið til þeirra lista sem koma fram í I 

til X viðauka umræddrar tilskipunar. Samskonar lista er að finna í XVI. viðauka við 
 
 

311 Hér eftir nefndar veitustofnanir. 
312 

Um er að ræða reglugerð, sem sett er með stoð í 3. mgr. 7. gr. oil., en skv. greininni er ráðherra skylt 

að mæla fyrir um innkaup umræddra aðila til samræmis við skuldbindingar íslenska ríkisins á sviði 

opinberra innkaupa skv. EES-samningnum og öðrum milliríkjasamningum. 
313   

Í  ljósi þessa  falla umræddir aðilar utan  meginreglunnar um útboðsskyldu opinberra aðila við 

innkaup vara, þjónustu og verka í skilningi oil., sbr. 30. gr. þeirra laga. 
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EES-samninginn en þar eru m.a. tilgreindir þeir íslensku aðilar sem falla hér undir.
314

 
 

Við mat á vægi þessarar upptalningar verður ætíð að hafa í huga að umræddir listar 

eru ekki tæmandi og verður því ætíð að meta hvert tilvik fyrir sig með hliðsjón af 

þeim sjónarmiðum, sem vikið hefur verið að. 
315

 

Þrátt  fyrir  áðurnefnda  staðhæfingu  um  að  innkaup  veitustofnana,  í  þessu 

sambandi, falli ekki undir gildisssvið oil. þá gilda ákvæði XIV. og XV. kafla þeirra 

laga um þá samninga,. sbr. 2. mgr. 7. gr. oil. Af þessu er ljóst að ákvæði laganna um 

kærunefnd útboðsmála og úrræði hennar gilda um þessi innkaup auk ákvæða um gildi 

samninga, óvirkni, og skaðabætur.
316  

Slíkt réttlætist m.a. af því að að reglur annars 

vegar útboðstilskipunarinnar og hins vegar veitutilskipunarinnar eru að mörgu leyti 

frábrugðnar þegar kemur að framkvæmd innkaupa og því hefur ekki ekki verið talið 

fært að taka ákvæði veitutilskipunarinnar upp í oil., með þó með framangreindum 

fyrirvara um kærunefnd útboðsmála.
317

 

Verður nú vikið stuttlega að því hvernig staða umræddra aðila hefur verið metin í 
 

íslenskri réttarframkvæmd þá aðallega með hliðsjón af ákvæðum oil. 
 
 
 
 
 
 
 
 

314 
Í umræddum viðauka eru teknar fyrir þær íslensku veitustofnanir, sem starfa á sviði, samgangna og 

dreifingu gass og varma, framleiðslu, á sviði flutnings og dreifingu á raforku og drykkjarvatni, og 

þeirra sem veita járnbrauta-, sporvagna-, rafvagna- og strætisvagnaþjónustu auk póstþjónustu. Þá er 

ennfremur tæpt á þeim aðilum sem koma að hafnargerð við sjó – og vatnaleiðir og að lokum 

flugvallargerð. Handbók um opinber innkaup, bls. 28-29. 
315  

Sjá í þessu sambandi úrskurði kærunefndar útboðsmála 28. febrúar 2013 (30-31/2012) en í þeim 
málum reyndi á það hvort Strætó bs. félli hér undir. Í niðurstöðu nefndarinnar segir orðrétt í báðum 

málum um þetta álitaefni: ,,Ljóst er að Strætó bs. er tilgreint sem samningsstofnun á sviði flutninga í 8. 

viðbæti ákvörðunar sameiginlegu EES-nefndarinnar nr. 68/2006 frá 2. júní 2006 um breytingu á XVI. 

viðauka (Opinber innkaup) við EES-samninginn. Sú tilgreining ein og sér leiðir þó ekki endilega til 

þess  að  öll  innkaup  stofnunarinnar  falli  undir  gildissvið  tilskipunar  nr.  2004/17/EB.  Í  5.  gr. 

tilskipunarinnar er fjallað um flutningaþjónustu. Kemur þar fram í 1. mgr. að tilskipunin gildi um 
starfsemi í tengslum við framboð eða starfsrækslu á kerfum sem þjóna almenningi á sviði flutninga 

með járnbrautum, sjálfvirkum kerfum, sporvögnum, rafknúnum strætisvögnum, hópbifreiðum eða 

togbrautum. Verður að telja að innkaup og viðhald strætisvagna séu svo órjúfanlegur þáttur í 

starfrækslu kerfis  sem  þjónar  almenningi á  sviði  flutninga  að  ekki  sé  hægt  að  undanskilja það 

gildissviði tilskipunar nr. 2004/17/EB. Er því fallist á með kærða að tilskipun nr. 2004/17/EB gildi um 

samningskaupaferli það sem hér um ræðir.“(leturbr. höf.) Af þessu er ljóst að það eitt að tiltekin 

stofnun er tilgreind á þessum lista leiðir ekki endilega til þess að öll innkaup hennar falli undir 

gildissvið veitutilskipunarinnar. Verður hér að fara fram ákveðið mat á starfsemi aðila að þessu leyti. 

Einnig hefur verið talið að hlutafélagið RARIK falli hér undir en um er að ræða aðila sem 

starfrækir orkuveitu og sett var á stofn með lögum um stofnun hlutafélags um Rafmagnsveitur ríkisins 

nr. 25/2006, sbr. til að mynda ákvörðun kærunefndar útboðsmála 20. febrúar 2012 (2/2012) og 

úrskurður kærunefndar útboðsmála 16. maí 2012 (3/2012). 
316 

Fyrir breytinguna, sem gerð var á oil., með lögum nr. 58/2013, var heiti XV. kafla oil. ,,gildi 

samninga og skaðabætur.” Alþt. 2006-2007, A-deild, bls. 1590. 
317 

Alþt. 2000-01, A-deild, bls. 4521. 
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4.4.2 Staða veitustofnana skv. íslenskri réttarframkvæmd 
 

Með gildistöku núgildandi oil. hélst staða veitustofnana, í áðurnefndum skilningi, 

nánast óbreytt frá eldri lögum.
318 

Það sem breyttist þó var að með 3. mgr. 7. gr. 

núgildandi oil. var ráðherra gert skylt að setja reglugerð um innkaup þessara aðila sem 

ætlað  var  að  tryggja  réttarstöðu  þeirra  með  innleiðingu  veitutilskipunarinnar  í 

íslenskan rétt.
319 

Áður var ráðherra þetta einungis heimilt, sbr. 2. mgr. 6. gr. laga um 

opinber innkaup nr. 94/2001
320 

Þá var talið viðurkennt í gildistíð laga nr. 94/2001 að 
 

beita mætti reglum þeirra laga sem meginreglum eða fyrir lögjöfnun um innkaup 

þessara aðila, svo sem reglum laganna um fyrirkomulag opinberra innkaupa, 

útboðsgögn, hæfi bjóðenda, framkvæmd útboða og val tilboða, að því leyti sem það 

samræmdist ákvæðum tilskipunar nr. 93/38/EBE, sem tók til veitustofnana á sviði 

Evrópuréttar. Slíkt var talið réttlætanlegt með vísan til þess að þær tilskipanir á sviði 

Evrópuréttar, sem lytu annars vegar að veitustofnunum, og hins vegar að innkaupum 

opinberra aðila á tilteknum vörum, verkum og þjónustu, hefðu að meginstefnu að 

geyma  meginreglurnar  að  þessu  leyti.
321   

Telja  verður  að  slíkt  sé  ekki  lengur 
 

réttlætanlegt með vísan til innleiðingar veitutilskipunarinnar í íslenskan rétt með 

áðurnefndri reglugerð nr. 755/2007. 

Þrátt fyrir skýra afstöðu í greinargerð þeirri, sem fylgdi núgildandi oil., virðist sem 

gildissvið laganna, hvað veitustofnanir varðar, hefur valdið vafa í íslenskri dóma – og 

úrskurðaframkvæmd.
322  

Sá dómur sem olli hvað mestu fjaðrafoki að þessu leyti var 

Hrd. 2. desember 2010 (714/2009), Fálkinn ehf. (F) gegn Orkuveitu Reykjavíkur 

(OR), en í því máli laut ágreiningurinn að útboði, sem OR efndi til vegna áforma um 

að reisa fjórar miðlægar skólphreinsistöðvar í Borgarfirði. Í útboðslýsingu kom m.a. 

fram að um opið EES útboð væri ræða og að um það giltu lög um framkvæmd útboða 
 

nr. 65/1993 auk þess sem vísað var til þess að ef umrætt úboð væri auglýst á EES- 
 

 
318  

Þ.e. ákvæði laga um opinber innkaup nr. 94/2001 um réttaúrræði bjóðenda og skaðabætur voru 

taldar ná til þessara aðila en að öðru leyti tóku lögin ekki til innkaupa þeirra, sbr. 1. mgr. 6. gr. laganna. 

Alþt. 2000-01, A-deild, bls. 451, og Alþt. 2006-07, A-deild, bls. 1590. 
319  

Skv. athugasemdum þeim sem fylgdu frumvarpi, sem varð að núgilandi oil., átti setning slíkrar 

reglugerðar, auk tilvísunar slíkrar reglugerðar til XIV. og XV. kafla oil., að leiða til þess að sú 

eftirlitstilskipun, sem gildir um innkaup veitustofnana, teljist innleidd. Hins vegar segir einnig í 

umræddum athugasemdum að XIV. og XV. kafli laganna feli í sér innleiðingu síðastnefndrar 

tilskipunar. Hér má því ætla að umrædd ákvæði oil. séu fullnægjandi innleiðing umræddrar 

eftirlitstilskipunar í íslenskan rétt og því sé tilvísun til þessara kafla oil. í reglugerð ekki nausðynleg. 

Alþt. 2006-07, A-deild, bls. 1585 og 1591. 
320  

Í gildistíð eldri laga var sett reglugerð um innkaup stofnana, sem annast vatnsveitu, orkuveitu, 

flutninga og fjarskipti, sbr. reglugerð nr. 705/2001. 
321 Alþt. 2000-01, A-deild, bls. 4521. 
322 

Alþt. 2006-07, A-deild, bls. 1585 og bls. 1590-91. 
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svæðinu væri stuðst við lög nr. 94/2001 og reglugerð nr. 705/2001. Alls bárust fjögur 

tilboð í verkið, þar af þrjú frá F og eitt frá V. Tvö tilboðanna frá F voru frávikstilboð 

en annað þeirra var lægst þeirra tilboða, sem bárust í útboðinu. Þar sem öll tilboðin 

voru yfir kostnaðaráætlun OR var tekin sú ákvörðun að hafna öllum tilboðum en OR 

gekk síðan til samninga við V. F krafði OR um greiðslu skaðabóta en í málinu var 

einkum deilt um þá málsástæðu F að skv. 30. gr. oil. hafi OR verið skylt að bjóða 

kaupin út að nýju í stað þess að semja við V. Við úrlausn þessa álitaefnis tekur 

Hæstiréttur sérstaklega fyrir gildissvið oil. að þessu leyti og segir eftirfarandi: 

Orðalag 1. mgr. 7. gr. er hins vegar á þann veg að lögin taka ekki til samninga 

sem „undanþegnir eru“ tilskipun nr. 2004/17/EB í stað þess að lögin taki ekki til 

samninga sem falli undir tilskipunina. Skylda ráðherra samkvæmt 3. mgr. 7. gr. 

til að mæla fyrir í reglugerð um innkaup þeirra sem „greinir í 1. mgr.“ tekur 

þessu til samræmis til þeirra, sem undanþegnir eru tilskipuninni, en eins og áður 

segir  er  stefndi  það  ekki.  Samkvæmt  þessu  verður  að  ætla  að  tilgangur 

löggjafans hafi stefnt í gagnstæða átt við það, sem orðin leiða til. Við úrlausn um 

það hvort unnt sé af þessum sökum að skýra lagaákvæðin á annan veg en eftir 

orðanna  hljóðan verður  að  gæta  að  því  að  þótt framsetning tilskipunar  nr. 

2004/17/EB sé að meginstefnu með þeim hætti að telja upp starfsemi, sem fellur 

undir hana og er þar með undanþegin útboðsskyldu, eru þar einnig taldar upp 

undantekningar, sbr. meðal annars 4. tölulið 3. gr. og 3. tölulið 4. gr. Að þessu 

virtu  verður  að  líta  svo  á  að  orðalag  1.  mgr.  7.  gr.  laga  nr.  84/2007  um 

samninga sem „undanþegnir eru“ tilskipuninni gæti eitt út af fyrir sig staðist 

þótt hið gagnstæða sé nærlægara. Við þessar aðstæður verður ekki komist hjá 

því að líta svo á að 1. mgr. og 3. mgr. 7. gr. laganna geti ekki komið frekar til 

athugunar við úrlausn málsins. Niðurstaða um þá málsástæðu áfrýjanda að 

stefnda hafi verið skylt að bjóða kaupin út að nýju í stað þess að semja við 

Vélaverk ehf. ræðst þá af 2. mgr. 7. gr. laganna, sem er skýr um það að einungis 

ákvæði XIV. og XV. kafla þeirra gildi um samninga sem þeir kaupendur gera 

sem reka eina eða fleiri tegundir þeirrar starfsemi sem um getur í 3. til 7. gr. 

tilskipunar nr. 2004/17/EB og gerðir eru vegna reksturs þeirrar starfsemi. 

Málsástæðu áfrýjanda, sem hér um ræðir, er samkvæmt því hafnað (leturbr. höf.) 
 

Áhugaverð er afstaða dómsins hvað varðar tengsl 1. og 3. mgr. 7. gr. oil.. 

Dómurinn vísar til þess að í 1. mgr. umræddrar greinar sé mælt svo fyrir að lögin taki 

ekki til samninga þeirra, sem séu undanþegnir veitutilskipuninni, í stað þess að vísa til 

þess að þau taki ekki til þeirra samninga sem falli undir hana eins og samningar OR, í 

þessu sambandi, gera. Sú reglugerð sem ráðherra væri því skylt að setja á grundvelli 

3. mgr. 7. gr. oil. ætti því ekki við um OR í þessu tilviki þar sem hún væri bundin við 

innkaup eða samninga þeirra aðila sem vísaði væri til í 1. mgr. greinarinnar. Telur 

rétturinn að umrætt orðalag gangi í raun í gangstæða átt við tilgang löggjafans í þessu 

sambandi. Réttara hefði verið að miða við samninga sem féllu undir tilskipunina eða 

að tilvísunin væri til 2. mgr. 7. gr. oil., sem tekur til þeirra aðila sem starfrækja 

starfsemi sem kveðið er á um 3.-7. gr. tilskipunarinnar, í stað 1. mgr. umræddrar 
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greinar. Hér telur dómurinn að gildissvið laganna, er varðar veitustofnanir sé að 

einhverju leyti óljós, sem rekja megi til þess að innleiðing veitutilskipunarinnar og 

útboðtilskipunarinnar, að þessu leyti, hafi eitthvað misfarist en eina málsgreinin, sem 

komi því hér til skoðunar, var 2. mgr. 7. gr. oil.
323

 

Þessi afstaða dómsins leiddi til þess að í framkvæmd kærunefndar útboðsmála var 

talið að umrædd mistök í lagasetningu leiddu til þess að ekki giltu neinar sérstakar 

reglur um innkaup opinberra aðila við innkaup veitustofnana, sbr. til að mynda 

úrskurður kærunefndar 25. febrúar 2011 (33/2010), Landsvirkjun gegn Landsneti hf., 

en þar segir orðrétt um þetta álitaefni í niðurstöðu nefndarinnar: 

[...] Ljóst er samkvæmt 2. mgr. 7. gr. laga nr. 84/2007 að lögin gilda almennt 

ekki um samninga sem þeir kaupendur gera sem reka eina eða fleiri tegundir 
þeirrar  starfsemi  sem  um  getur  í  3.-7.  gr.  veitutilskipunarinnar.  Í  dómi 

Hæstaréttar í máli nr. 714/2009 segir að líta verði svo á að orðalag 1. mgr. 7. gr. 
laga   nr.   84/2007   vísi   aðeins   til   þeirra   samninga   sem  undanþegnir   eru 

tilskipuninni. Af því leiðir að lög nr. 84/2007 gilda heldur ekki um þá samninga 
sem undanþegnir eru veitutilskipuninni. [...]Af áðurnefndum dómi Hæstaréttar í 

máli  nr.  714/2009  leiðir  að  vegna  mistaka  í  lagasetningu  gilda  nú  engar 
sérstakar reglur um innkaup opinberra aðila við innkaup veitustofnana. Einu 

lögin sem gilda um innkaupin eru lög nr. 65/1993, um framkvæmd útboða. 
Samkvæmt framangreindu telur kærunefnd útboðsmála að það sé ekki hlutverk 

hennar að leysa úr álitaefnum er varða lög nr. 65/1993 enda hafa þau lög ekki 

að geyma nein ákvæði sem lúta sérstaklega að innkaupum opinberra aðila. 
Nefndin hefur túlkað valdmörk sín með þessum hætti í fjölda ára, m.a. í málum 

er lúta að innkaupum sveitarfélaga. Ljóst er af athugasemdum með frumvarpi 
sem varð að lögum nr. 84/2007 að löggjafinn hefur fallist á þessa skýringu á 

valdmörkum nefndarinnar. [...] Samkvæmt framangreindu fellur hið kærða 
útboðsferli ekki undir lögsögu nefndarinnar og nefndinni er þannig ekki heimilt 

að leysa úr kröfum kæranda. Af þeirri ástæðu verður að vísa öllum kröfum frá 

kærunefnd útboðsmála. (leturbr. höf.) 
324

 
 

Auk þess að staðfesta áðurnefnda afstöðu virðist nefndin ennfremur skýrlega vísa 

til þess hvaða þýðingu áðurnefndur dómur Hæstaréttar hefði fyrir valdsvið kæru- 

nefndarinnar að þessu leyti en leiða má að því líkur að einhverrar óvissu hafi gætt um 

það í ákvörðun kærunefndar útboðsmála 30. desember (33/2010), Landsvirkjun gegn 

Landsneti hf., sem tekin var stuttu eftir að umræddur dómur féll.
325  

Hér var talið að 
 

 
 

323 Þskj. 1402, 139. lögþ. 2010-11, bls. 3 (enn óbirt í A-deild Alþt.). 
324 

Sjá hér sambærilega afstöðu í ákvörðunum kærunefndar útboðsmála 30. desember 2010 (33/2010), 

Landsvirkjun gegn Landsneti hf., og 20. febrúar 2012 (2/2012), ÍAS ehf. gegn RARIK. 
325  

Þar segir orðrétt í ákvörðuninni um valdsvið nefndarinnar gagnvart lögum um framkvæmd útboða 

nr. 65/1993, og oil.: ,,[...] Af áðurnefndum dómi Hæstaréttar í máli nr. 714/2009 leiðir að vegna 

mistaka í lagasetningu gilda nú engar sérstakar reglur um innkaup opinberra aðila við innkaup 

veitustofnana. Einu  lögin  sem  gilda  um  innkaupin eru  lög  nr.  65/1993, um  framkvæmd útboða . 

Samkvæmt framangreindu telur kærunefnd útboðsmála að það sé ekki hlutverk hennar að leysa úr 
álitaefnum er varða lög nr. 65/1993 enda hafa þau lög ekki að geyma nein ákvæði sem lúta sérstaklega 

að innkaupum opinberra aðila. [...] Telur nefndin því verulegar líkur á því að útboðsferlið sem mál 

þetta lýtur að falli ekki undir lögsögu nefndarinnar.“ (leturbr. höf) 
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það mætti leiða af orðlagi 2. mgr. 7. gr. oil. að nefndinni væri ætlað að leysa úr 

ágreiningi um innkaup veitustofnana auk þess að leysa úr kærum vegna meintra brota 

á oil., þ. á m. þeim ákvæðum tilskipunarinnar, sem vísað væri til í lögunum, og 

reglum settum skv. þeim, sbr. 2. mgr. 91. gr. sömu laga.
326  

Með hliðsjón af því sé 

henni ætlað að leysa úr ágreiningsefnum sem við koma þeim sérstöku reglum sem 

gilda um innkaup opinberra aðila en vegna mistaka í setningu oil., sem vikið er í 

áðurnefndum dómi Hæstaréttar, hafa þær reglur ekki lagstoð á Íslandi.
327  

Einu lögin 

sem komu því hér til skoðunar eru lög um framkvæmd útboða nr. 65/1993, sem 

valdssvið nefndarinnar nær ekki til. 

Með 1. gr. breytingarlaga nr. 56/2011, sem tóku gildi 31. maí 2011, var áðurnefnd 

tilvísun 3. mgr. 7. gr. oil. lagfærð og í stað þess að vísa til 1. mgr. var hún látin vísa 2. 

mgr. umræddrar greinar. Með þessari breytingu var markmiðið að fella umræddar 

veitustofnanir undir gildissvið áðurnefndrar reglugerðar nr. 755/2007.
328 

Hins vegar 

gekk umrædd breyting ekki sem skyldi og virtist sem ákveðin afstöðubreyting hafi 

orðið í úrskurðaframkvæmd kærunefndar útboðsmála eftir gildistöku umræddra laga, 

þá sérstaklega hvað varðar valdsvið nefndarinnar að þessu leyti. Skýrt dæmi um það 

má sjá í úrskurði kærunefndar útboðsmála 28. febrúar 2013 (30/2012), Klettur – sala 

og þjónusta ehf. (K) gegn Strætó bs. (S), en þar kærði K ákvörðun Innkaupa skrifstofu 

Reykjavíkurborgar, fyrir hönd S, um að synja K áframhaldandi þátttöku í 

samninskaupaferli um endurnýjun strætisvagna S.
329  

Í niðurstöðu sinni tekur nefndin 

sérstaklega fyrir 7. gr. oil. en um hana segir m.a. eftirfarandi: 
 

 
 
 

326  
Umrædd afstaða er í samræmi við eldri framkvæmd, þ.e. í gildistíð laga um opinber innkaup nr. 

94/2001, af henni má leiða að nefndin hafi talið sér fært að fjalla um innkaup veitustofnana og meint 

brot gegn þeim reglum, sem taldar voru gilda um þau skv. reglugerð nr. 705/2001. og ákvæðum laga 

nr. 94/2001, sbr. til að mynda úrskurður kærunefndar útboðsmála 13. febrúar 2003 (28/2002), A. 

Karlsson hf. gegn Orkuveitu Reykjavíkur, ákvörðun kærunefndar útboðsmála 16. desember 2004 

(45/2004), Héðinn hf. gegn Hitaveitu Suðurnesja, úrskurður kærunefndar útboðsmála 26. apríl 2004 

(13/2004), S. Guðjónsson ehf. gegn Orkuveitu Reykjavíkur og ákvörðun kærunefndar útboðsmála 2. 

október 2007 (15/2007), Fálkinn hf. gegn Orkuveitu Reykjavíkur. 
327

Hér túlkar kærunefndin orðalag þágilandi 2. mgr. 91. gr. oil. með þeim hætti að hér falli undir þær 

sérstöku reglur sem taki til innkaupa veitustofnana, þ.e. þær reglur sem komi fram í reglugerð þeirri, 

sem sett sé á grundvelli 3. mgr. gr. oil. og innleiða ákvæði veitutilskipunarinnar auk ákvæða XIV. og 
XV. kafla laganna. Fyrstnefnt ákvæði hljóðar svo: ,,Hlutverk kærunefndar útboðsmála er að leysa með 

skjótum og óhlutdrægum hætti úr kærum fyrirtækja vegna ætlaðra brota á lögum þessum, þar á meðal 

þeim ákvæðum tilskipunarinnar sem vísað er til í lögunum, og reglum settum samkvæmt þeim.” Því 

ákvæði var svo breytt með 8. gr. laga nr. 58/2013, sem tóku gildi 26. mars síðastliðinn. 
328 Þskj. 1402, 139. lögþ. 2010-11, bls. 3 (enn óbirt í A-deild Alþt.). 
329  

Annað áhugavert dæmi er ákvörðun kærunefndar útboðsmála 20. febrúar 2012 (2/2012), ÍAS hf. 

gegn RARIK, sem varðaði útboð sem auglýst var í desember 2011, en þar var haldið fast í sömu 

afstöðu og talin var gilda fyrir gildistöku laga nr. 56/2011. Athyglisvert er að sjá að ekki er tekin nein 

afstaða til þeirra breytingar, sem gerðar voru með umræddum lögum. 



98 
 

Að mati kærunefndar útboðsmála er ákvæði 2. mgr. 91. gr. laga nr. 84/2007 

skýrt. Nefndin skal eingöngu leysa úr kærum vegna ætlaðra brota á lögum nr. 

84/2007 eða tilskipunar nr. 2004/18/EB [svokallaðri útboðtilskipun] . Hlutverk 

nefndarinnar er samkvæmt gagnályktun ekki að fjalla um ætluð brot gegn 

tilskipun nr. 2004/17/EB [svokallaðri veitutilskipun]. […] Svo sem áður greinir 

komst Hæstiréttur að þeirri niðurstöðu í máli nr. 714/2010 að gildissvið 7. gr. 

laga nr. 84/2007 væri óljóst. Var það niðurstaða kærunefndar útboðsmála í 

kjölfarið  að  nefndin  gæti  ekki  fjallað  um  mál  á  grundvelli  tilskipunar  nr. 

2004/17/EB. Með setningu laga nr. 56/2011 var ætlað að bæta úr þessum 

óskýrleika. Kærunefnd útboðsmála telur hins vegar þegar upp er staðið að 

ákvæði 2. mgr. 7. gr. laga nr. 84/2007 gangi gegn skýru ákvæði 2. mgr. 91. gr. 

laganna.  Fær  nefndin  því  ekki  séð,  þrátt  fyrir  breytingu  á  3. mgr.  7.  gr. 
laganna,  að  innkaup  á  grundvelli  tilskipunar  nr.  2004/17/EB  falli  undir 
lögsögu nefndarinnar. Af þeirri ástæðu verður að vísa öllum kröfum í máli 

þessu frá kærunefnd útboðsmála. (leturbr. höf.)
330

 
 

Hér fer nefndin í að skýra saman ákvæði 2. mgr. 7. gr. oil. annars vegar og 2. mgr. 
 

91. gr. sömu laga hins vegar. Nefndin telur síðarnefnda ákvæðið skýrt að því leyti að 

skv. því sé valdsvið kærunefndarinnar eingöngu bundið við að leysa úr kærum vegna 

meintra brot á ákvæðum oil. eða útboðstilskipuninni. Ákvæði 2. mgr. 72. gr. oil., sem 

kveður á um að nefndinni sé ætlað að leysa ágreiningi um innkaup veitustofnana, 

gangi gegn skýru ákvæði 2. mgr. 91. gr. laganna þar um. Taldi nefndin að sú breyting 

sem gerð var á 3. mgr. 7. gr. oil., með áðurnefndum breytingarlögum, breytti engu í 

þessu sambandi. 

Til að eyða þessum vafa, sem umræddur úrskurður olli í framkvæmd, var gerð sú 

breyting á 2. mgr. 91. gr. oil., með lögum nr. 58/2013, að skýrt var kveðið á um að 

valdsvið nefndarinnar næði til ætlaðra brota á ákvæðum veitutilskipunarinnar, sem 

innleidd var með stoð í 3. mgr. 7. gr. oil., sbr. b. liður 8. gr. þeirra laga.
331 

Þá var 

ennfremur tekin sú stefna í frumvarpi því sem varð að umræddum lögum að þær 

breytingar sem gerðar væru á köflum XIV og XV tækju einnig til innkaupa þessara 

aðila. Þó að því leyti sem lagasetningin fæli í sér breytingar á öðrum köflum laganna 

væri  gert  ráð  fyrir  að  reglugerð,  sem  tæki  til  innkaupa  veitustofnana,   væri 

endurskoðuð ef tilefni væri til, sbr. reglugerð nr. 755/2007. Hins vegar voru lögin ekki 

talin fela í sér neinar efnislegar breytingar á umræddri reglugerð, þ.e. laut að því 
 
 
 
 

330  
Sömu afstöðu er að finna í úrskurði kærunefndar útboðsmála 28. febrúar 2013 (31/2012), 

Kynnisferðir ehf. og VDL Bus & Coach B V gegn Strætó bs. 
331 

Nú hljóðar greinin á eftirfarandi máta: ,,Hlutverk kærunefndar útboðsmála er að leysa með skjótum 

og óhlutdrægum hætti úr kærum fyrirtækja vegna ætlaðra brota á lögum þessum og reglum settum 

samkvæmt þeim, þar á meðal þeim ákvæðum tilskipunarinnar, tilskipunar 2004/17/EB um samræmingu 
reglna um innkaup stofnana sem annast vatnsveitu, orkuveitu, flutninga og  póstþjónustu, svo og 

annarra EES-gerða sem þar er vísað til.” (leturbr. höf.) Þskj. 1215, 141. lögþ. 2012 -13, bls. 4-5 (enn 

óbirt í A-deild Alþt.). 
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fyrirkomulagi  að  þær  reglur  giltu  einungis,  sem  nauðsynlegt  væri  að  framfylgja, 

vegna þeirra skuldbindingar sem íslenska ríkið tók á sig með EES-samningnum.
332

 

 

4.4.3 Samantekt um réttarstöðu veitustofnana 
 

Eins og áður hefur verið vikið að þá gilda ákvæði oil. ekki um innkaup veitustofana í 

skilningi veitutilskipunarinnar að undanskildum XIV. og XV. kafla þeirra laga, sem 

lúta   að   kærunefnd   útboðsmála,   gildi   samninga,   óvirkni,   önnur   viðurlög   og 

skaðabætur. Þá koma reglur reglugerðar um innkaup stofnana sem annast vatnsveitu, 

orkuveitu, flutninga og fjarskipi, nr. 755/2007, sem felur í sér innleiðngu 

veitutilskipunarinnar, til skoðunar sbr. 3. mgr. 7. gr. oil. Þrátt fyrir þann vafa sem uppi 

hefur verið í framkvæmd og olli því að ákveðið tómarúm var fyrir hendi í íslenskum 

rétti hvaða þessa aðila varðarþá má ætla að réttarstaða veitustofnana, að þessu leyti, sé 

nokkuð skýr og má rekja til nýlegrar lagasetningar þar sem reynt var að bæta úr þeim 

vanköntum sem urðu með setningu oil., sbr. lög nr. 56/2011 og nr. 58/2013. Nú sé því 

skýrt að valdsvið kærunefndar útboðsmála nær til ætlaðra brota á ákvæðum 

veitutilskipunarinnar og telja verður að það sé að mörgu leyti réttmætt í ljósi þess að 

bæði veitutilskipunin og útboðstilskipunin byggja á sambærilegum meginreglum við 

framkvæmd innkaupa opinberra aðila. 

Hvað sem líður raunverulegri réttarstöðu veitustofnana að þessu leyti þá er það 

umhugsunarvert, m.a. með hliðsjón af gildissviði oil., hvort í raun sé fyrir hendi tilefni 

til að undanþiggja þessar stofnanir útboðsskyldu skv. lögunum. Sérstöðu þeirra má 

hins vegar sérstaklega rekja til þeirra stöðu, sem er uppi innan ESB, þar sem breytilegt 

getur verið milli aðildarríkja hvort einkaaðili eða opinber aðili hafi umrædda starfsemi 

sér á hendi. Í ljósi þess má ætla að slík sérstaða geti verið réttlætanleg að einhverju 

leyti en íslenskar aðstæður gefa lítið tilefni til að veita umræddum stofnunum þá 

sérstöðu sem þær hafa í dag .
333

 

 
4.5 Sérreglur um sveitarfélög og tengda aðila 

 

Auk veitustofnana gera oil. einnig ráð fyrir ákveðinni sérstöðu hvað innkaup 

sveitarfélaga og stofnana þeirra varðar en, eins og áður hefur verið vikið að, þá falla 

umræddir aðilar undir gildissvið laganna, sbr. 1. málsl. 1. mgr. 3. gr. oil. Hér koma 

einnig  til  skoðunar  aðrir  opinberir  aðilar  á  vegum  sveitarfélaga,  sbr.  2.  mgr. 

áðurnefndrar greinar, auk þeirra samtaka sem þessir aðilar eiga með sér, sbr. 2. málsl. 
 
 

332 Þskj. 321, 141. lögþ. 2012-13, bls. 16 (enn óbirt í A-deild Alþt.). 
333 

Alþt. 2000-2001, A-deild, bls. 4511-12. 
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1. mgr. 3. gr. oil. Hins vegar, þrátt fyrir að umræddir aðilar teljast falla hér undir 

gildissvið  laganna,  eru  þeir  þó  undanþegnir  því  að  leyti  að  þær  reglur  2.  þáttar 

laganna, sem varða innkaup innanlands, þ.e undir viðmiðunarfjárhæðum fyrir innkaup 

á EES-svæðinu, ná ekki til innkaupa þeirra, sbr. 1. málsl. 2. mgr. 19. gr. oil.
334  

Það 

leiðir til þess að reglur laganna ná ekki að öllu leyti til innkaupa sveitarfélaga fyrr en 

þau hafa náð þeim viðmiðunarfjárhæðum, sem gilda fyrir innkaup á EES-svæðinu, 

sbr. 78. gr. laganna. Þegar því er fullnægt koma aðallega til skoðunar reglur 3. þáttar 

laganna, sem eru að mestu leyti sambærilegar reglum 2. þáttar þó að undanskildum 

þeim reglum, sem gilda um tilkynningar, auglýsingar og fresti við opinber innkaup.
335

 

Með hliðsjón af þessu er eingöngu gerð sú krafa að sveitarfélögin hagi innkaupum 

sínum eftir ákvæðum oil. að því leyti, sem þau ná viðmiðunarfjárhæðum EES, en að 

því leyti er staða umræddra aðila sambærileg þeirri sem var skv. eldri lögum um 

opinber innkaup nr. 94/2001, sbr. úrskurður kærunefndar útboðsmála 4. júní 2002 

(8/2002), A.B. Pípulagnir ehf. gegn Reykjavíkurborg. Í því máli var til umræðu útboð 

Reykjavíkurborgar  á  fóðrun  holræsa.  Í  niðurstöðu  sinni  vísar  nefndin  til  stöðu 

sveitarfélagsins skv. ákvæðum laga nr. 94/2001 en þar segir eftirfarandi:
336

 
 

Samkvæmt  10.  gr.  laga  nr.  94/2001  taka  ákvæði  2.  þáttar  laganna  ekki  til 

innkaupa sveitarfélaga, en í þeim þætti koma fram efnisreglur laganna um skyldu 

opinberra aðila til útboðs og nánari framkvæmd útboða. Í athugasemdum við það 

frumvarp sem varð að lögum nr. 94/2001 kemur einnig skýrt fram að sveitarfélög 

þurfi einungis að haga innkaupum sínum til samræmis við lögin, ef þau ná 

viðmiðunarfjárhæðum Evrópska efnahagssvæðisins samkvæmt 56. gr. laganna. 

Eru þannig ekki lagðar ríkari skyldur á herðar íslenskum sveitarfélögum og 

stofnunum þeirra en leiðir af skuldbindingum íslenska ríkisins samkvæmt 

samningnum um Evrópska efnahagssvæðið. Í athugasemdunum er þó minnt á að 

jafnvel þegar innkaup sveitarfélaga falli ekki undir efnisreglur laganna, beri 

þeim að virða grunnreglur meginmáls EES-samningsins, sbr. lög nr. 2/1993 um 

Evrópska   efnahagssvæðið.   Við   þetta   má   því   bæta  að   um  slík   innkaup 

sveitarfélaga gilda jafnframt almennar reglur stjórnsýsluréttar, sbr. einkum 

stjórnsýslulög nr. 37/1993, og almennar reglur um útboð, ef innkaup eru boðin 

út. [...] Í samræmi við framansagt falla innkaup sveitarfélaga því aðeins undir 

efnisreglur laga nr. 94/2001 að þau séu yfir viðmiðunarfjárhæðum Evrópska 

efnahagssvæðisins. Ef svo á við gilda efnisreglur 2. þáttar laganna um innkaup 

sveitarfélag að því marki sem ekki er kveðið á um annað í ákvæðum 3. þáttar 

þeirra, sbr. 1. mgr. 57. gr. laganna, enda er að því stefnt með lögunum að sem 

einsleitastar reglur gildi um útboð yfir og undir viðmiðunarfjárhæðum Evrópska 

efnahagssvæðisins. Þó ber að hafa í huga að sveitarfélag getur ákveðið að bjóða 

út innkaup, sem ekki ná viðmiðunarfjárhæðum, á Evrópska efnahagssvæðinu 

samkvæmt 66. gr. laganna og gilda þá um slík innkaup reglur 3. þáttar laga nr. 

94/2001. (leturbr. höf.) 
 

 
 

334 Hér er um að ræða sérreglu í tengslum við gildissvið oil. 
335 Alþt. 2006-07, A-deild, bls. 1605. Handbók um opinber innkaup, bls. 30. 
336 

Alþt. 2000-01, A-deild, bls. 4522-23. Sjá einnig Handbók um opinber innkaup, bls. 30. 
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Hér kemur skýrt fram sú afstaða, sem einnig gildir skv. gildandi oil., að þótt 

innkaup umræddra aðila, sveitarfélaga í þessu tilviki, falla ekki undir efnisreglur 

laganna er gerð sú krafa að þeir virði ,,grunnreglur meginmáls EES-samningsins, sbr. 

lög   nr.   2/1993   um   Evrópska   efnahagssvæði.“
337    

Slíkt   felur   m.a.   í   sér   að 

sveitarfélögum ber að gæta ,,hlutlægni og gegnsæis við innkaup sín,“ þá aðallega í 

þeim tilvikum þegar um stór innkaup er að ræða sem margir aðilar sækjast eftir.
338

 

Jafnframt  gilda  almennar  reglur  stjórnsýsluréttar,  þá  aðallega  stjórnsýslulögin  nr. 
 

37/1993, um innkaupin sem og þær almennu reglur sem gilda um útboð, þ.e. ef 

sveitarfélög bjóða innkaupin út. Af þessu leiðir að  ekki verða lagðar frekari skyldur á 

sveitarfélögin og stofnanir þeirra en skuldbindingar íslenska ríkisins skv. EES- 

samningnum kveða á um.
339

 

Þrátt fyrir framangreint þá geta sveitarfélögin hins vegar ákveðið að taka á sig 
 

ríkari skyldur í þessum efnum en lögin kveða á um. Á það einkanlega við þegar 

innkaup sveitarfélaga eru undir EES viðmiðunarfjárhæðum og þeir taka, þrátt fyrir 

það, þá ákvörðun, að eigin frumkvæði, að fara eftir reglum oil. sem gilda um slík 

innkaup. Þegarsvo háttar ,kann að verða litið á það sem bindandi yfirlýsingu um að 

fylgja ákvæðum laganna að þessu leyti í hvívetna.
340 

Þetta á sér m.a. stoð í 2. málsl. 2. 
 

 
 

337  
Hér er aðallega um að ræða þær meginreglur EES-samningsins sem taka til frjálsrar farar vara, 

þjónustu og vinnuafls auk almenns banns samningsins við mismunun á grundvelli þjóðernis. Alþt. 

2000-01, A-deild, bls. 4522-23. 
338 Handbók um opinber innkaup, bls. 30. 
339  

Sjá í þessu sambandi úrskurð kærunefndar útboðsmála 5. nóvember 2009 (23/2009), Krákur ehf. 

gegn Blönduósbæ, en þar segir m.a. í forsendum nefndarinnar: ,,[...] Ljóst er að sveitarfélög þurfa 

eingöngu að haga innkaupum sínum eftir lögum nr. 84/2007 ef þau ná viðmiðunarfjárhæðum EES, sem 

kveðið er á um í reglugerð nr. 807/2007 um viðmiðunarfjárhæðir vegna opinbrra innkaupa á Evrópska 
efnahagssvæðinu og samkvæmt samningi Alþjóðaviðskiptastofnunar (WTO) um opinber innkaup, sbr. 

78. gr. laganna. Reglu þessa var að finna í eldri lögum um opinber innkaup og kom meðal annars fram í 

frumvarpi til laga nr. 94/2001að með þssu væru ekki lagðar ríkari skyldur á herðar sveitarfélögunum og 

stofnunum þeirra en leiddi af skuldbindingum íslenska ríkisins samkvæmt EES-samningnum. 

Sveitarfélögunum er þannig í sjálfsvald sett hvort þau undirgangist þær auknu skyldur við opinber 

innkaup sem felast í 2. þætti laganna sem gildir um innkaup ríkis og ríkisstofnana. [...] “ Til þessa er 

ennfremur vísað til í úrskurði kærunefndar útboðsmála 29. október 2009 (21/2009), Aflverk ehf. gegn 

Reykjavíkurborg. Alþt. 2006-07, A-deild, bls. 1585 og Alþt. 2000-01, A-deild, bls. 4522-23. 
340   

Sjá í  þessu sambandi úrskurð kærunefnd útboðsmála 11. október 2004 (30/2004), Sæmundur 

Sigmundsson (SS) gegn Borgarbyggð, þar sem til umfjöllunar var útboð Borgarbyggðar í skólaakstri. Í 

úrskurði nefndarinnar er vísað til þessa sjónarmiðs en þar segir m.a.: ,,Af gögnum málsins verður ráðið 

að samningur, sem gerður var við Þorstein Guðlaugsson í kjölfar hins kærða útboðs, hafi verið undir 

viðmiðunarfjárhæðum 3. þáttar laga um opinber innkaup nr. 94/2001. Kærunefnd útboðsmála sendi 

kærða bréf og óskaði eftir afstöðu hans til þessa atriðis. Með bréfi, dags. 29. september 2004 kom fram 

sú afstaða kærða, að samningsfjárhæðin væri undir viðmiðunarfjárhæðum 3. þáttar laganna og 

reglugerðar nr. 429/2004 eða kr. 10.590.320,-. Afstaða kæranda til þessa atriðis barst kærunefnd 

útboðsmála 11. október 2004. Þar kemur m.a. fram að kærandi telji að ákvæði laga um opinber innkaup 

eigi við um hið kærða útboð. […] Kærði hefur ekki teflt því fram í málinu að þar sem samningsfjárhæð 

sé undir viðmiðunarfjárhæðum 3. þáttar laganna sé hann undankilinn útboðsskyldu. Kærði hefur 

notfært sér heimild til að bjóða út þjónustuna á Evrópska efnahagssvæðinu þó samningsfjárhæð nái 
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mgr. 19. gr. oil. en skv. þeirri grein er umræddum aðilum ætíð heimilt, við þessar 

aðstæður, að beita reglum 2. þáttar oil. um innkaup sín ,í heild eða að hluta. Sú 

ákvörðun um að beita lögunum með þessum hætti, um þau innkaup sem ekki ná 

viðmiðunarfjárhæðum EES, var í gildistíð laga um opinber innkaup nr. 94/2001 talin 

geta leitt til þess að kærunefnd útboðsmála teldi sér heimilt að fjalla um innkaupin.
341

 

Þetta er hins í andstöðu við það sem almennt er talið gilda skv. núgildandi lögum og 
 

framkvæmd, sbr. til að mynda úrskurður kærunefndar útboðsmála 15. apríl 2013 

(34/2012), Sérverk ehf. gegn Kópavogsbæ, en þar kom til skoðunar ákvörðun 

Kópavogsbæjar í alvalinu ,,Leikskóli Austurver 1.“ Um valdsvið kærunefndarinnar að 

þessu leyti segir orðrétt í forsendum nefndarinnar:
342

 

Eiga fyrirtæki sem telja á sér brotið við innkaup sveitarfélaga undir 

viðmiðunarfjárhæðum  EES  það  úrræði  að  leita  til  almennra  dómstóla  með 

kröfur sínar.“ [...] Kærunefnd útboðsmála telur þannig ljóst að nefndinni sé ekki 

heimilt að fjalla um innkaup sveitarfélaga sem eru undir viðmiðunarfjárhæðum 

Evrópska efnahagssvæðisins og skipti þá ekki máli þótt sveitarfélög hafi kosið að 

beita lögunum í viðkomandi innkaupum. [...] (leturbr. höf.) 

Hér kemur skýrt fram sú afstaða að innkaup sveitarfélag,
343 

undir viðmiðunar- 

fjárhæðum EES, falli ekki undir lögsögu nefndarinnar en slíkt leiðir til þess að telji 

aðilar á sér brotið í innkaupum sveitarfélaga að þessu leyti, eigi þeir það úrræði að 

leita til almennra dómstóla.
344

 

 
 
 

ekki viðmiðunarfjárhæðum og ennfremur tekið sérstaklega fram við kæranda, með bréfi, dags. 30. júní 

2004, að hægt væri að bera ákvörðun sína undir kærunefnd útboðsmála. Með hliðsjón af þessu 

verður  litið  svo  á  að  ágreiningsefnið  eigi  undir  kærunefndina.”  (leturbr.  höf.)  Hér  kemur 

sérstaklega fram að Borgarbyggð hefði ekki borið því fyrir sig í málinu að samningsfjárhæð, þess 

samnings sem gerður var, hafi verið undir viðmiðunarfjárhæðum 3. þáttar laga nr. 94/2001. Þess í stað 

hafði sveitarfélagið notfært sér þá heimild að  bjóða út þjónustuna á  EES svæðinu þrátt fyrir að 

fjárhæðin næði ekki viðmiðunarfjárhæðum auk þess sem það hefði tæpt á því í bréfi til kæranda, SS, að 

hann gæti borið ákvörðun sína undir kærunefnd útboðsmála. Þessi atriði voru talin fela í sér að 

Borgarbyggð hefði með bindandi hætti skuldbundið sig að fylgja reglum laga nr. 94/2001 að þessu 

leyti. Handbók um opinber innkaup, bls. 30. 
341  

Sjá hér áðurnefndan úrskurð kærunefndar útboðsmála 11. október 2004 (30/2004), Sæmundur 

Sigmundsson (SS) gegn Borgarbyggð. 
342 

Sama afstaða hefur ítrekað verið staðfest í framkvæmd nefndarinnar. Sjá í þessu sambandi úrskurði 

kærunefndar útboðsmála 1. ágúst 2012 (10/2012), Jökulfell ehf. gegn Reykjavíkurborg, 29. ágúst 2011 

(18/2011), TAP ehf. gegn Sveitarfélaginu Árborg, 1. apríl 2011 (32/2010), Verkfræðistofa VSB ehf. 
gegn Mosfellsbæ, 9. ágúst 2010 (13/2010), Hlaðbær Colas hf. gegn Reykjavíkurborg, 17. maí 2010 

(31/2009), Omnis ehf. gegn Akraneskaupstað, 5. nóvember 2009 (23/2009), Krákur ehf. gegn 

Blönduósbæ, 29. október 2009 (21/2009), Aflverk ehf. gegn Reykjavíkurborg, og 16. júní 2009 

(12/2009), MótX ehf. gegn Fasteignafélagi Fljótdalshéraðs. 
343 

Með því er einnig vísað til stofnana þeirra og annarra opinberra aðila á þeirra vegum. 
344 

Þetta hefur verið leitt mestmegnis af framkvæmd eldri laga um opinber innkaup nr. 94/2001 og þim 

athugasemdum, sem fylgdu frumvarpi að oil., en hvorki 75. gr. eldri laga né 91. gr. oil. kváðu skýrlega 

á um gildissvið nefndarinnar að þessu leyti. Hins vegar var síðarnefndri grein breytt með lögum nr. 
58/2013, sbr. 8. gr. þeirra laga, þannig nú segir orðrétt í 4. mgr. 91. gr. oil.: ,, [Kærunefnd útboðsmála 

fjallar aðeins um lögmæti innkaupa sveitarfélaga að því marki sem þau falla undir 3. þátt laganna.]” 

(leturbr. höf.) Alþt. 2000-01, A-deild, bls. 4522-23. 



103 
 

Sama viðhorf hefur verið talið vera við lýði er nefndin fjallar um svokallaðar 
 

,,innkaupareglur“ sínar en skv. 3. málsl. 2. mgr. 19. gr. oil. er sveitarfélögum skylt að 

setja sér sérstakar reglur um innkaup sín ef þau ákveða að nýta sér ekki þá heimild að 

fylgja reglum 2. þáttar laganna í innkaupum undir viðmiðunarfjárhæðum EES.
345 

Um 

gildi þessara reglna og valdsvið kærunefndar útboðsmála, hefur að einhverju leyti 

verið vafi uppi um í framkvæmd, en ágætt dæmi um það er Hrd. 31. mars 2011 

(437/2010), Garðlist ehf. (G) gegn Reykjavíkurborg (R). Í því máli reyndi á útboð R á 

EES-svæðinu um grasslátt við stofnbrautir og snjóhreinsun gönguleiða. G, sem var 

einn af tilboðsgjöfum, höfðaði mál gegn R og krafðist þess að viðurkenndur yrði 

réttur sinn til skaðabóta úr hendi R, vegna missis hagnaðar sem félagið hefði ekki 

notið vegna ákvörðunar R um að ganga til samninga við GA en G hafði lagt fram 

lægst tilboðið í útboðinu. Í niðurstöðu sinni, um gildi innkaupareglna R í umræddu 

útboði og tengsl þeirra við ákvæði oil. að þessu leyti, segir eftirfarandi í forsendum 

Hæstiréttar: 

Ákvæði 2. þáttar laga nr. 84/2007 gilda um opinber innkaup sem eru undir 

viðmiðunarfjárhæðum Evrópska efnahagssvæðisins. Í 2. mgr. 19. gr. laganna 

kemur fram að ákvæði 2. þáttar taki ekki til innkaupa sveitarfélaga. Á hinn 

bóginn er kveðið á um að sveitarfélög skuli setja sér reglur um innkaup sín, enda 

hafi þau ekki ákveðið að kaupa inn samkvæmt reglum 2. þáttar laganna í heild. 

Við munnlegan málflutning upplýsti lögmaður stefnda að innkaupareglur 

Reykjavíkurborgar, sem samþykktar voru á fundi borgarráðs 17. febrúar 2005, 

giltu um innkaup sem ekki færu fram á Evrópska efnahagssvæðinu. Þar sem 

lagaheimild umræddra reglna í 2. mgr. 19. gr. laga nr. 84/2007 tekur aðeins til 

opinberra innkaupa sem eru undir viðmiðunarfjárhæðum Evrópska 

efnahagssvæðisins eru reglurnar ekki bindandi fyrir bjóðendur við útboð á 

Evrópska efnahagssvæðinu samkvæmt 3. þætti laganna, nema til þeirra sé 

skýrlega vísað í útboðsgögnum. Óumdeilt er að í útboðsgögnum umrædds útboðs 

var ekki vísað til 23. gr. innkaupareglna Reykjavíkurborgar og giltu þær því ekki 

um útboðið. (leturbr. höf.) 
 

Í umræddri niðurstöðu reynir á gildi umræddra reglna þegar um innkaup er að 

ræða sem falla undir 3. þátt oil. Nefndin vísar hér til þess að þar sem lagaheimild 

umræddra reglna sé að finna í 2. þætti laganna væru þær ekki bindandi fyrir bjóðendur 
 

 
 

345  
Með núgildandi lögum var sveitarfélögum veittur ákveðinn aðlögunartími að þessu leyti en þau 

höfðu til 1. janúar 2008 til að setja sér umræddar reglur. Hins vegar hefur raunin orðið sú að þessum 

tímamörkum hefur ekki verið fylgt eftir, sem valdið hefur ákveðnum vafa í framkvæmd nefndarinnar, 

hvaða þessar reglur varðar. Um raunverulegan fjölda þeirra aðila, sem hafa sett sér reglur að leyti, 

vísast til nefndarálits meirihluta efnahags – og viðskiptanefndar við breytingartillögu að frumvarpi því 

sem varð að lögum nr. 58/2013, sem áður hefur verið vikið að. Þar kemur fram að í lok ársins 2011 

hefði könnun af hálfu fjármála – og efnahagsráðuneytisins leitt í ljós að af þeim 61 sveitarfélögum, sem 

svöruðu umræddri könnun, hefðu fimm ákveðið að fara eftir 2. þætti laganna, sbr. 2. málsl. 2. mgr. 19. 

gr. oil., 43 sveitarfélög höfðu sett sér sérstakar reglur um innkaup sín en níu sveitarfélög væru að 

undirbúa setningu slíkra innkaupareglna. Þskj. 1215, 141. lögþ. 2012-13, bls. 4 (enn óbirt í A-deild 

Alþt.). Sjá einnig Handbók um opinber innkaup, bls. 30. 
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í þeim tilvikum er um útboð á EES-svæðinu væri að ræða skv. 3. þætti laganna, nema 

sérstaklega sé vísað til þeirra í útboðsgögnum. Þar sem aðstæður voru ekki með þeim 

hætti í umræddu máli var talið að þær reglur kæmu ekki til skoðunar og byggðist 

niðurstaðan, um fjárhagslegt hæfi bjóðenda, á ákvæði 2. þáttar laganna, þ.e. 1. mgr. 

49. gr.,
346 

og ákvæði útboðskilmálanna þar um. Með hliðsjón af þessu er ljóst að gildi 
 

umræddra reglna oil., vegna innkaupa sveitarfélaga, er ekki ótvírætt nema í þeim 

tilvikum þegar innkaupin ná ekki viðmiðunarfjárhæðum EES, að öðru leyti er gerð 

krafa um að sérstaklega sé vísað til þeirra í útboðsgögnum. 

Auk þeirra álitaefna er varða gildi umræddra regla hefur einnig í framkvæmd 

reynt á það hvort innkaupareglur sveitarfélaga falli undir 2. mgr. 91. gr., fyrir þá 

breytingu sem gerð var á henni með lögum nr. 58/2013, og þar með undir gildissvið 

kærunefndar útboðsmála en í greininni segir orðrétt: 

Hlutverk kærunefndar útboðsmála er að leysa með skjótum og óhlutdrægum 
hætti úr kærum fyrirtækja vegna ætlaðra brota á lögum þessum, þar á meðal 
þeim ákvæðum tilskipunarinnar sem vísað er til í lögunum, og reglum settum 

samkvæmt þeim.
347 

(leturbr. höf.) 
 

Hér reynir aðallega á það hvort umræddar reglur teljist til reglna sem settar eru 

samkvæmt lögunum en í UA 25. júní 2010 (5646/2009) kom það álitaefni einmitt til 

skoðunar. Í því máli leitaði A til umboðsmanns Alþingis og kvartaði yfir úrskurði 

samgönguráðuneytisins, þar sem hafnað var kröfu A um að málsmeðferð 

sveitarfélagsins X og ákvarðanir þess vorið og sumarið 2008 um að bjóða ekki út 

tölvuþjónustu sveitarfélagsins og í framhaldinu, sú aðgerð X að ganga til samninga 

við fyrirtækið Y, yrðu taldar ólögmætar. Umboðsmaður tók sérstaklega til skoðunar 

þá afstöðu ráðuneytisins um að telja að ákvarðanir X hefðu að þessu leyti verið 

lögmætar og vísar því til stuðnings til ákvæða  innkaupareglna X frá árinu. Þessi 

afstaða kemur í framhaldinu á þeirri niðurstöðu ráðuneytisins um að það teldi sig ekki 

hafa úrskurðarvald um það hvort X hefði átt að bjóða umrædd innkaup út. Slíkt vald 

lægi hjá kærunefnd útboðsmála. Hvað þetta álitaefni varðar segir umboðsmaður 

Alþingis eftifarandi: 

Ganga  verður  út  frá  því  að  innkaupareglur  X  frá  árinu  2006  hafi,  þegar 
ráðuneytið lagði úrskurð á málið í mars 2009, verið reglur sem X var skylt að 

setja á grundvelli framangreinds ákvæðis 2. mgr. 19. gr. laga nr. 84/2007. Af því 

leiðir að ágreiningur um innkaup á tölvuþjónustu X vorið og sumarið 2008 féll 

 
346  

Hér koma efnisreglur 2. þáttar oil. til skoðunar að því tilskyldu að ekki sé kveðið á um annað í 

ákvæðum 3. þáttar þeirra en það er í samræmi við þá aðferð, sem lögin grundvallast á, um ,,að sömu 

efnisreglur gildi um innkaup yfir innlendum viðmiðunarfjárhæðum annars vegar og yfir 

viðmiðunarfjárhæðum EES hins vegar,“ sbr. 1. mgr.79. gr. laganna. Alþt. 2006-07, A-deild, bls. 1605. 
347 

Alþt. 2006-07, A-deild, bls. 1458. 
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einnig undir valdsvið kærunefndar útboðsmála, sbr. 2. mgr. 91. gr. laga nr. 

84/2007,  en  samkvæmt  því  ákvæði  er  hlutverk  nefndarinnar  að  leysa  með 

skjótum  og  óhlutdrægum  hætti  úr  kærum  fyrirtækja  vegna  ætlaðra  brota  á 

lögunum, þ.á.m. þeim ákvæðum tilskipunarinnar sem vísað er til í lögunum, og 
,,reglum settum samkvæmt þeim”. Hvað sem líður réttarástandi fyrir gildistöku 

laga nr. 84/2007 leiðir nú ótvírætt af texta 2. mgr. 19. gr. og 2. mgr. 91. gr. 

laganna að innkaup sveitarfélaga samkvæmt reglum, sem þeim er skylt að setja á 

grundvelli fyrrnefnda ákvæðisins falla undir valdsvið kærunefndar útboðsmála. 

Ég legg í því sambandi á það áherslu að sveitarfélög teljast opinberir aðilar sem 

falla undir lögin, sbr. 12. tölul. 2. gr. og 1. mgr. 3. gr. laganna. Fær það hvorki 

samrýmst ákvæðum laga nr. 84/2007 ná markmiðum þeirra að ágreiningur um 

innkaup sveitarfélags, hvort heldur samkvæmt meginreglum laganna eða þeim 
nánari reglum sem sveitarfélög hafi sett sér, verði ekki borin undir kærunefnd 

útboðsmála samkvæmt ákvæðum XIV. kafla þeirra. (leturbr. höf.) 
 

Hér er því slegið föstu að umræddar innkaupareglur falli undir 2. mgr. 91. gr. oil. 

og þar með undir valdsvið kærunefndar útboðsmála. Þá er ennfremur talið að með 

hliðsjón af markmiði laganna að bæði sá ágreiningur, sem lyti að innkaupum 

sveitarfélaga,  og  varðaði  meginreglur  laganna  annars  vegar  og  hins  vegar  þær 

,,nánari“ reglur, sem sveitarfélögin hefðu sett sér með stoð í lögunum, ættu undir 

valdsvið nefndarinnar. Slíkt var í andstöðu við það sem almennt var viðurkennt í 

framkvæmd um að, í þeim tilvikum er innkaup sveitarfélaga næðu ekki 

viðmiðunarfjárhæðum EES, félli álitaefnið ekki undir valdsvið kærunefndar 

útboðsmála. Þetta olli því að uppi var ákveðinn vafi í framkvæmd þá aðallega um 

valdsvið nefndarinnar gagnvart þeim ágreiningi sem leiddi af innkaupum sveitarfélaga 

að þessu leyti. Með breytingarlögum nr. 58/2013 var hins vegar reynt að eyða þessum 

vafa en eins og áður hefur verið vikið að þá var með c-lið 8. gr. laganna, sbr. 4. mgr. 

91. gr. oil. kveðið skýrt á um að nefndin fjallaði einungis um innkaup sveitarfélaga og 

lögmæti þeirra að því leyti sem 3. þáttur oil. tæki til þeirra. Umrætt breyttist hins 

vegar í meðförum þingsins en upprunalegt ákvæði, þ.e. b-liður 8. gr. frumvarps þess 

sem varð að umræddum lögum, hljóðið þó á eftirfarandi máta: 

Kærunefnd útboðsmála fjallar aðeins um lögmæti innkaupa sveitarfélaga að því 

marki sem þau falla undir 3. þátt laganna. Þetta á þó ekki við ef sveitarfélag 

ákveður að beita reglum 2. þáttar um innkaupin, hvort sem er almennt eða í 

einstökum innkaupum. (leturbr. höf.) 
 

Hér var lagt til að kveðið yrði á með skýrum hætti að undir nefndina féllu ekki 

innkaup sveitarfélaga sem næðu ekki viðmiðunarfjárhæðum EES, þ.e. innkaup sem 

ættu undir 2. þátt oil. Með þessu var ætlunin að eyða þeim vafa sem uppi var í 

framkvæmd að þessu leyti. Það sem tekið var hins vegar út í endanlegri útgáfu 4. mgr. 

91. gr. oil. var það orðalag sem kvað á um að annað skyldi gilda er umræddir aðilar 

ákvæðu að nýta sér þá heimild 2. þáttar laganna, sbr. 2. mgr. 19. gr. oil., um að beita 
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reglum þess þáttar í heild eða að hluta um innkaup sín en slíkt var andstætt því sem 

viðurkennt hafði verið í framkvæmd eins og áður hefur verið vikið að. Að lokum var 

vísað til í upprunalegur frumvarpi því, sem varð að lögum nr. 58/2013, að 

sveitarfélögum bæri að setja sér innkaupareglur við þessar aðstæður, þ.e. ef ekki væri 

nýtt áðurnefnd heimild, en í því sambandi hefði nefndin ,,slegið því föstu að hún 

úrskurði ekki í málum á grundvelli innkaupareglna sem sveitarfélögin hafa sjálf sett 

sér.“ Með því er með skýrum hætti kveðið á um það hvort umræddar reglur falli undir 

gildissvið  nefndarinnar  en  niðurstaðan  er  í  andstöðu  við  það  sem  tæpt  er  á  í 

áðurnefndu áliti umboðsmann.
348

 
 

Það sem olli því hins vegar að umræddu ákvæði var breytt og ákveðið var að fella 

úr gildi þá breytingu, sem laut að  því að  fella undir valdssvið nefndarinnar þau 

innkaup sveitarfélaga þar sem nýtt væri heimild 2. mgr. 19. gr. oil. um að beita reglum 

2. þáttar laganna ,,í heild eða að hluta“ um þau innkaup sem næðu ekki 

viðmiðunarfjárhæðum EES, var einkum það sjónarmið um að annað gæti orðið þeim 

fjárhagslega íþyngjandi, þá sérstaklega í tilviki minni sveitarfélaga. Auk þess sem sem 

óljóst var hvort einhver þörf væri á því að fella umrædd innkaup sveitarfélaga undir 

valdsvið nefndarinnar að þessu leyti.
349 

Umrædd afstaða er í samræmi við þau 

sjónarmið sem almennt eru talin réttlæta það að ákveðnar sérreglur eru taldar gilda um 

sveitarfélögin að þessu leyti en auk þeirra sjónarmiða, sem vikið hefur verið að, 

skiptir máli að í þessu sambandi sé gætt stjórnarskrárvarins sjálfsákvörðunarréttar 

sveitarfélaga, sbr. 78. gr. stjórnarskrár lýðveldisins Íslands nr. 33/1944, þó vara skuli 

gætt að þessu leyti, sérstaklega í ljósi þess að umræddir aðilar sýsla með opinbert fé 

og sú afstaða þeirra að fella sig sjálfkrafa undir 2. þátt laganna í innkaupum sínum 

getur leitt til aukinna fjárhagslegra skyldna þeim á herðum.
350

 

Af ofangreindu er ljóst að gildissvið oil. nær einungis innkaupa sveitarfélaga að 

því leyti sem innkaupin ná viðmiðunarfjárhæðum EES, sbr. 3. þáttur laganna. Í þeim 

tilvikum er innkaupin ná ekki umræddum fjárhæðum er sveitarfélögum heimilt með 

stoð í 2. mgr. 19. gr. oil. að beita reglum 2. þáttar ,,í heild eða að hluta“ um innkaup 

sín. Að þessu leyti er sveitarfélögunum ,,í sjálfsvald sett“ hvort þau ákveði að taka á 

sig þær auknu skyldur sem kveðið er á um í 2. þætti laganna. Ef sú heimild er hins 
 

 
348 Þskj. 321, 141. lögþ. 2012-13, bls. 4. og bls. 22 (enn óbirt í A-deild Alþt.) 
349  

Umrædd sjónarmið styðja það einnig að mál er varða innkaupareglur sveitarfélaga falli ekki undir 

ákvæðið þá sérstaklega í ljósi þess að nefndin hefur í framkvæmd talið það háð erfiðleikum að úrskurða 

í málum á grundvelli slíkra reglna. Þskj. 1215, 141. lögþ. 2012-13, bls. 4 (enn óbirt í A-deild Alþt.). 
350 

Þskj. 321, 141. lögþ. 2012-13, bls. 28-29 (enn óbirt í A-deild Alþt.). 
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vegar ekki nýtt er sveitarfélögum skylt að setja sér sérstakar innkaupareglur að þessu 

leyti og með hliðsjón af þeirri tölfræði, sem áður var vikið af, má ætla að meirihluti 

sveitarfélaga hafi farið þá leið. Hvað varðar hins vegar réttaáhrif þessara reglna þá 

taka þær ekki gildi í innkaupum þeim, sem falla undir 3. þátt laganna, nema að því 

tilskyldu að vísað hafi verið sérstaklega til þeirra í útboðsgögnum. Þá falla meint brot 

gegn ákvæðum oil., hvað innkaup sveitarfélaga varðar, eingöngu undir gildissvið 

kærunefndar útboðsmála að því leyti sem innkaupin eiga undir 3. þátt laganna, sbr. 4. 

mgr. 91. gr. oil. Í þeim tilvikum er sveitarfélög ákveða að nýta sér þá heimild að beita 

reglum 2. þáttar um innkaup sín eða hafa sett sér sérstakar innkaupareglur þessu tengt 

má ætla að eina réttarúrræðið sé að leggja lögmæti þessara innkaupa undir almenna 

dómstóla. 

 

5 Lokaorð 
 

Lög um opinber innkaup nr. 84/2007 eiga uppruna sinn eiga að rekja til löggjafar á 

sviði EES-réttar en það leiðir til þess að við mat á beitingu laganna er m.a. haft 

hliðsjón af dómaframkvæmd á sviði EES- og EB-réttar auk annarra réttarheimilda. Í 

ritgerð þessari hefur meginumfjöllunin lotið að gildissviði umræddra laga en við 

afmörkun þess kemur m.a. til skoðunar hvaða athafnir og aðilar falla undir lögin. 

Hvað fyrrnefnda atriði varðar er viðurkennt að lögin taki til opinberra innkaupa, sem 

hafa það að markmiði að koma á samningi um kaup á vöru, þjónustu eða verki, sbr. 

2.-4. mgr. 4. gr. umræddra laga. Hér reynir því á það skilyrði hvað teljist til innkaupa í 

þessum skilningi en við það mat er litið til efnisatriða opinberra samninga, þ.e. að um 

sé að ræða skriflegan, gagnkvæman og íþyngjandi samning. Umrædd skilyrði leiða til 

þess að hér falla almennt ekki undir munnlegir samningar. Hins vegar falla hér undir 

þeir gerningar milli samningsaðila, þar sem annar aðilinn, kaupandinn, lætur af hendi 

ákveðið fjárhagslegt endurgjald á þeirri forsendu að gangaðilinn, seljandinn, láti af 

hendi þau verðmæti sem ákvæði oil., kveða á um, þ.e. vöru, þjónustu eða verk. Hér er 

gert ráð fyrir að samningasaðilar séu a.m.k. tveir þar sem hinn opinberi aðili er í stöðu 

kaupanda en fyrirtæki, í skilningi laganna, í stöðu seljanda en undir síðarnefnda 

hugtakið falla bæði einstaklingar og lögaðilar, þ. á m. opinberir aðilar. Þá hefur verið 

talið að með hliðsjón af þessu falli ekki undir einhliða ráðstafanir, eins og gjafir og 

styrkir, auk þess sem sala eigna og verðmæta af hálfu hins opinbera hefur fellur utan 

laganna. 
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Þá kemur hér til skoðunar hvaða aðilar falli undir lögin enda gera lögin þá kröfu 

að um innkaup sé að ræða af hálfu opinbers aðila. Í 3. gr. laganna er gert ráð fyrir 

þremur formum slíkra aðila, þ.e. ríki og stofnunum þeirra, sveitarfélagi og stofnunum 

þeirra og öðrum opinberum aðilum, sbr. 1.-2.mgr. umræddrar greinar en 

meginálitaefnið lýtur að þeim síðastnefnda. Við mat á því hvort um slíkan aðila sé að 

ræða er almennt litið til þriggja atriða, sem öll verða að vera uppfyllt. Í fyrsta lagi þarf 

aðili að teljist lögaðili en við mat á því atriði er að meginstefnu litið til þeirra 

sjónarmiða sem koma fram í landsrétti við mat á inntaki þessa hugtaks. Þá er gerð sú 

krafa að aðili hafi verið stofnaður í því skyni að þjóna almannahagsmunum, sem ekki 

hafi einkenni einkaaðila sem starfar á sviði viðskipta eða iðnaðar. Við mat á því er 

aðallega litið til tveggja atriða, þ.e. annars vegar hvaða starfsemi teljist þjóna 

almannahagsmunum en við úrlausn þess er miðað við þá starfsemi sem almennt er 

framkvæmd af hinu opinbera og lýtur ákveðnu samfélagslegu markmiði. Þá lýtur hitt 

atriðið að afmörkun þess hvaða starfsemi, sem telst þjóna almannahagsmunum, telst 

eðlislík þeirri starfsemi sem einkaaðilar framkvæma á sviði viðskipta. Hér koma til 

skoðunar atriði eins og t.d. hvort aðili starfi á samkeppnismarkaði, hvort hann lúti í 

starfsemi sinni lögmálum hins almenna markaðar, hvort markmið hans sé að ná fram 

gróða, hvort hann beri sjálfur fjárhagslega áhættu af rekstri sínum og svo að lokum 

hvort aðilinn sé fjármagnaður af hinu opinbera. Hér fer fram heildarmat á umræddum 

sjónarmiðum en gera verður þá kröfu að vægi þess atriðis, sem á við, teljist afgerandi 

í starfsemi aðila svo það hafi hér áhrif. Þá lýtur þriðja og síðasta skilyrðið að því hvort 

hinn opinberi aðili hafi þau tengsl við þann aðila sem málið varðar sem veiti honum 

möguleika á því að hafa áhrif á ákvarðanir hans við innkaup á vörum og þjónustu. Hér 

er vísað í þrenn form tengsl og þarf einungis einu þeirra að vera fullnægt, sbr. a.- 

c.liður 2. málsl. 2. mgr. 3. gr. oil. Tengslin lúta í fyrsta lagi að því hvort aðili teljist að 

mestu leyti fjármagnaður af hinu opinbera en gerð er sú krafa að meira en 50% af 

rekstrakostnaði  aðila  sé  fjármagnaður  með  þessum  hætti.  Við  mat  á  því  hvaða 

greiðslur koma hér til skoðunar er að meginstefnu aðgreint milli þeirra fjárútláta sem 

koma til vegna samningsþjónustu og þeirra sem lúta að eiginlegri fjármögnun. Sú 

fjármögnun fellur undir síðarnefnda flokkinn kemur hér til skoðunar, hvort sem hún 

felur í sér bein eða óbein fjárframlög. Þá lýtur annað skilyrðið að því að aðili skuli 

lúta yfirstjórn opinbers aðila en í því felst að eftirlitið með umræddum aðila þurfi að 

vera með þeim hætti að hinn opinberi aðili hafi möguleika á því að hafa áhrif á 
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ákvarðanir aðila að þessu leyti. Að lokum er litið til þess hvort viðkomandi aðili lúti 

stjórn sem er að meirihluta skipuð af opinberum aðilum. 

Að þessu undangengnu gera ákvæði oil. ráð fyrir að ákveðnir aðilar, sem ella 

mætti telja að uppfylli áðurnefnd skilyrði, séu undanskildir gildissviði laganna en skv. 

3. mgr. 7. gr. oil. lúta svokallaðar veitustofnanir, að meginstefnu, ekki ákvæðum 

laganna.  Þó  gilda  um  þær  reglur  sem  lúta  að  málsmeðferð  fyrir  kærunefnd 

útboðsmála. Þá eru ákveðnar sérreglur taldar gilda um sveitarfélög en innkaup þeirra 

falla ekki undir lögin nema þau nái EES-viðmiðunarfjárhæðum. Að því slepptu eru 

innkaup sveitarfélaga, sem teljast til opinberra aðila í þessum skilningi, almennt ekki 

útboðsskyld. Sú krafa er hins vegar gerð skv. lögunum að þær setji sér innkaupareglur 

sem taki til innkaupa undir umræddum viðmiðum. 

Með hliðsjón af þessu má ætla að almennt valdi það ekki vandkvæðum að meta 

það hvaða aðilar falli undir lögin. Aðalvandinn lýtur að því að afmarka hvaða aðilar 

teljist til annars opinbers aðila en vandasamt getur verið að meta það í þeim tilvikum 

þegar skipulagningu starfsemi lögaðila veldur því að meta þurfi árlega hvort hann 

teljist uppfylla fyrrgreind skilyrði. Slíkt getur helgast m.a. af því að opinber 

fjármögnun hans er breytileg milli ára. Það þarf því ávallt að fara fram efnislegt og 

atviksbundið mat á þeim aðilum sem mögulega falla undir ákvæði oil. og teljast því 

útboðsskyldir skv. þeim. Þau sjónarmið sem rakin hafa verið í ritgerð þessari þurfa að 

liggja til grundvallar því mati en ljóst er, með hliðsjón af dómaframkvæmd, að beita 

beri rúmri skýringu í því skyni að oil. nái þeim markmiðum sem liggja lögunum til 

grundvallar. 
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