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ÚTDRÁTTUR 

Opinber innkaup nema um 18% af þjóðarframleiðslu þar af er um helmingur vegna 

innkaupa sveitarfélaga en alls nema innkaupin um 300 milljörðum króna árið 2014. Þar 

sem um mikla hagsmuni er að ræða fyrir þjóðarbúið er afar mikilvægt að opinber 

innkaup gangi vel fyrir sig og að hagkvæmni sé gætt. Í Evrópskri löggjöf um opinber 

innkaup er áhersla lögð á að koma í veg fyrir spillingu með opinbert fé. Einnig er 

grundvallarforsenda að fyrirtæki njóti jafnræðis og gagnsæis og verði ekki fyrir 

ólögmætri mismunun í viðskiptunum, félagsleg og umhverfisleg skilyrði séu virt og 

innkaupunum sé hagað þannig að hvatt sé til nýsköpunar. 

Til að ná því markmiði þarf regluverkið að vera gott þannig að hið opinbera nái 

ávallt farsælli niðurstöðu í innkaupum og tryggt sé að opinberum fjármunum sé varið 

af hagkvæmni. Ritgerð þessi fjallar um afmarkaðan hluta regluverks opinberra 

innkaupa nánar tiltekið um leyfilegar valforsendur í útboðsskilmálum við opinber 

innkaup. Valforsendur eru þær löglegu forsendur sem byggja skal á við val á 

fjárhagslega hagkvæmasta tilboði. 

Í ritgerðinni koma því til skoðunar lagaákvæði, reglur og lögskýringargögn og aðrir 

þættir sem mynda lagalega umgjörð í tengslum við opinber innkaup á vörum, verkum 

og þjónustu. Þrátt fyrir að lögmæt framsetning valforsendna í útboðsskilmálum við 

opinber innkaup virðist ekki flókin við fyrstu sýn þá er margt sem þarf að hafa í huga 

ef vel á að takast. 

Í ritgerðinni er því meðal annars fjallað um á muninum á hæfisforsendum og 

valforsendum, tíundað mikilvægi meginreglna á sviði opinberra innkaupa við 

framsetningu valforsendna ásamt því að varpa ljósi á fjölda annarra álitaefna sem risið 

geta í tengslum við valforsendur svo þær geti talist lögmætar. 

Að lokum er skoðað hvernig ákvæði um valforsendur eru sett fram í nýrri tilskipun 

Evrópusambandsins um opinber innkaup sem samþykkt var á þessu ári. Þar sem 

íslenska ríkið er skuldbundið til að innleiða tilskipunina vegna aðildar að Evrópska 

efnahagssvæðinu má þannig sjá hvaða breytinga er að vænta á íslenskri löggjöf. 

Í niðurstöðukafla eru settar fram ályktanir um hvaða valforsendur eru leyfilegar í 

útboðsskilmálum við opinber innkaup og hvernig haga ber framsetningu þeirra svo 

innkaupin nái fram að ganga á farsælan hátt með hagkvæmni og gagnsæi að leiðarljósi. 
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STAÐFESTING LOKAVERKEFNIS 

til ML gráðu í lögfræði 

 

Lokaverkefnið 

 

 

Leyfilegar valforsendur í útboðsskilmálum við opinber innkaup 

 

 

eftir:  

 

 

Gizur Sigurðsson, kt. 190373-4369 

 

 

hefur verið metið og varið í málsvörn frammi fyrir dómnefnd þriggja 

dómnefndarmanna samkvæmt reglum og kröfum Háskólans á Bifröst, 

 

 

og hefur hlotið lokaeinkunnina : _______________ . 

 

 

 

Bifröst ___________________ 

 

__________________________________________________________________  
Rektor 

  



 

III 
 

FORMÁLI 

Ritgerð þessi er lokaverkefni mitt til ML gráðu í lögfræði við lagadeild Háskólans á 

Bifröst. Efni tengt opinberum innkaupum varð fyrir valinu en höfundi fannst áhugavert 

að öðlast þekkingu á réttarsviðinu meðal annars af þeirri ástæðu að sama regluverk 

gildir í meginatriðum á sviði opinberra innkaupa í öllum ríkjum Evrópusambandsins og 

EES-svæðisins. Þekking á réttarsviðinu gæti einnig jafnt nýst höfundi hérlendis sem 

erlendis og hvort heldur sem er í störfum fyrir almenn fyrirtæki eða hið opinbera. 

Valforsendur í úboðsskilmálum við opinber innkaup eru einnig nokkuð spennandi 

viðfangsefni því þær snerta kjarna opinberra samninga sem gerðir eru á grundvelli 

útboðs um verk, vöru og þjónustu og veita þannig ágæta sýn á í hvað opinberum 

fjármunum er varið í. Viðfangsefnið er einnig áhugavert af þeirri ástæðu að framsetning 

valforsendna í útboðsskilmálum hefur í raun úrslitaáhrif varðandi hvaða tilboðsgjafi 

verður hlutskarpastur í hverju tilteknu útboði. 

Höfundur vill sérstaklega þakka leiðbeinanda og því ágæta fólki sem aðstoðaði við 

gerð þessarar ritgerðar með uppbyggilegri gagnrýni og góðum ábendingum. Samning 

ritgerðarinnar hófst haustið 2013 hefur með hléum verið um níu mánuði í vinnslu. 

Höfundur lýsir því hér með yfir að ritgerð þessi er afrakstur hans eigin vinnu og 

rannsókna í fullu samræmi við reglugerð og kröfur Háskólans á Bifröst um vinnslu 

lokaritgerða.  

_____________________________ 

Gizur Sigurðsson 
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INNGANGUR 

Við innkaup opinberra aðila eða kaupenda samkvæmt 3. gr. laga um opinber innkaup 

nr. 84/20071 þarf að fara eftir ströngu regluverki sem hefur það markmið samanber 1. 

gr. OIL að tryggja jafnræði meðal bjóðenda og þátttakenda og stuðla að hagkvæmni í 

opinberum rekstri með því að ýta undir virka samkeppni, efla nýsköpun og þróun við 

opinber innkaup á vörum verkum og þjónustu. Ritgerð þessi fjallar um afmarkaðan 

hluta þess regluverks, valforsendur í opinberum innkaupum. Ritgerðinni er skipt upp í 

fimm kafla auk niðurstöðukafla. Á undan hverjum kafla er stuttur inngangur til 

kynningar á efni hans.  

Fyrsti kafli fjallar um regluverkið, lög um opinber innkaup, tengd lög og 

meginreglur á sviði opinberra innkaupa.  

Í öðrum kafla er varpað ljósi á ferlið sem á sér stað í aðdraganda þess að fjárhagslega 

hagkvæmasta tilboðið er valið á grundvelli valforsendna. Í kaflanum er fjallað um hæfi 

bjóðenda og þátttakenda í útboðum en umfjöllunin er sett fram svo lesendur átti sig 

betur á síðari umfjöllun um tengsl hæfisforsendna og valforsendna. 

Í þriðja kafla er fjallað um valforsendur og val tilboðs. Kaflinn hefst á umfjöllun 

val tilboðs þær tvær leiðir sem heimilt er að leggja til grundvallar vali tilboðs. Lesendur 

fá þannig sýn á hlutverk valforsendna í útboðsferlinu. Að lokinni umfjöllun um val 

tilboðs er umfjöllun um helstu skilyrði sem valforsendur þurfa að uppfylla svo þær 

teljist lögmætar svo sem skilyrðið um tengsl við efni samnings. Í kaflanum er einnig 

umfjöllun um undirforsendur valforsendna og vægi valforsendna. 

Í fjórða kafla er umfjöllun um ýmis lagaleg vandamál sem komið geta upp í 

tengslum við valforsendur ásamt umfjöllun um mismunandi valforsendur og álitamál 

tengd þeim. 

Í fimmta kafla er umfjöllun um valforsendur samkvæmt nýrri tilskipun 

2014/24/ESB um opinber innkaup og væntanlegar breytingar sem hún hefur í för með 

sér þegar hún verður innleidd í íslenskan rétt. 

Í sjötta kafla eru settar fram ályktanir höfundar um hvað séu leyfilegar valforsendur 

í útboðsskilmálum. 

Í umfjöllun um valforsendur og álitamál þeim tengdum leitast höfundur við að skýra 

umfjöllun sína með vísan til dómaframkvæmdar og úrskurða kærunefndar útboðsmála.

                                                        
1 Hér eftir verður skammstöfunin OIL notum um lög um opinber innkaup nr. 84/2007 
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INNGANGUR OG UPPBYGGING FYRSTA KAFLA 

Upphafskafla ritgerðarinnar er ætlað að veita lesendum innsýn í lagaumhverfi sem taka þarf 

mið af við framkvæmd opinberra innkaupa. Í kaflanum er fjallað um OIL og tengsl laganna við 

tilskipanir Evrópusambandsins ásamt umfjöllun um samspil OIL við ýmis önnur lög. Að lokum 

er fjallað um mikilvægi þess að meginreglur réttarsviðsins séu hafðar að leiðarljósi á öllum 

stigum opinberra innkaupa og sérstaklega við framsetningu valforsenda. 

1. Lög um opinber innkaup nr. 84/2007 (OIL) 

Núgildandi lög um opinber innkaup, OIL, voru fyrst og fremst sett af tilefni þess að 

Evrópuþingið og ráðið samþykktu 31. mars 2004 tvær tilskipanir á sviði opinberra innkaupa. 

Annarsvegar var um að ræða tilskipun 2004/18/EB (útboðstilskipunina) um samræmingu reglna 

um útboð og gerð opinberra verksamninga, vörusamninga og þjónustusamninga sem innleidd 

var í íslenskan rétt með setningu OIL. Hinsvegar var um að ræða tilskipun 2004/17/EB 

(veitutilskipunina) um samræmingu reglna um innkaup stofnanna sem annast vatnsveitu, 

orkuflutninga, flutninga og póstþjónustu, en veitutilskipunin var innleidd var með reglugerð nr. 

755/2007 um innkaup stofnana sem annast vatnsveitu, orkuveitu, flutninga og fjarskipti.2 

Þessum tilskipunum var bætt við XVI. viðauka EES-samningsins 2. júní 2006 með 

ákvörðun sameiginlegu EES-nefndarinnar nr. 68/2006 og gert var ráð fyrir því að þær yrðu 

leiddar í lög innan aðildarríkjanna fyrir 1. janúar 2007. Þar sem lög um opinber innkaup voru 

endurskoðuð í heild sinni með lögum nr. 94/2001 og umfangsmikil ákvæði þá flutt úr 

reglugerðum yfir í lögin, má segja að breytingar á OIL hafi orðið minni en ella við innleiðingu 

tilskipananna.3 Þrátt fyrir að ágætlega hafi til tekist við setningu OIL og segja má að regluverkið 

sé nokkuð heilsteypt, má vænta enn frekari breytinga þar sem frumvörp framkvæmdastjórnar 

Evrópusambandsins að nýjum tilskipunum á sviði opinberra innkaupa hafa nú þegar verið 

samþykkt.4  

                                                        
2 Frumvarp til laga um opinber innkaup, þskj. 287, 277. mál. Vefútgáfa Alþingistíðinda, slóð: 

http://www.althingi.is/altext/133/s/0287.html. 

Sótt á vefinn 15. 6. 2014.  

Þar segir í athugasemdum í kafla I Aðdragandi frumvarpsins: „Þær breytingar sem frumvarpið felur í sér 

koma því fyrst og fremst til af breytingum á áðurgreindum reglum EES-samningsins.“ 
3 Sama tilvísun.  

Þar segir í athugasemdum í kafla II Reynslan af lögum nr. 94/2001, um opinber innkaup: „Þessi breyting á 

framsetningu hefur minni áhrif á íslenska löggjöf um opinber innkaup en ella þar sem það skref hafði þegar 

verið stigið með lögum nr. 94/2001 að steypa öllum reglum um opinber innkaup saman í einn heildstæðan 

lagabálk.“ 
4 Ráðið. (2014). Council adopts directives for the reform of public procurement. Bls. 1. Vefútgáfa, slóð: 

http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/en/intm/140975.pdf   

Sótt á vefinn 10. 6. 2014 

http://www.althingi.is/altext/133/s/0287.html
http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/en/intm/140975.pdf
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 Nýjar tilskipanir ESB 

Framkvæmdastjórn Evrópusambandsins hefur samþykkt frumvörp að þremur nýjum 

tilskipunum á sviði opinberra innkaupa . Þar er um að ræða eftirtaldar tilskipanir: Tilskipun 

2014/24/ESB sem leysir af hólmi útboðstilskipunina 2004/18/EB, tilskipun 2014/25/ESB sem 

leysir af hólmi veitutilskipunina 2004/17/EB. Einnig gengur í gildi ný tilskipun um 

sérleyfissamninga um þjónustu, tilskipun 2012/23/ESB. 

Nýju tilskipanirnar munu hafa umtalsverðar breytingar í för með sér fyrir íslenska löggjöf 

þegar þær verða innleiddar. Fram kemur í fréttatilkynningu Ráðs Evrópusambandsins um 

innleiðingu tilskipananna að þær feli í sér eftirfarandi markmið: 

- Einföldun og sveigjanleiki innkaupaferla. Breytingar á tilskipunum munu leiða til 

einföldunar og sveigjanleika við innkaupaaðferðir í samanburði við núgildandi reglur 

sem eru frá 2004. Þær innihaldi aðferðir til að gera innkaup auðveldari og stjórnsýslan 

í kringum þau verði ekki eins íþyngjandi. Þær veita opinberum aðilum sveigjanleika 

sem leiðir til betri niðurstöðu innkaupa. Notendavænni rafræn innkaup eru hornsteinn í 

einföldunarferlinu.5 

- Markviss beiting opinberra innkaupa gegn nýjum áskorunum. Nýju reglurnar eiga 

að tryggja að betur verði tekið tillit til félagslegra markmiða í innkaupaferlinu. Þessi 

markmið séu meðal annars umhverfisvernd, félagsleg ábyrgð, nýsköpun, barátta gegn 

gróðurhúsaáhrifum, efling atvinnumöguleika, heilbrigði almennings og tillitsemi við 

önnur umhverfisverndar og félagsleg áhersluatriði.6 

- Auðveldari innkoma minni fyrirtækja á markaðinn. Nýju tilskipanirnar fela í sér 

hlutlægar aðferðir til að koma í veg fyrir viðskiptahindranir gagnvart smáum og 

meðalstórum fyrirtækjum, eins og einföldun á skjalagerð í tengslum við innkaupaferli, 

samning staðlaðra skjala til að velja samningsaðila á grundvelli hæfis, hvatning til 

kaupenda að skipta samningum niður í smærri lotur sem eru aðgengilegri fyrir lítil og 

meðalstór fyrirtæki og að síðustu færri skilyrði fyrir þátttöku.7 

  

                                                        
5 Ráðið. (2014). Council adopts directives for the reform of public procurement. Bls. 1. Vefútgáfa, slóð:  

http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/en/intm/140975.pdf  

Sótt á vefinn 10. 6. 2014 
6 Sama tilvísun 
7 Sama tilvísun. Bls. 2 

http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/en/intm/140975.pdf
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- Viðeigandi ráðstafanir. Með nýju tilskipununum er reynt að tryggja að 

samningsyfirvöld geri viðeigandi ráðstafanir til að koma í veg fyrir, bera kennsl á og 

bæta úr hagsmunaárekstrum vegna beitingu innkaupaferla, þ.e. til að forðast 

samkeppnishindranir og tryggja að öll fyrirtæki fái sömu meðferð.8 

- Stjórnun. Nýju tilskipanirnar fela í sér skyldu fyrir aðildarríki til að hafa eftirlit með og 

tilkynna um opinber innkaup til að bæta skilvirkni og samhæfða beitingu Evrópuréttar 

á þessu réttarsviði.9 

Í fimmta kafla ritgerðarinnar fjallað um hina nýju útboðstilskipun 2014/24/ESB um opinber 

innkaup með hliðsjón af gildandi rétti og breytingum tengdum valforsendum í 

útboðsskilmálum. Fram kemur í 89. tölul. aðfararorða tilskipunarinnar að hugtakið valforsenda 

sé þungamiðja í hinni nýju tilskipun. Ákvæði um valforsendur taka á sig breytta mynd samanber 

67. gr. nýju tilskipunarinnar en þar kemur fram að val tilboðs geti meðal annars farið fram með 

mati á svonefndum líftímakostnaði en sérstakt ákvæði er í 68. gr. tilskipunarinnar um hvernig 

val tilboðs fer fram á grundvelli líftímakostnaðar. 

Spurningin er hvort hugsanleg innleiðing breytinganna í OIL sé til þess fallin að einfalda 

innkaup og draga úr kærumálum í tengslum við valforsendur. Þrátt fyrir að OIL sé mikilvægasta 

réttarheimildin í opinberum innkaupum þarf samt sem áður að taka mið af margvíslegri annarri 

löggjöf, en tengsl opinberra innkaupa við aðra löggjöf er umfjöllunarefni næsta kafla. 

 Tengsl við önnur lög 

Þegar opinber innkaup fara fram á grundvelli OIL er stefnt að gerð samnings um innkaup á 

vörum, verkum eða þjónustu.10 Þá getur þurft að taka mið af fjölmörgum lögum og 

reglugerðum. Helst ber að nefna lög nr. 7/1936 um samningsgerð, umboð og ógilda 

löggerninga, lög nr. 50/2000 um lausafjárkaup og lög nr. 42/2000 um þjónustukaup. Þá geta 

viðskiptavenjur og óskráðar meginreglur laga einnig skipt máli.11  

  

                                                        
8 Ráðið. (2014). Council adopts directives for the reform of public procurement. Bls. 2. Vefútgáfa, slóð:  

http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/en/intm/140975.pdf  

Sótt á vefinn 10. 6. 2014 
9 Sama tilvísun 
10 Samanber 1. mgr. 4. gr. OIL en þar segir „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.“ 
11 Fjármálaráðuneytið og Ríkiskaup. (2008). Handbók um opinber innkaup. Bls. 15 

http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/en/intm/140975.pdf
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Stór hluti innkaupa ríkisins fer fram á grundvelli útboða en kveðið er á um þau í lögum nr. 

65/1993 um framkvæmd útboða12 (ÚBL). OIL eru túlkuð sem sérlög gagnvart ÚBL og því gilda 

ÚBL þegar ekki er vikið frá þeim í OIL eða öðrum sérlögum. Þetta þýðir að OIL eru fremur 

talin gilda ef þau stangast á.13 

Þrátt fyrir að yfirleitt sé tekið fram í ÚBL að þau gildi um opinber útboð auk OIL, er ólíklegt 

að það reyni mikið á ÚBL þar sem OIL eru mun ítarlegri.14 

Í frumvarpi til núgildandi laga um opinber innkaup kemur fram að ekki var ætlunin að láta 

stjórnsýslulög gilda um ákvarðanir sem teknar eru á grundvelli OIL að frátöldum ákvæðum II. 

kafla stjórnsýslulaga nr. 37/1993, um sérstakt hæfi. Þar kemur fram að þetta hafi verið gert til 

að skýra réttarreglur á sviði opinberra innkaupa en ekki til að takmarka rétt fyrirtækja. Áður 

sköruðust reglur laga um opinber innkaup við reglur eins og andmælareglu, rannsóknarreglu og 

svo framvegis en þannig skapaðist óþolandi réttaróvissa.15  

Nú eru öll tvímæli tekin af varðandi afstöðu stjórnsýslulaga gagnvart opinberum innkaupum 

í 103. gr. OIL. Ólögfestar meginreglur stjórnsýsluréttar gilda þó áfram, eftir atvikum, þegar lög 

og reglur um opinber innkaup taka ekki til álitaefnisins.16 Í 95. gr. OIL er fjallað um meðferð 

kæru og gagnaöflun kærunefndar útboðsmála en fram kemur í 7. gr. OIL að meðferð kærumála 

fyrir nefndinni fari að öðru leyti eftir stjórnsýslulögum.  

En þrátt fyrir að skrásett lagaumgjörð á sviði opinberra innkaupa sé hin ágætasta, er afar 

mikilvægt að hafa óskráðar meginreglur sem tengjast réttarsviðinu að leiðarljósi í öllu 

innkaupaferlinu og ekki síst við framsetningu valforsendna í útboðsskilmálum, en meginreglur 

er tengjast réttarsviðinu eru umfjöllunarefni næsta kafla. 

 Meginreglur laga  

Meginreglur laga teljast til réttarheimilda. Orðið réttarheimild vísar til þess sem kallað er 

„undirstöðurök“, „grunnrök“ eða „almennar reglur“.17 Þýðingarmesta réttarheimildin er sett lög 

en réttarreglur geta stuðst við fleiri heimildir eins og venjur, fordæmi dómstóla og meginreglur 

                                                        
12 Hér eftir verður skammstöfunin ÚBL notum um lög nr. 65/1993 um framkvæmd útboða 
13 Fjármálaráðuneytið og Ríkiskaup. (2008). Handbók um opinber innkaup. Bls. 15 
14 Sama tilvísun. Bls. 24 
15 Frumvarp til laga um opinber innkaup, þskj. 287, 277. mál. Vefútgáfa Alþingistíðinda, slóð: 

http://www.althingi.is/altext/133/s/0287.html Sótt á vefinn 15. júní 2014. Sjá nánar: Athugasemdir, kafli 10. 

Afstaða frumvarpsins til annarra laga 
16 Sama tilvísun. Sjá nánar: Athugasemdir um 103. gr. en þar kemur fram: „...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...“ 
17 Garðar Gíslason. (1991). Eru lög nauðsynleg? Bls. 79 

http://www.althingi.is/altext/133/s/0287.html
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laga.18 Meginreglur laga eru ýmist skráðar eða óskráðar reglur sem til dæmis má lesa út úr 

tilteknum lagaákvæðum, lagabálkum í heild sinni eða annarri réttarframkvæmd eins og 

fordæmum dómstóla.19  

Ástæða þess að sérstaklega er fjallað um meginreglur á sviði opinberra innkaupa í þessari 

ritgerð er að það er grundvallaratriði við framsetningu valforsendna í útboðsskilmálum að hafa 

meginreglurnar að leiðarljósi. Til dæmis kemur fram í 14. gr. OIL að gæta skuli jafnræðis og 

gagnsæis við opinber innkaup og að óheimilt sé að mismuna fyrirtækjum á grundvelli þjóðernis 

eða af öðrum sambærilegum ástæðum. Einnig kemur fram í 2. tölul. aðfararorða 

útboðstilskipunarinnar sem finna má í fylgiskjali við OIL að: 

Samningar, sem eru gerðir í aðildarríkjunum fyrir hönd ríkisins eða svæðis- eða staðaryfirvalda 

og annarra aðila sem lúta stjórn opinberra lögaðila, falla undir meginreglur sáttmálans, einkum 

meginregluna um frjálsa vöruflutninga, meginregluna um staðfesturétt og meginregluna um frelsi 

til að veita þjónustu og reglur sem af þeim leiða, t.d. meginreglurnar um jafna meðferð, bann við 

mismunun, gagnkvæma viðurkenningu, meðalhófsregluna og meginregluna um gagnsæi.20 

Illa ígrundaðar valforsendur eru oft efni kæru- og dómsmála á sviði opinberra innkaupa. Í 

fjölmörgum dómum Evrópudómstólsins21 (EBD) á sviði opinberra innkaupa þar sem fjallað er 

um lögmæti valforsendna tekur dómstóllinn oft afstöðu til þess hvort umdeildar valforsendurnar 

brjóti gegn meginreglunum.22 

Meginreglur eins og gagnsæisregla, jafnræðisregla og reglan um bann við mismunun eru 

allar skráðar í OIL að einhverju marki og því rétt að vísa til þeirra þar, áður en gripið er til 

tilvísunar í óskráðar meginreglur.23  

                                                        
18 Fjármálaráðuneytið og Ríkiskaup. (2008). Handbók um opinber innkaup. Bls. 15 
19 Davíð Þór Björgvinsson. (2008). Lögskýringar. Bls. 137-138 
20 Sjá 2. tl. aðfararorða tilskipunar 2004/18 EB  
21 Hér eftir verður skammstöfunin EBD notum um Evrópudómstólinn 
22 Samanber til dæmis mál EBD, mál C-448/01, ECR 2003, bls. I-14558. (Wienstrom) þar sem EBD tók afstöðu 

til þess hvort tiltekin valforsenda er varðaði framleiðslu rafmagns umfram keypt magn samkvæmt samningi, 

bryti gegn meginreglunni um bann við mismunun. Sjá nánar reifun málsins í kafla 1.3.1. 

   Fram kemur í máli EBD, mál C-331/04, ECR 2005, bls. I-10137. ( Viaggi di Maio), í mgr. 24 að til að tryggja 

fylgni við jafnræðisreglu og gagnsæisreglu sé mikilvægt að tilvonandi bjóðendur séu meðvitaðir um allar 

forsendur sem tekið verði mið af við val á hagkvæmasta boði og ef mögulegt er, meðvitaðir um hlutfallslegt 

vægi valforsendna, þegar þeir útbúa tilboðin. 

   Einnig samanber mál EBD, mál C-532/06, ECR 2008, bls. I-14558. (Lianakis), en þar kemur fram í 44. og 45. 

mgr. að ef grein 36(2) í tilskipun 92/50 (þágildandi útboðstilskipun) er lesin með hliðsjón af meginreglunum 

um jafnræði og gagnsæi, þá útiloki greinin samningsyfirvald í útboðsferli frá því að breyta vægi og 

undirforsendum valforsendna sem vísað er til í samningsskjölum og útboðstilkynningu, eftir móttöku tilboða 

og  tilkynningu áhugasamra um þátttöku í útboði 
23 Davíð Þór Björgvinsson. (2008). Lögskýringar. Bls. 224. 

Þar segir um réttarheimildafræði: „Samkvæmt viðurkenndum sjónarmiðum í þeirri grein eru sett lög æðsta 

réttarheimildin“ 
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Á sviði opinberra innkaupa má draga þá meginreglu af OIL í heild sinni, að hafa skal 

hagsmuni hins opinbera að leiðarljósi. Þrátt fyrir þessa meginreglu á sviði opinberra innkaupa, 

skal samanber 2. tölul. aðfararorða útboðstilskipunarinnar, einnig taka mið af meginreglum 

ESB er varða hagsmuni EES-svæðisins í heild. Hér er átt við meginreglur sem byggja á 

stofnsáttmálum ESB og varða grunngildi EES-samningsins. Þær eru afar mikilvægar í 

opinberum innkaupum, þó að þær gildi ekki eingöngu á sviði opinberra innkaupa. Þetta eru 

meginreglurnar um frjálsa vöruflutninga-24, staðfesturétt25 og meginreglan um frelsi til að veita 

þjónustu.26 Þeim er ætlað að stuðla að því að ýta til hliðar öllum hindrunum í viðskiptum með 

vörur og þjónustu milli aðildarlanda ESB og EES-svæðisins.27  

Meginreglur þessar gilda um öll opinber innkaup hvort heldur sem er yfir eða undir 

viðmiðunarfjárhæðum samanber lög nr. 2/1993 um Evrópska Efnahagssvæðið28 án tillits til 

þess hvort innkaup falla undir útboðs- eða veitutilskipunina. Meginreglur sem af 

framangreindum meginreglum leiða eru ekki síður mikilvægar eins og meðalhófsregla, 

jafnræðisregla, gagnsæisreglan og reglan um bann við mismunun.29 

Í 44. tölul. aðfararorða útboðstilskipunarinnar í fylgiskjali með OIL segir um 

meginreglurnar:  

                                                        
24 EBD, mál C-45/87, ECR 1988, bls. 4958. (Dundalk). 

Í málinu var um að ræða útboð á grundvelli veitutilskipunarinnar er varðaði framleiðslu á vatnsrörum 

samkvæmt írskum staðli. Bjóðandi frá Spáni hélt því fram að brotið væri gegn reglunni um frjálst flæði vara 

þar sem tækniforskrift fæli í sér mismunun á þeim grundvelli að rörin samræmdust ekki alþjóðlegum 

stöðlum. Eina fyrirtækið sem framleiddi rör samkvæmt staðlinum var staðsett á Írlandi. Dómurinn komst að 

þeirri niðurstöðu að tækniforskrift útboðsgagnanna fæli í sér brot á 30. gr. þágildandi Evrópusáttmála um 

frjálst flæði vara 
25 EBD, mál C-76/81, ECR 1982, bls. I-418. (SA Transporoute et Travaux). 

Í málinu var niðurstaða dómsins sú að ekki væri hægt að gera kröfu til bjóðanda að hann hefði staðfestu í 

Lúxemborg þar sem hann var löglega skráður í öðru aðildarríki EES-svæðisins 
26 EBD, mál C-21/88, ECR 1990, bls. I-916. (Du Pont de Nemours). 

 Í málinu var deilt um ítalska reglu þess efnis að 30% af opinberum vörukaupum skyldu gerð hjá fyrirtækjum 

á Suður-Ítalíu. Í dómsniðurstöðu kom meðal annars fram að fyrirkomulagið væri í andstöðu við megin-

regluna um frjálsa vöruflutninga 
27 SIGMA. (2011). Public Procurement in the EU: Legislative Framework, Basic Principles and Institutions. Bls. 

4. Vefútgáfa, slóð: 

http://www.sigmaweb.org/publications/Public_Procurement_EU_2011.pdf  
28 Fram kemur í 3. gr. laga nr. 2/1993 um Evrópska Efnahagssvæðið, að skýra ber lög og reglur til samræmis við 

EES-samninginn að svo miklu leyti sem við á 
29 Í 2. tl. aðfararorða tilskipunar 2004/18/EB segir: „Samningar, sem eru gerðir í aðildarríkjunum fyrir hönd 

ríkisins eða svæðis- eða staðaryfirvalda og annarra aðila sem lúta stjórn opinberra lögaðila, falla undir 

meginreglur sáttmálans, einkum meginregluna um frjálsa vöruflutninga, meginregluna um staðfesturétt og 

meginregluna um frelsi til að veita þjónustu og reglur sem af þeim leiða, t.d. meginreglurnar um jafna 

meðferð, bann við mismunun, gagnkvæma viðurkenningu, meðalhófsregluna og meginregluna um gagnsæi. 

... “ 

http://www.sigmaweb.org/publications/Public_Procurement_EU_2011.pdf
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„Val tilboða skal fara fram á grundvelli hlutlægra forsendna sem tryggja að farið sé að 

meginreglunum um gagnsæi, bann við mismunun og jafna meðferð og sem tryggja að tilboð séu 

metin á grundvelli virkrar samkeppni.“ 

Framangreindar meginreglur tengjast oft, eftir atvikum, hver annarri, þannig að stundum 

þarf að hafa markmið einnar þeirra að leiðarljósi til að ná fram markmiðum annarrar. Þannig 

eru gagnsæisreglan og jafnræðisreglan eins og sitthvor hliðin á reglunni um bann við 

mismunun.30 

Jafnræðisreglan, meginreglan um bann við mismunun og gagnsæisreglan, eiga það allar 

sameiginlegt að vera almennt ófrávíkjanlegar, nema önnur meðferð sé réttlætanleg.31 Þannig 

gilda til dæmis reglur um gagnsæi ekki með hefðbundnum hætti vegna samninga sem lýstir eru 

leynilegir á grundvelli grundvallarhagsmuna ríkisins samanber trúnaðarskyldu í 9. gr. OIL. 

Að öðru leyti leggur gagnsæisreglan þá skilyrðislausu skyldu á kaupendur í opinberum 

innkaupum að öll ákvarðanataka sé gagnsæ þannig að öllum sé ljóst að bjóðendur hljóti sömu 

meðferð. Kaupandi hefur val um hvað hann kaupir, hann getur ákveðið að stuðla að nýsköpun 

með innkaupum sínum eða stuðlað að minni mengum með innkaupum sínum en hann verður 

alltaf að gæta að gagnsæisreglunni við allt innkaupaferlið og ekki síst við val tilboðs.32 

Leiki vafi á um, hvernig túlka skal tiltekin lagaákvæði í opinberum innkaupum getur verið 

viðeigandi að túlka þau í ljósi viðeigandi meginreglu, en slíka túlkun lagaákvæða má sjá í 

dómaframkvæmd EBD.33 Þegar dómstólar túlka lög og reglur á réttarsviði opinberra innkaupa 

og hafa meginreglurnar að leiðarljósi, stuðlar það að frjálsum viðskiptum sem felur í sér aukna 

samkeppni milli fyrirtækja sem leiðir af sér aukna vöruþróun og lægri kostnað. Útkoman verður 

                                                        
30 Client Earth (2011). Briefing No. 3: The guiding principles of public procurement, transparency, equal 

treatment and proportionality. Bls. 2. Vefútgáfa, slóð: 

http://www.clientearth.org/reports/procurement-briefing-no-3-guiding-principles-equal-treatment-

transparency-proportionality.pdf  

Sótt á vefinn 24.5.2014  
31 EBD, mál C-21/03 og C-34/03, ECR 2005, bls. I-1592. (Fabricom). Mgr. 27. 

Þar kemur fram í umfjöllun um jafnræðisregluna að það sé viðurkennd venja í dómaframkvæmd að 

jafnræðisreglan krefjist þess að sambærileg tilvik séu meðhöndluð með sama hætti og að mismunandi tilvik 

verði ekki meðhöndluð með sama hætti nema slík meðferð sé réttlætanleg á hlutlægan hátt 
32 Client Earth (2011). Briefing No. 3: The guiding principles of public procurement, transparency, equal 

treatment and proportionality. Bls. 2. Vefútgáfa, slóð: 

http://www.clientearth.org/reports/procurement-briefing-no-3-guiding-principles-equal-treatment-

transparency-proportionality.pdf  

Sótt á vefinn 24.5.2014 
33 Til dæmis í máli: EBD, mál C-532/06, ECR 2008, bls. I-14558. (Lianakis) Mgr. 36. 

Þar kemur fram að samkvæmt dómaframkvæmd er grein 36(2), lesin í ljósi meginreglunnar um jafnræði 

bjóðenda eins og hún kemur fyrir í grein 3(2) í tilskipun 92/50, ásamt hinni ríku kröfu um gagnsæi. Þá er þess 

krafist að tilvonandi bjóðendur skuli vera meðvitaðir um allar þær forsendur sem teknar verða með í 

reikninginn af samningsyfirvaldi við mat á fjárhagslega hagkvæmasta tilboðinu, ásamt hlutfallslegu 

mikilvægi þeirra, þegar þeir útbúa tilboð sín 

http://www.clientearth.org/reports/procurement-briefing-no-3-guiding-principles-equal-treatment-transparency-proportionality.pdf
http://www.clientearth.org/reports/procurement-briefing-no-3-guiding-principles-equal-treatment-transparency-proportionality.pdf
http://www.clientearth.org/reports/procurement-briefing-no-3-guiding-principles-equal-treatment-transparency-proportionality.pdf
http://www.clientearth.org/reports/procurement-briefing-no-3-guiding-principles-equal-treatment-transparency-proportionality.pdf
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sú að neytendur fá betri vörur á hagstæðara verði. Mismunun getur hinsvegar haft öfug áhrif en 

um hana er fjallað nánar í næsta kafla. 

1.3.1. Bann við mismunun 

Meginreglan um bann við mismunun á sviði opinberra innkaupa var upphaflega innleidd með 

það að leiðarljósi að koma í veg fyrir mismunun á grundvelli þjóðernis innan EES-svæðisins. 

Reglan ýtir undir að samkeppni sé heiðarleg, opin og óhlutdræg. Í eftirfarandi dómi var 

valforsenda talin ólögmæt því smærri fyrirtækjum var mismunað til hagsbóta fyrir stærri 

fyrirtæki, auk þess sem valforsendan hafði ekki tengsl við efni samnings samanber skilyrði 1. 

mgr. 45. gr. OIL. 

Í Weinstrom máli EBD C-448/01, komst EBD að þeirri niðurstöðu að tiltekin valforsenda 

væri óheimil í útboðsskilmálum, á grundvelli meginreglunnar um bann við mismunun, 

vegna þess að valforsendan var til hagsbóta fyrir raforkuframleiðendur í beinu samræmi 

við það hvað þeir gátu framleitt mikið rafmagn með vistvænum hætti, umfram það magn, 

sem kaupa átti samkvæmt samningi. Slík valforsenda kastaði þannig fyrir róða yfirlýstum 

markmiðum tilskipana ESB um opnun markaða og aukna samkeppni með því að hygla 

stærri raforkuframleiðendum og útiloka um leið hugsanlega bjóðendur sem gætu vel 

uppfyllt raforkuframleiðslu samkvæmt efni samningsins, en ekki framleitt rafmagn 

aukalega með vistvænum hætti fyrir aðra óskilgreinda raforkunotendur.34  

Í 1. mgr. 2. gr. útboðstilskipunarinnar, í fylgiskjali með OIL, stendur undir yfirskriftinni 

„Meginreglur um val tilboða“ segir: „Rekstraraðilar skulu fá jafna meðferð, án mismununar og 

á gagnsæjan hátt, hjá samningsyfirvöldum.“ Í framangreindu máli fengu bjóðendur jafna 

meðferð að því leyti að sama regla gilti um stóra sem smáa en samt var þeim mismunað þar 

sem reglan var eingöngu til hagsbóta fyrir stærri raforkuframleiðendur.  

Því má halda fram að meginreglan um bann við mismunun eigi sér tvær hliðar, önnur þeirra 

er gagnsæisreglan en hin jafnræðisreglan.35 

1.3.2. Jafnræðisregla 

Í 14. gr. OIL segir „Gæta skal jafnræðis og gagnsæis við opinber innkaup ...“ Jafnræði felur 

meðal annars í sér að allir bjóðendur fá jafna meðferð í gegnum allt innkaupaferlið og að öll 

meðferð tilboða fær jafna meðhöndlun. Ef tiltekin regla gildir um eitt tilboð þá skal hún gilda 

um þau öll, nema önnur niðurstaða sé réttlætanleg með hlutlægum hætti. EBD vísar stundum 

                                                        
34 EBD, mál C-448/01, ECR 2003, bls. I-14558. (Wienstrom). Mgr. 69 
35 Client Earth (2011). Briefing No. 3: The guiding principles of public procurement, transparency, equal 

treatment and proportionality. Bls. 2. Vefútgáfa, slóð: 

http://www.clientearth.org/reports/procurement-briefing-no-3-guiding-principles-equal-treatment-

transparency-proportionality.pdf  

Sótt á vefinn 24.5.2014 

http://www.clientearth.org/reports/procurement-briefing-no-3-guiding-principles-equal-treatment-transparency-proportionality.pdf
http://www.clientearth.org/reports/procurement-briefing-no-3-guiding-principles-equal-treatment-transparency-proportionality.pdf
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til jafnræðisreglu og tekur þá gjarnan fram að reglan sé afar mikilvæg við val tilboðs.36 En 

reglan er einnig mikilvæg við gerð útboðsskilmála. Efni hennar skín í gegnum 2. mgr. 40. gr. 

OIL en þar segir: „Tækniforskriftir skulu veita bjóðendum jöfn tækifæri. Þær mega ekki leiða 

til ómálefnalegra hindrana á samkeppni við opinber innkaup.“ 

Dæmi um beitingu reglunnar gæti því verið með eftirfarandi hætti: 

Ef kaupa skal 10 nýjar ljósritunarvélar fyrir opinbera stofnun, þá er ekki krafist tilboðs í 10 Xerox 

ljósritunarvélar eða 10 Canon ljósritunarvélar. Kröfurnar verða að vera hlutlausar gagnvart 

birgjum. Réttara væri til dæmis að gera kröfu um: 10 litljósritunarvélar, sem geta litljósritað 20 

blaðsíður á mínútu.  

Í EBD, máli C-87/94 (Walloon Buses) braut kaupandi gegn reglunni um samskonar meðferð 

með því að veita einum bjóðanda sérmeðferð: 

Kaupandinn, Société Régionale Wallonne du Transport (SRWT), bauð út innkaup á 307 

strætisvögnum.37 Fimm tilboð bárust. EMI varð hlutskarpast í útboðinu. EBD komst að 

þeirri niðurstöðu að SRWT hafi brotið á reglunni um samskonar meðferð, gagnvart 

bjóðendum. Í fyrsta lagi með því að setja fram í valforsendur við val tilboðs, ákvæði úr 

tilboði EMI er vörðuðu meðal annars eldsneytiseyðslu, en þær forsendur komu ekki fram í 

útboðsskilmálum SRWT.38 Í öðru lagi með því að SRWT tók gildar breytingar sem gerðar 

voru á tilboði EMI eftir að fresti til að skila tilboðum var lokið og fyrirliggjandi tilboð höfðu 

verið opnuð. Í þriðja lagi með því að SRWT tók gilt tilboð EMI sem ekki hafði uppfyllt 

hæfiskröfur útboðsins. 39 

Það leiðir af 1. og 14. gr. OIL að jafnræði skal gilda á öllum stigum innkaupa. Í innkaupum 

skulu vörur einnig hljóta jafna meðferð án tillits til tegundar eða uppruna.40 Bjóðendur skulu 

hljóta samskonar meðferð í samskiptum við kaupendur og tilboð hljóta meðferð á grundvelli 

jafnræðis í gegnum allt innkaupaferlið.  

1.3.3. Meðalhófsregla 

Meðalhófsregla í opinberum innkaupum leiðir af sér, að ákvarðanir kaupanda verða að vera 

viðeigandi og nauðsynlegar í ljósi þess markmiðs sem stefnt er að hverju sinni og ákvarðanir 

kaupenda mega ekki ganga lengra en nauðsynlegt er til þess að ná því markmiði.41 Þetta þýðir 

                                                        
36 EBD, mál C-87/94, ECR 1994, bls. I-1397. (Walloon Buses). Mgr. 51 og EBD, mál C-243/89, ECR 1993, bls. 

I-3385. (Stórabelti). Mgr. 33 
37 EBD, mál C-87/94, ECR 1994, bls. I-1397. (Walloon Buses). Mgr. 9  
38 Sama mál. Mgr. 56 
39 Sama mál 
40 EBD, mál C-45/87, ECR 1988, bls. 4958. (Dundalk). Mgr. 15. 

Þar kemur fram að aðildarríki skulu banna að sett séu í samninga ákvæði er varða tilteknar tækniforskriftir 

þar sem nefndar eru vörur af tiltekinni gerð eða uppruna eða sem framleiddar eru með tiltekinni 

vinnsluaðferð, sem þar með verðlauna eða útiloka tiltekna bjóðendur. Sérstaklega að gefa til kynna ákveðna 

tegund eða sérstakan uppruna skal vera bannað. Samt sem áður væri það leyfilegt ef orðin „eða samsvarandi“ 

fylgdu með, í þeim tilvikum þegar yfirvöld geta ekki veitt lýsingu á efni samnings sem væri nægilega 

nákvæm og skiljanleg fyrir hlutaðeigandi 
41 EBD, mál C-352/85, ECR 1988, bls. I-2086. (Bond van Averteerdes og fl.). Mgr. 36 
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að til dæmis við val á birgjum skal kaupandi ekki gera fagkröfur, tæknikröfur eða kröfur um 

fjárhagsstöðu sem telja má hlutfallslega allt of strangar miðað við þann samning sem gera á. 

Í máli EBD, C-3/88, voru málavextir þeir að ítölsk lög kváðu á um að ítalska ríkið mætti 

einungis gera samninga um tölvuþjónustu við fyrirtæki sem ítalska ríkið ætti að hluta eða 

öllu leyti, vegna þjóðaröryggishagsmuna og að þjónustan þyrfti því að vera í höndum þeirra 

sem ríkið treysti fullkomlega. Í forsendu fyrir niðurstöðu dómsins kom fram að ef beita ætti 

undanþágu er varðar þjóðaröryggi, hefði ítalska ríkið sönnunarbyrði fyrir því að 

undanþágan væri nauðsynleg og að ákvarðanir um hvað teljist til þjóðaröryggismála megi 

ekki brjóta í bága við meðalhófsreglu. Ítalska ríkið hefði getað beitt vægari aðferðum, í 

samræmi við meðalhófsreglu, við að ná fram sömu niðurstöðu. Ítalska ríkið hefði til dæmis 

getað lagt leyndarskyldu á starfsmenn viðkomandi fyrirtækja og haft viðurlög við brotum 

á slíkri leynd. Því hefði ekki þurft að brjóta um leið meginregluna um staðfestu og 

meginregluna um frelsi til að veita þjónustu, enda benti ekkert til þess að ríkisstarfsmenn 

brjóti síður leynd en starfsmenn einkafyrirtækja.42  

Í málinu vógust því á þjóðaröryggishagsmunir og grundvallar meginreglur EES-svæðisins. 

Samkvæmt meðalhófsreglu bar ítalska ríkinu að beita ekki þyngri aðferðum en nauðsyn bar til 

við að ná öryggismarkmiðum. Ítalska ríkið gat náð markmiðum sínum með vægari aðferðum 

sem ekki brutu í bága við meginreglur EES-svæðisins.  

1.3.4. Gagnsæisregla 

Gagnsæisreglan gegnir mikilvægu hlutverki í opinberum innkaupum þar sem framferði hins 

opinbera við meðhöndlun opinberra fjármuna hefur áhrif á almenningsálit og traust almennings 

um að opinberum fjármunum sé ráðstafað af ábyrgð. Auk þess að styrkja almenningsálitið og 

traust borgarana til hins opinbera þá eykst einnig áhugi tilvonandi bjóðenda til þátttöku í 

opinberum innkaupum sem eykur samkeppni og stuðlar þannig að aukinni hagkvæmni við kaup 

á vörum, verkum og þjónustu.43 Kaupendur geta einnig betur varist ásökunum um að þeir hafi 

brotið lög við framkvæmd opinberra innkaupa.44  

„Gagnsæi má skilgreina sem tímanlegan, auðskilinn aðgang að upplýsingum. Gagnsæi hjálpar til 

við að tryggja, að upp komist um öll frávik frá sanngjarnri og jafnri meðferð og dregur úr líkum á 

                                                        
42  EBD, mál C-360/89 ECR 1992, bls. I-03401. (Framkvæmdastjórnin gegn Ítalíu) 
43  CIPS and NIGP. (2012). Transparency in public procurement. Sjá nánar: Background. Bls. 3. 

 Sótt frá: http://principlesandpractices.org/wp-content/uploads/2013/04/Transparency.pdf  
44  EBD, mál C-19/00. ECR 2001, bls. I-7743. (SIAC Construction). Mgr. 41. 

  Þar kom fram að jafnræðisreglan fæli í sér skyldu til gagnsæis til að hægt væri að ganga úr skugga um að 

 henni hafi verið framfylgt.  

 EBD, mál C-275/98. ECR 1999, bls. I-8291. (Unitron Scandinavia). Mgr. 31. 

 Þar kemur fram að meginregluna um bann við mismunun á grundvelli þjóðernis megi ekki túlka þröngt. 

 Meginreglan feli í sér skyldu af hálfu samningsyfirvalds til gagnsæis, til að hægt sé að ganga úr skugga um 

 að ekki hafi verið mismunað á grundvelli þjóðernis 

http://principlesandpractices.org/wp-content/uploads/2013/04/Transparency.pdf
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að slík frávik eigi sér stað. Það stendur vörð um heiðarleika í innkaupaferlum og hagsmuni hins 

opinbera, annarra hlutaðeigandi og almennings.“45 

Meginreglan um gagnsæi getur falið í sér að nákvæmar skýrslur eru haldnar, til dæmis um 

alla fundi, þar sem til dæmis eru skráðar upplýsingar um hvað fór þar fram og nákvæmlega á 

hvaða tíma fundurinn fór fram. Allar ákvarðanir verða að vera réttlætanlegar með fullnægjandi 

hætti og skráðar í skjöl.46 Í HRD 366/2013 frá 17. október 2013 var fjallað um innkaup á 

rannsóknartæki fyrir Landspítalann, en þar var fjallað sérstaklega um gagnsæi við beitingu 

valforsendna: 

„Miklu skiptir að ferlið við val á tilboði sé gagnsætt og tryggi að jafnræðis sé gætt. Þannig 

verði hendur þess sem tilboð velur að vera bundnar fyrir fram, í eins ríkum mæli og kostur 

er ...“ Valforsendur í málinu voru almennt orðaðar og ekki varð séð að rökbundin nauðsyn 

hafi staðið til þess. Til dæmis hét einn matsflokkur tilboðsins sýnaglös. Í rökstuðningi fyrir 

höfnun kom fram að boðin lausn tæki ekki „Sarstedt glös“ sem séu 16 mm og það væri 

ókostur. Bjóðandi var ekki talinn hafa getað séð þetta fyrirfram af útboðsgögnum og því 

var gagnsæis ekki gætt, sérstaklega með hliðsjón af því að upplýsingar um þetta voru 

fyrirliggjandi við gerð útboðsgagna. 

Hefði gagnsæis við gerð valforsendna verið gætt, hefði bjóðendum verið ljóst fyrirfram 

hvað teldist kostur og hvað ókostur. Almennt orðaðar valforsendur í málinu gerðu það að 

verkum að hendur kaupanda voru nokkuð frjálsar við val tilboða, þannig að svo virtist sem 

kaupandi gæti ákveðið eftir opnun tilboða, hvað skipti máli og hvað ekki. Fræðilega má halda 

því fram að kaupandi hafi getað sniðið niðurstöðu útboðsins að hvaða tilboði sem honum 

hentaði, en hér skal ekki fullyrt að kaupandi hafi raunverulega ætlað sér það.  

1.3.5. Sönnunarfærsla 

Þegar útboð eru kærð til kærunefndar útboðsmála eða dómstóla er sönnunarfærsla mikilvægur 

hluti farsællrar niðurstöðu. Innkaupaferlar í opinberum innkaupum eru þess eðlis að þeir skilja 

eftir sig rekjanlega pappírsslóð eða rafræna slóð til dæmis í formi tölvupósta eða annarra skjala 

ef rétt er staðið að verki. Ef tilboðsgjafi kærir ákvörðum kaupanda í tilteknu útboði og heldur 

því til dæmis fram, að kaupandi hafi með einhverju móti verið að hygla einum bjóðanda á 

kostnað annarra, þá stendur kaupandi betur að vígi í slíku máli ef hann getur sýnt fram á með 

gögnum að hann hafi fylgt meginreglunum. Þá aukast líkurnar á að dómari eða úrskurðaraðili 

dæmi kaupanda í vil.  

                                                        
45  CIPS and NIGP. (2012). Transparency in public procurement. Bls.1. Vefútgáfa, slóð: 

 http://principlesandpractices.org/wp-content/uploads/2013/04/Transparency.pdf  

 Sótt af vef þann 26.6.2014 
46  SIGMA. (2011). Tender Evaluation and Contract Award. Bls. 2. Vefútgáfa, slóð: 

 http://www.sigmaweb.org/publications/47450401.pdf  

 Sótt af vef þann 26.6.2014 

http://principlesandpractices.org/wp-content/uploads/2013/04/Transparency.pdf
http://www.sigmaweb.org/publications/47450401.pdf
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Það getur haft afdrifaríkar afleiðingar fyrir kaupanda ef úrskurður kærunefndar eða dómur 

fellur honum í óhag. Nefndin getur fellt úr gildi ákvörðun kaupanda í heild eða hluta og lýst 

samning óvirkan í samræmi við 1. mgr. 97. gr. OIL. Nefndin getur látið uppi álit sitt um 

skaðabótaskyldu samanber 2. mgr. 97. gr. OIL. Nefndin getur ákveðið að varnaraðili greiði 

kæranda kostnað við að hafa kæruna uppi, samanber 3. mgr. 97. gr. OIL. Nefndin getur einnig 

lagt dagsektir á þann sem úrskurður beinist að, hlíti hann ekki úrskurðinum. 

Það gæti haft slæm áhrif á rekstur kaupanda og skaðað orðstýr hans. Meginreglur sem taka 

getur þurft tillit til í opinberum innkaupum, eru ekki taldar upp með tæmandi hætti í ritgerð 

þessari, svo sem meginreglur útboðsréttar eða meginreglur fjölmargra, annarra laga sem gætu 

átt við allt eftir því hvað keypt er hverju sinni. Rétt beiting meginreglna í innkaupaferlum, 

stuðlar að farsællri niðurstöðu í öllu innkaupaferlinu. Það á ekki síst við þegar fram fer könnun 

á hæfi þátttakenda og bjóðenda en það er umfjöllunar efni næsta kafla. 

  



 

14 

 

INNGANGUR OG UPPBYGGING ANNARS KAFLA 

Í þessum kafla er umfjöllun um könnun á hæfi þátttakenda og bjóðenda á grundvelli 

hæfisforsendna svo lesendur átti sig betur á síðari umfjöllun um tengsl hæfisforsendna og 

valforsendna, ásamt ástæðum þess að ekki má blanda saman hæfisforsendum og valforsendum. 

2. Hæfi þátttakenda og bjóðenda í útboðum 

Hæfisskilyrði þáttakenda og bjóðenda í útboðum þarf að kanna með hæfismati, áður eða 

samhliða opnun tilboða. Í hæfismati kemur almennt hæfi til skoðunar og oftast er einnig, eftir 

atvikum, kannað fjárhagslegt hæfi og tæknilegt hæfi. Þannig er gengið úr skugga um að 

viðkomandi aðili geti staðið við skuldbindingar þess samnings sem útboðið miðar að. 

Umfjöllun næsta kafla hefst á almennri umfjöllun um hæfi og þýðingu þess í útboðum. 

 Könnun á hæfi þátttakenda og bjóðenda í útboðum 

Um hæfi þátttakenda og bjóðenda í opinberum innkaupum er fjallað í VII. kafla OIL. Þar er að 

finna almennar reglur um grundvöll þess að vísa má þátttakendum og bjóðendum frá útboði 

vegna þess að þeir uppfylli ekki hæfiskröfur útboðs. Kaupandi skal ávallt hafa meðalhófsreglu 

að leiðarljósi þegar teknar eru ákvarðanir um hversu strangar kröfur skal gera til hæfis 

áhugasamra í útboðum og hafa kröfurnar ekki strangari en nauðsynlegt er hverju sinni. Í VII. 

kafla OIL er tilgreint hvenær kaupendum er heimilt að útiloka þátttakendur frá útboði og 

hvenær kaupendum ber skylda til þess.  

Kaupandi gæti viljað útiloka fyrirtæki á þeim grundvelli að fyrirtækið hafi ekki næga 

fjárhagslega eða tæknilega burði til þess að framkvæma efni samnings.47 Á kaupendum hvílir 

samt skylda samanber 1. gr. OIL til að stuðla að virkri samkeppni milli bjóðenda. Fjöldi 

þátttakenda skal því vera nægilegur til að tryggja raunhæfa samkeppni samanber til dæmis 4. 

mgr. 56. gr. OIL þar sem fram kemur að „Í forvali vegna lokaðs útboðs skulu þátttakendur sem 

valdir eru til að leggja fram tilboð ekki vera færri en fimm. ...“ 

Í VII. kafla OIL er einnig að finna ákvæði um á hvaða grundvelli má ekki vísa þátttakenda 

eða bjóðanda frá útboði. Þannig er bannað samkvæmt 1. mgr. 46. gr. OIL ef bjóðandi sem 

staðfestu hefur í öðru ríki EES-svæðisins, og óskar eftir að taka þátt í útboði hér á landi, að 

krefjast þess af honum að hann sé annaðhvort einstaklingur eða lögaðili með vísan í íslensk lög, 

að því gefnu að bjóðandinn hafi rétt, samkvæmt lögum staðfesturíkisins, til að veita þar 

samskonar þjónustu og bjóða á út hér.48 Fleiri fyrirtækjum er hinsvegar heimilt að standa saman 

                                                        
47 Arrowsmith. (2005). The public sector rules: Open and restricted procedures. Bls. 489 
48 Samanber meginregluna um bann við mismunun sem fjallað er um í kafla 1.3.1 
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að þátttökutilkynningu eða tilboði samanber 2. mgr. 46. gr. OIL en þá teljast þau sameiginlega 

bera ábyrgð á efndum samnings verði þau hlutskörpust í útboðinu. 

2.1.1. Almennt / persónulegt hæfi þátttakenda og bjóðenda 

Við mat á persónulegum aðstæðum þátttakenda og bjóðenda er samanber 1. mgr. 47. gr. OIL 

kannað hvort þátttakendur og bjóðendur hafa hlotið dóma í tengslum við spillingu eða 

glæpastarfssemi, og kannað hvort þeir séu undir gjaldþrotaskiptum eða sambærilegum úrræðum 

vegna vanskila. Einnig er kannað hvort þeir hafi lagt fram allar umkrafðar upplýsingar um hæfi 

sitt með heiðarlegum hætti. Við mat á þessum atriðum er ýmist skylda til að útiloka viðkomandi 

þátttakendur og bjóðendur frá útboði eða heimild til þess. 

Heimild til að útiloka eftir framlagningu tilboðs er sérstaklega nauðsynleg í almennum 

útboðum, þar sem ekkert fyrra tækifæri hefur gefist til að meta hæfi þátttakenda og bjóðenda.49  

Í lokuðum útboðum hefur kaupandi tækifæri til að útiloka bjóðendur og þátttakendur í 

sérstöku forvali þar sem hæfi áhugasamra er kannað til hlítar og það verður kaupandi eiginlega 

að gera þar sem engin bein heimild er til staðar að útiloka vegna skorts á hæfi eftir móttöku 

tilboða við lokuð útboð,50 eða önnur innkaupaferli þar sem forval er viðhaft, að því gefnu að 

fyrirtæki hafi ekki gefið upp rangar upplýsingar samanber g lið 2. mgr. 47. gr. OIL. Þó er tekið 

fram í 4. mgr. 49. gr. að taka verði fram í útboðsgögnum og útboðsauglýsingu hvaða gagna 

fyrirtæki kunni á síðari stigum að verða beðið um að leggja fram er varða fjárhagslegt hæfi og 

samsvarandi ákvæði er að finna í 5. mgr. 50. gr. er varðar tæknilegt hæfi.  

Líklega eru þessi ákvæði til að hægt sé að veita fresti, ef það telst ákjósanlegt, varðandi 

framlagningu gagna af hálfu bjóðenda og þátttakenda en einnig þannig að kaupandi hafi tíma 

til að staðfesta að fullnægjandi gögn hafi verið lögð fram.51 

2.1.1.1. Skylda til að útiloka 

Bjóðendur og þátttakendur skulu samkvæmt 1. mgr. 47. gr. OIL skilyrðislaust útilokaðir frá 

þátttöku ef þátttakandi eða bjóðandi hefur hlotið sakfellingu með endanlegum dómi fyrir 

þátttöku í skipulagðri brotastarfssemi, spillingu, sviksemi eða peningaþvætti.52 

                                                        
49 Arrowsmith. (2005). The Law of Public and Utilities Procurement. Bls. 490 
50 Sama heimild 
51 Sama heimild. Bls. 491 
52 Samanber 1. mgr. 47. gr. OIL 
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Af 1. mgr. 47. gr. OIL má ráða, að hér er átt við hvort lögaðilinn sjálfur hafi hlotið dóm 

fyrir framangreind atriði hvort sem um er að ræða einstakling eða lögaðila. Ákvæðið á því ekki 

við um starfsmenn lögaðilans heldur aðeins hann sjálfan. 

2.1.1.2. Heimild til að útiloka. 

Heimilt er að útiloka bjóðendur og þátttakendur frá opinberum útboðum, samanber a – g lið 47. 

gr. OIL meðal annars ef bú fyritækis er undir gjaldþrotaskiptum, ef fram er komin krafa um 

gjaldþrotaskipti, ef fyrirtæki hefur með endanlegum dómi verið fundið sekt um refsivert brot í 

starfi, ef fyrirtæki er í vanskilum með opinber gjöld eða sambærileg lögákveðin gjöld og ef 

fyrirtæki hefur gefið upp rangar upplýsingar um fjárhagslega- og tæknilega getu sína eða hefur 

ekki lagt slíkar upplýsingar fram. Fleiri sambærilegar aðstæður geta átt við samkvæmt 47. gr. 

OIL sem heimila útilokun þátttakenda og bjóðenda frá útboðum við tilteknar aðstæður. 

Í niðurlagi 2. mgr. 47. gr. kemur fram að við mat á því hvort nýta skuli heimild til að víkja 

fyrirtæki frá þátttöku í útboði, skal litið til þess hvort um sömu rekstrareiningu er að ræða og 

hvort um sömu eigendur eða næstum því sömu eigendur er að ræða eða ekki og hvort um er að 

ræða sömu atvinnustarfssemi án tillits til þess hvort fyrirtækið hafi skipt um kennitölu.  

Með orðalaginu lágmarkshæfi er oft vísað til almenns / persónulegs hæfis og þeirra atriða 

sem nánar eru tilgreind í 47. gr. OIL. Að auki geta samningsframkvæmdar ákvæði sem sett eru 

fram á grundvell 1. mgr. 43. gr. OIL og geta varða til dæmis umhverfisleg og félagsleg skilyrði, 

talist til lágmarks skilyrða sem nauðsynlegt er að geta uppfyllt til þess að eiga kost á að taka 

þátt í útboði.  

Slík skilyrði verða samanber 43. gr. OIL að tengjast efni samnings og verða að vera sett 

fram í samræmi við reglur EES-samningsins þannig að þær leiði ekki til þess að bjóðendur og 

þátttakendur séu útilokaðir á óforsvaranlegan hátt. En auk lágmarkshæfis geta þátttakendur og 

bjóðendur þurft að uppfylla frekari kröfur er varða fjárhagslegt hæfi og tæknilegt hæfi, en 

tæknilegt hæfi er umfjöllunarefni næsta kafla. 

2.1.2. Tæknilegt hæfi 

Eftir að almennt / persónulegt hæfi, hefur verið kannað, getur þurft að athuga hvort bjóðendur 

og þátttakendur eru í nægilega góðri stöðu til að taka að sér tæknilegar skuldbindingar útboðs 

samanber 50. gr. OIL. Ekki er hinsvegar skylt að meta tæknilegt eða fjárhagslegt hæfi nema 

efni samnings veiti tilefni til þess.  
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Fyrirtæki geta sýnt fram á að þau hafi, nauðsynlega tæknilega burði, til að standa við 

tæknilegar skuldbindingar samkvæmt efni samnings með því að leggja fram ýmis umkrafin 

gögn. Það gætu verið gögn eins og listi yfir þau verk sem fyrirtæki hefur annast síðastliðin fimm 

ár ásamt vottorðum um fullnægjandi efndir stærstu verksamninga ef um verk er að ræða 

samanber i. lið a liðar 1. mgr. 50. gr. OIL. Kaupandi gæti verið krafinn um lista yfir helstu 

vörusendingar eða þjónustu sem veitt hefur verið síðastliðin 3 ár samanber ii. lið a liðar 1. mgr. 

50. gr. OIL. Einnig með tilvísun til þeirra tæknimanna eða tæknilegu aðila sem koma að 

framkvæmd samkvæmt efni samnings til dæmis tilvísun til þeirra sem annast gæðaeftirlit ef um 

verk er að ræða samanber b lið 1. mgr. 50. gr. OIL.  

Við mat á tæknilegu hæfi geta fjölmörg önnur atriði komið til skoðunar samkvæmt 50. gr. 

OIL til dæmis er varða fjölda starfsmanna er munu vinna að framkvæmd samnings, upplýsingar 

um umhverfisstjórnunaraðgerðir, upplýsingar um tæki, verksmiðju eða tæknibúnað, 

upplýsingar um að hvaða marki bjóðandi hyggst fela öðrum aðila framkvæmd verks og ýmsar 

aðrar upplýsingar sem teljast nauðsynlegar að því marki að upplýsa hvort tæknileg geta 

bjóðanda sé nægilega trygg í atriðum er miða að viðunandi framkvæmd samnings hvort sem 

hann varðar vöru, verk eða þjónustu. 

2.1.3. Fjárhagslegt hæfi 

Fyrirtæki má útiloka frá útboði vegna skorts á fjárhagslegu hæfi en í 49. gr. OIL kemur fram 

að fjárhagsstaða fyrirtækis þarf að vera nægilega trygg til að það geti staðið við skuldbindingar 

sínar gagnvart kaupanda. Í 1. mgr. 49. gr. OIL er talið upp í nokkrum liðum, með hvaða hætti 

fyrirtæki getur sýnt fram á fjárhagslega stöðu sína með ýmsum gögnum. Það getur fyrirtæki 

gert samkvæmt greininni, til dæmis með upplýsingum frá bönkum, upplýsingum úr 

endurskoðuðum ársreikningum og upplýsingum um veltutölur eða upplýsingum um veltu er 

varðar samsvarandi vöru, verk eða þjónustu sem fellur undir samning.  

Einnig er tekið mið af því að ekki öll fyrirtæki geti sýnt endurskoðaða ársreikninga nokkur 

ár aftur í tímann. Fram kemur í 5. mgr. 49. gr. OIL að þegar framangreind gögn samanber 1. 

mgr. eru ekki fyrirliggjandi þá getur bjóðandi sýnt fram á fjárhagslegt hæfi sitt með öðrum 

gögnum sem kaupandi telur fullnægjandi. 

Fyrirtæki geta samkvæmt 4. mgr. 49. gr. staðið sameiginlega að tilboðum eða 

þátttökutilkynningu og um leið byggt á sameiginlegri fjárhagslegri getu beggja fyrirtækjanna. 

Að lokum getur bjóðandi eða þátttakandi einnig samanber 3. mgr. 49. gr. byggt á fjárhagslegu 

hæfi annars aðila án lagalegra tengsla við þann aðila. Ef þessi háttur er hafður á skal fyrirtækið 
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sýna kaupanda fram á að það hafi nauðsynlega fjármuni til ráðstöfunar. Fram kemur í greininni 

að þetta megi til dæmis gera með því að hlutaðeigandi aðilar stofni sérstakt félag í þessu skyni. 

Forsendur fyrir fjárhagslegu hæfi samkvæmt 1. mgr. 49. gr. OIL, og önnur gögn um 

fjárhagslega getu ef því er að skipta, skal tiltaka í útboðsauglýsingu eða útboðsgögnum 

samanber 4. mgr. 49. gr. OIL.  

Mikilvægt er að orðalag allra hæfisforsendna sé þannig að allir skilji þær með sama hætti, 

jafnt kaupendur, bjóðendur eða þátttakendur en ekki er síður mikilvægt að orðalag þeirra sé 

skýrt svo ekki skapist hætta á að blandað sé saman hæfisforsendum og valforsendum í 

útboðsgögnum. Eftirfarandi úrskurður kærunefndar útboðsmála sýnir hvernig óskýrt orðalag 

fjárhagslegrar hæfisforsendu getur leitt til kærumáls. 

Í máli kærunefndar útboðsmála nr. 12/2010 frá 3. júní 2010, Háfell ehf. (H) gegn 

Vegagerðinni (V), var deilt um fjárhagslegt hæfi H í útboði. Í útboðsgögnum var 

eftirfarandi hæfisforsenda:  „Einnig er gerð sú krafa að ársvelta fyrirtækis bjóðanda hafi að 

lágmarki verið sem nemur 50% af tilboði bjóðanda í þetta verk síðastliðin 3 ár.“ H lagði 

þann skilning í ákvæðið að velta hans þyrfti að hafa verið sem nemur 50% af tilboði 

kæranda á hverju ári í þrjú ár. V taldi hinsvegar að meðaltalsvelta síðustu þriggja ára þyrfti 

að hafa numið 50% af tilboði bjóðanda. Kærunefnd útboðsmála benti á að óskýrleiki í 

útboðsgögnum gæti leitt til ógildingar útboðs. Kærunefndin taldi athyglisvert með vísan í 

úrskurð kærunefndar í máli nr. 21/2004 að þá hefði V kosið að útskýra sambærilegt ákvæði 

á annan veg en núværi gert. Gæfi það tilefni til vafa um réttláta málsmeðferð gagnvart H 

og því var útboðið stöðvað þar til endanlega yrði skorið úr kæru. 

Mat á hæfi þátttakenda og bjóðenda fer almennt fram samhliða vali tilboðs í almennum 

útboðum en þegar önnur útboðsferli eru notuð hefur kaupandi kost á að meta hæfi þátttakenda 

fyrst með svonefndu forvali samanber 56. gr. OIL en forval er umfjöllunarefni næsta kafla. 

2.1.4. Forval 

Forval er ferli þar sem valdir eru þátttakendur og bjóðendur til að leggja fram tilboð í lokuðum 

útboðum. Í lokuðum útboðum er oft mikill áhugi á þátttöku og oft meiri en kaupandi kærir sig 

um. Kaupendur velja að útboð fari fram í lokuðum útboðum svo þeir geti fækkað þeim aðilum 

sem fá að leggja fram tilboð. Ef allir áhugasamir fengju að taka þátt er hætt við því að 

kostnaðurinn við samanburð tilboða yrði fljótt meiri en kostnaðarhagræðið sem felst í því að 

láta innkaup fara fram á grundvelli útboðs. Það getur verið afskaplega flókið að útbúa tilboð og 

þegar um flókin verkefni er að ræða er heppilegt að byrja á að velja þátttakendur svo fyrirtæki 

sem ekki uppfylla hæfiskröfur, leggi ekki mikla í mikla tilboðsvinnu, þar sem ekki er möguleiki 

á að tilboð þeirra komi til skoðunar.53 

                                                        
53 Arrowsmith. (2010). Eu public procurement law: an introduction. Bls. 156 
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Munurinn á forvali og lokuðu útboði samanborið við almenn útboð er í einfaldri mynd sá 

að við forval er hæfisþáttur útboðsins tekinn sérstaklega fyrir og kláraður áður en þátttakendur 

geta lagt fram tilboð en í almennu útboði er hæfisþátturinn afgreiddur samhliða tilboðum. 

Skylda er samkvæmt 2. mgr. 56. gr. OIL að auglýsa tilkynningu um forval með nægum 

upplýsingum um reglur forvalsins til að áhugasamir geti tekið afstöðu um hvort þeir vilja taka 

þátt í forvali og eftirfarandi útboði. Samkvæmt 1. mgr. 56. gr. OIL er heimilt að viðhafa forval 

þegar um lokuð útboð, samningskaup að undangenginni auglýsingu eða samkeppnisviðræður 

er að ræða. Forval er einnig oft undanfari hönnunarsamkeppni þó hún sé ekki tilgreind í 56. gr. 

OIL. Ástæða þess er líklega sú að hönnunarsamkeppni telst undanfari samningskaupa.54  

Við lokuð útboð má ekki velja færri en fimm fyrirtæki til þátttöku og ekki færri en þrjú við 

samningskaup þar sem tryggja verður næga samkeppni samanber 4. mgr. 56. gr. OIL. Í 

auglýsingu skal einnig taka fram ef ákveðið er að takmarka fjölda þátttakenda við tiltekinn 

fjölda samanber 3. mgr. 56. gr. OIL. Við val þátttakenda í forvali er ekki boðið þeim 

fyrirtækjum að leggja fram tilboð, sem ekki uppfylla kröfur um lágmarks fjárhagslega og 

tæknilega getu samanber hæfiskröfur útboðsins. Hinsvegar er oft fjöldi áhugasamra  enn of 

mikill eftir að fyrirtæki sem ekki uppfylla lágmarkshæfi hafa verið útilokuð. Nokkrar 

mismunandi aðferðir hafa verið notaðar í framkvæmd til að fækka þeim enn frekar.55 En ekki 

er víst að allar þeirra séu lögmætar. 

1. Fyrirtæki valin á grundvelli fjárhagslegrar og tæknilegrar getu, og mismunandi 

fyrirtæki valin. 

2. Valin eru bæði stór fyrirtæki og smá. 

3. Valin eru fyrirtæki á grundvelli ákveðinnar stefnu svo sem með því að hafa ákveðið 

hlutfall lítilla fyrirtækja. 

4. Velja fyrirtæki af handahófi án nokkurrar flokkunar.56  

Tilskipanir Evrópusambandsins fara afar fáum orðum um með hvaða hætti kaupandi nýtir 

sér heimildir til að fækka tilboðum í forvali.57 Í OIL er ekki tekið á þessu sérstaklega en fram 

kemur í 3. mgr. 56. gr. að skilyrði og forsendur sem nota skal við val þátttakenda skulu koma 

fram í tilkynningu um forval. Þá segir í 6. mgr. 56. gr. OIL að í samkeppnisviðræðum og 

samningskaupum að undangenginni opinberri birtingu tilkynningar samanber 31. og 32. gr. OIL 

skal fækkun þátttakenda byggjast á valforsendum tilboða. 

                                                        
54 Fjármálaráðuneytið og Ríkiskaup. (2008). Handbók um opinber innkaup. Bls. 47 
55 Arrowsmith. (2010). Eu public procurement law: an introduction. Bls. 156 
56 Sama tilvísun. Bls. 156-157 
57 Sama tilvísun. Bls. 157 
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Í máli EBD nr. C-360/89, Framkvæmdastjórnin gegn Ítalíu, kom afstaða Framkvæmda-

stjórnarinnar fram um að það væri í andstöðu við tilskipanirnar að veita fyrirtækjum forskot í 

forvali sem hefðu aðalstarfssemi sína á svæðinu þar sem fyrirhugaðar framkvæmdir áttu að fara 

fram.58 Framkvæmdastjórnin kvað í raun einungis heimilt að byggja á persónulegu hæfi 

bjóðanda og lágmarks fjárhagslegum og tæknilegum burðum með hliðsjón af tilskipuninni en 

ekki mætti notast við aðrar aðferðir. Samkvæmt því teldist einungis aðferð 1 hér að framan 

lögmæt. Í málinu virtist EBD taka undir þau sjónarmið.59  

Í kjölfar forvals er útvöldum þátttakendum og bjóðendum úr hópi áhugasamra boðið að 

leggja fram tilboð innan tilskilins útboðsfrests en að honum loknum fer fram val tilboðs á 

grundvelli valforsendna í útboðsskilmálum en val tilboðs og valforsendur eru umfjöllunarefni 

næsta kafla.  

  

                                                        
58 EBD, mál C-360/89 ECR 1992, bls. I-03401. (Framkvæmdastjórnin gegn Ítalíu) 

En þar stendur á ensku undir fyrirsögninni „Summary 1“: „A Member State which reserves any public works 

to companies which have their registered offices in the region where the works are to be carried out and 

establishes a preference for temporary associations which include undertakings carrying on their main 

activity in that region is in breach of its obligations under Article 59 of the EEC Treaty and Directive 71/305 

concerning the coordination of procedures for the award of public works contracts.“ 
59 Sama mál. Mgr. 17 og 18 
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INNGANGUR OG UPPBYGGING ÞRIÐJA KAFLA 

Þriðji kafli ritgerðarinnar fjallar um val tilboðs og um aðalefni ritgerðarinnar leyfilegar 

valforsendur í útboðsskilmálum við opinber innkaup. Kaflinn hefst á umfjöllun um val tilboðs 

og þær aðferðir sem að kaupandi getur valið um þegar hann ákveður hvaða aðferð skal ráða 

niðurstöðu við val tilboðs. Einnig er umfjöllun um þá stöðu sem getur komið upp við val tilboðs, 

þegar tilboðsfjárhæðir þykja óeðlilega lágar. Umfjöllun um val tilboðs er einnig ætlað að dýpka 

skilning lesenda á valforsendum í útboðsskilmálum áður en kemur að eiginlegri umfjöllun um 

leyfilegar valforsendur við opinber innkaup. 

Í umfjöllun kaflans um valforsendur ber hæst skilyrðið um tengsl valforsendna við efni 

samnings. Í því sambandi er umfjöllun um heimildir til að láta valforsendur hafa óbein tengsl 

við efni samnings og umfjöllun um afleiðingar þess þegar engin tengsl eru við efni samnings. 

Einnig er áréttað mikilvægi þess að hafa meginreglur á sviði opinberra innkaupa að leiðarljósi 

við framsetningu valforsendna og fjallað um það skilyrði að valforsendur séu settar fram á 

hlutlægan hátt. 

3. Val tilboðs og valforsendur útboðsgagna 

Um mat á hagkvæmasta boði er fjallað í 1. mgr. 72. gr. OIL en þar segir: „Við val á tilboði skal 

gengið út frá hagkvæmasta boði. Hagkvæmasta tilboð er það boð sem er lægst að fjárhæð eða 

það boð sem fullnægir þörfum kaupanda best samkvæmt þeim forsendum sem settar hafa verið 

fram í útboðsgögnum. Val tilboðs og valforsendur útboðsgagna eru því tvö hugtök sem tengjast 

með beinum hætti og því þótti rétt að fjalla um hvort tveggja í sama kafla ritgerðarinnar. Kaflinn 

hefst á umfjöllun um val tilboðs á grundvelli 72. gr. OIL. 

 Val tilboðs á grundvelli 72. gr. OIL 

Eftir að könnun á hæfi bjóðenda hefur farið fram og hæfir bjóðendur eru búnir að leggja fram 

sín tilboð innan tilskilins útboðsfrests, er komið að því að kanna hvaða tilboð uppfylla skilyrði 

útboðsgagna og velja hagkvæmasta tilboðið í samræmi við ákvæði 72. gr. OIL. Við ferlið þarf 

að fara nákvæmlega að lögum og reglum en valið á hagkvæmasta tilboðinu þarf að byggja á 

hlutlægum valforsendum, þannig sniðnum að komið sé í veg fyrir alla mismunun.60 Fram kemur 

í 71. gr. OIL tæmandi talning á þeim tilboðum sem koma til greina þegar ganga skal að 

samningsgerð við bjóðanda. Þau tilboð sem koma til greina eru:  

i. tilboð bjóðenda og þátttakenda sem valdir voru í forvali, og  

                                                        
60 Arrowsmith. (2005). The Law of Public and Utilities Procurement. Bls. 489 
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ii. tilboð og frávikstilboð, bjóðenda sem ekki var vísað frá vegna skorts á hæfi. 

Fram kemur í 1. mgr. 72. gr. OIL að við val á tilboði skal gengið út frá hagkvæmasta boði 

og sem fyrr var nefnt kemur fram í 2. mgr. 72. gr. OIL að hagkvæmasta tilboðið sé það boð sem 

lægst er að fjárhæð eða það boð sem fullnægir þörfum kaupanda best samkvæmt þeim 

forsendum sem settar hafa verið fram í útboðsgögnum.61 Síðarnefnda leiðin við val tilboðs 

byggir á forsendum sem geta bæði varðað verð og aðra þætti sem ekki tengjast verði samanber 

1. mgr. 45. gr. OIL en þar er að finna upptalningu í dæmaskyni á mögulegum tegundum 

valforsendna. Til að tryggja gagnsæi verður kaupandi í samræmi við 2. mgr. 45. gr. OIL að 

tilgreina fyrirfram í útboðsgögnum eða útboðsauglýsingu hvora af fyrrgreindum meginreglum 

hann ætlar að nota við val tilboðs. Forsendurnar sem val tilboðs byggir á eru því sem fyrr segir: 

1. lægsta verð, eða 

2. fjárhagslega hagkvæmasta tilboðið frá sjónarhóli kaupanda. 

Lesa má úr 72. gr. OIL að farsælt mat á hagkvæmasta boði samkvæmt valforsendum í 

útboðsskilmálum byggir á eftirfarandi þáttum: 

- Að meta hvaða tilboð uppfyllir best þarfir kaupanda samkvæmt valforsendum og 

- að meta hvaða tilboð veitir mest verðgildi fyrir peningana. 

Önnur skilyrði samkvæmt 2. og 3. mgr. 72. gr. OIL eru að: 

- óheimilt er að meta tilboð á grundvelli annarra forsendna en fram koma í 

útboðsgögnum sbr. 45. gr. OIL. 

- og að heimilt er að velja fleiri en eitt tilboð sé kaupum skipt í fleiri sjálfstæða hluta í 

útboðsgögnum.62 

Kaupandi hefur sem fyrr segir val um hvort innkaup eigi að fara fram á grundvelli 

meginreglunnar um fjárhagslega hagkvæmasta boðið samkvæmt valforsendum í útboðsgögnum 

eða meginreglunni um lægsta verð. Kaupandi þarf þá að gera upp hug sinn við hver innkaup 

varðandi hvor aðferðin sé meira viðeigandi með hliðsjón af efni samnings. En meginreglan um 

lægsta verð er umfjöllunarefni næsta kafla. 

                                                        
61  Þrátt fyrir framangreinda meginreglu skal, þegar innkaupaferlið samkeppnisviðræður er notað, ákvörðun um  

  gerð samnings eingöngu tekin á grundvelli forsenda fyrir vali fjárhagslega hagkvæmasta tilboðs, samanber  

   1. mgr. 31. gr. OIL  
62  Frumvarp til laga um opinber innkaup, þskj. 287, 277. mál. Vefútgáfa Alþingistíðinda, slóð: 

 http://www.althingi.is/altext/133/s/0287.html  

 Sótt á vefinn 15. júní 2014. 

 Í athugasemdum, um 72. gr. segir: „Það athugast að ákvæði 3. mgr. 72. gr. útilokar ekki að samið sé við 

 fleiri aðila í rammasamningsútboði samkvæmt nánari fyrirmælum 34. gr. Er með þessu gert ráð fyrir 

 breytingu á því að rammasamningshafar skuli vera a.m.k. þrír, sbr. 5. mgr. 34. gr.“ 

http://www.althingi.is/altext/133/s/0287.html
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3.1.1. Lægsta verð 

Forsendan um lægsta verð er notuð af kaupendum þegar tækniforskriftir eru fyllilega skýrar og 

staðlaðar og engin frávik leyfð. Í þeim tilvikum er samningurinn veittur bjóðanda sem ekki var 

útilokaður frá útboðinu vegna skorts á hæfi og tilboði hans var ekki hafnað á þeim grundvelli 

að það væri í ósamræmi við tækniforskriftir, ásamt því að tilboðið innihélt lægsta verðið af 

þeim tilboðum sem lögð voru fram í útboðinu.63  

Þetta felur í sér að kaupandi velur það tilboð sem uppfyllir allar kröfur útboðsins og 

inniheldur lægsta verðið. Ekki má því bera tilboðin saman á nokkurn annan hátt, einungis verðin 

eru borin saman.64  

Til dæmis þykir hentugt að miða við lægsta verð í tilvikum þegar um er að ræða kaup á 

einföldum vörum, svo sem rekstrarvörum, þar sem vörur mismunandi birgja eru tiltölulega 

staðlaðar hvað varðar eðli vörunnar og gæði.65  

Þegar innkaup fara fram á grundvelli um lægsta verð og einungis verðið kemur til skoðunar 

við val tilboðs, þá er gengið úr skugga um það áður að aðrar kröfur (lágmarkskröfur sem hið 

keypta þarf að uppfylla) varðandi gæði og annað slíkt séu uppfylltar. Þær kröfur þurfa því að 

vera uppfylltar en eru ekki metnar með hliðsjón af öðrum tilboðum. Einungis verðin eru borin 

saman. Þegar kaupandi hefur ákveðið að innkaup skuli fara fram á grundvelli lægsta verðs er 

afar mikilvægt að skýrt sé tekið fram í útboðsskilmálum hvað felst í lægsta verði ásamt 

nákvæmri lýsingu á því hvað er innifalið í verðinu, til dæmis hvort um sé að ræða heildarverð 

fyrir allt í samningnum í heild sinni eða tímakaup fyrir hvern verkþátt og svo framvegis.66 

Nokkur aðildarlönd ESB hafa miðað við lægsta verð við kaup á ýmiskonar flóknari 

þjónustu, eins og ráðgjafarþjónustu. Ástæðan sem þau hafa gefið fyrir því er að mat á 

tæknilegum þáttum sé afar huglægt og að töluverður sparnaður náist í kostnaði við að bera 

saman flókin tilboð. Þetta hefur leitt til þess að fjárhæðir samninga hafa lækkað, en á móti kom 

að gæði veittrar ráðgjafarþjónustu lækkuðu verulega, sem hafði afdrifarík áhrif á síðari stigum 

verkefna.67  

                                                        
63 Treasury of the Republic of Cyprus. (2007). Public procurement best practice guide. Bls. 70. Vefútgáfa, slóð: 

http://www.publicprocurementguides.treasury.gov.cy/OHS-EN/HTML/TOOLS/Chapter%203_EN.pdf  

Sótt af vef þann 30.6.2014 
64 Kammarkollegiet. (2010). Evaluation of tenders for public procurement of public works contracts. Bls. 6 
65 Arrowsmith. (2005). The Law of Public and Utilities Procurement. Bls. 500-501 
66 Kammarkollegiet. (2010). Evaluation of tenders for public procurement of public works contracts. Bls. 6 
67 European federation of engineering consultancy associations. (2010).  

Policy Paper on lowest­price award. Bls. 1. Vefútgáfa, slóð: 

 http://www.cace.cz/dokumenty/efca-policy-on-lowest-price-award-10-2010.pdf  

http://www.publicprocurementguides.treasury.gov.cy/OHS-EN/HTML/TOOLS/Chapter%203_EN.pdf
http://www.cace.cz/dokumenty/efca-policy-on-lowest-price-award-10-2010.pdf


 

24 

 

Oftast er ráðgjafaþjónusta aðeins lítið brot af heildarkostnaði slíkra verkefna en líkur geta 

aukist verulega á að heildarkostnaður hækki umtalsvert ef ráðgjöf er keypt á grundvelli lægsta 

verðs.68  

Í máli Sintesi sem tekið var fyrir af EBD í máli nr. C-247/0269, kom fram að á Ítalíu var leitt 

í lög nr. 109/1994 ákvæði um að við val tilboðs er varðaði opinbera verksamninga skyldi valið 

einungis grundvallast á forsendunni um lægsta verð. Markmið laganna var að berjast gegn 

spillingu í tengslum við opinbera verksamninga. EBD taldi slíka lagasetningu hinsvegar ekki 

heimila og taldi hana vega að frjálsri samkeppni.  

Í máli EBD nr. C-247/02 veitti borgin Brescia, félaginu Sintesi sérleyfissamning um 

byggingu og umsjón neðanjarðar bílakjallara. Samkvæmt samningnum var gerð krafa um 

að Sintesi byði verkþáttinn út í lokuðu útboði í samræmi við reglur EES um verksamninga. 

Í kjölfar forvals sendi Sintesi hæfum þátttakendum boð um að leggja fram tilboð. Provera, 

eitt félagið sem fékk boðið, sótti um og fékk framlengdan tíma til að leggja fram boð. 

Skömmu síðar tilkynnti Provera Sintesi að þeir tækju ekki þátt í útboðinu á þeim grundvelli 

að framkvæmd útboðsins væri ólögmæt. Sintesi veitti samninginn á grundvelli 

hagkvæmasta boðs í samræmi við kröfur kaupanda á grundvelli valforsendna í 

útboðsskilmálum. Í kjölfar kæru frá Provera, tilkynntu stjórnvöld Sintesi að þeir teldu 

útboðið ólögmætt á grundvelli ítalskra laga nr. 109/1994 um opinbera vinnusamninga. 

Samkvæmt lögunum skyldi eingöngu veita opinbera verksamninga á grundvelli lægsta 

verðs og gilti sú regla án tillits til fjárhæðar samnings. Sintesi kærði ákvörðun stjórnvalda 

til dómstóla og hélt því fram að samkvæmt útboðstilskipuninni gæti Sintesi valið um hvort 

val tilboðs grundvallist á því boði sem er lægst að fjárhæð eða því boði sem fullnægir 

þörfum kaupanda best samkvæmt valforsendum í útboðsgögnum. Ítalski dómstóllinn fór í 

kjölfarið fram á forúrskurð frá EBD um hvort ítölsk löggjöf bryti að þessu leyti í bága við 

útboðstilskipunina. EBD kvað eitt helsta meginmarkmið tilskipana á sviði opinberra 

innkaupa vera að stuðla að aukinni samkeppni í tengslum við opinbera samninga. 

Samningsyfirvöld yrðu því ávallt að tryggja að næg samkeppni væri fyrir hendi. Til að 

stuðla að sem víðtækastri samkeppni væri yfirvöldum ætlað að hafa möguleika á að meta 

samkeppnishæfni hinna ýmsu verkþátta á grundvelli valforsenda. Innlend löggjöf sem 

heftir frelsi samningsyfirvalds kemur ekki í veg fyrir að tilboð séu metin á hlutlægan hátt. 

Hinsvegar sviptir slík löggjöf samningsyfirvald möguleikanum að taka inn í reikninginn, 

eðli og séreinkenni slíkra samninga, með því að geta valið forsendur sem líklegastar eru, 

til að tryggja frjálsa samkeppni og að raunverulega hagkvæmasta boðið sé valið. Því skyldi 

túlka grein 30(1) í þágildandi útboðstilskipun þannig að hún útiloki innlendar reglur, við 

val tilboðs, er varða opinbera vinnusamninga, sem innleiða almenna skyldu á 

samningsyfirvöld að velja tilboð eingöngu á grundvelli forsendunnar um lægsta verð. 

Kaupendum ber að skoða vel, hvert tilvik fyrir sig og ákveða innkaup á grundvelli lægsta 

verðs þegar það er raunverulega hagkvæmara miðað við tilefni hverju sinni. Innkaup á 

grundvelli reglunnar um fjárhagslega hagkvæmni frá sjónarhóli kaupanda er hinsvegar efni 

næsta kafla. 

                                                        
68 European federation of engineering consultancy associations. (2010).  

Policy Paper on lowest­price award. Bls. 1-2. Vefútgáfa, slóð: 

 http://www.cace.cz/dokumenty/efca-policy-on-lowest-price-award-10-2010.pdf  
69 EBD, mál C-247/02, ECR 2004, bls. I-9231 (Sintesi SpA) 

http://www.cace.cz/dokumenty/efca-policy-on-lowest-price-award-10-2010.pdf
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3.1.2. Fjárhagsleg hagkvæmni frá sjónarhóli kaupanda 

Ef ákveðið er að val tilboðs ákvarðist af því boði sem fullnægir þörfum kaupanda best á 

grundvelli valforsendna samanber. 1. mgr. 72. gr. OIL þá er óheimilt samanber 2. mgr. 72. gr. 

OIL að byggja valið á öðrum forsendum en þeim, sem tilgreindar eru í útboðsauglýsingu og 

útboðsgögnum. Forsendurnar geta samanber 1. mgr. 45. gr. OIL til dæmis varðað gæði, verð, 

tæknilega eiginleika, útlit, notkunareiginleika, umhverfislega eiginleika, rekstrarkostnað, 

rekstrarhagkvæmni, viðhaldsþjónustu, afhendingardag og afhendingartímabil eða lok 

framkvæmdar samnings. Listi þessi er ekki talinn upp með tæmandi hætti samkvæmt ákvæðinu 

og því geta valforsendur varðað ýmsa aðra þætti sem tengjast efni samnings. Skilyrðið um 

tengsl við efni samnings útilokar að innkaup séu látin styðja við félagsleg eða umhverfisleg 

sjónarmið án tillits til tengsla við efni samnings.70  

Í því sambandi má nefna að í eldri útboðs- og veitu- tilskipununum EB nr. 92/50 og nr. 

93/38 var ekkert minnst á að valforsendur gætu byggst á umhverfislegum þáttum eins og 

núgildandi útboðstilskipun og OIL kveða á um.71 Þó var talið heimilt þá, að setja fram 

valforsendur með slíkum hætti, samanber mál EBD nr. C-513/99 Concordia Bus Finland. Í 

málinu kom fram að leyfilegt var að setja í valforsendur ákvæði er varðaði koltvíoxíð útblástur 

rútubifreiða og hávaðamengun.72  

Setningin „Fjárhagsleg hagkvæmni frá sjónarhóli kaupanda“ vísar til þess að verið er að 

meta fjárhagslega hagkvæmni en ekki kemur fram í henni að einnig koma til mats á þessum 

grundvelli þættir sem ekki hafa beina fjárhagslega þýðingu. Valforsendum er því ekki beinlínis 

ætlað að veita kaupanda fjárhagslegt forskot heldur ætlað að endurspegla það sem kaupandi vill 

ná fram með kaupunum.73 

Þegar kaupandi velur að innkaup skuli ráðast á grundvelli fjárhagslegrar hagkvæmni frá 

sjónarhóli kaupanda þá verður hann að tilgreina skýrt í útboðsskilmálum þær valforsendur sem 

hann vill nota til grundvallar vali tilboðs. Einnig ætti hann, ef honum er það unnt samanber 2. 

mgr. 45. gr. OIL að tilgreina í útboðsgögnum hvers konar matskerfi verður notað við að meta 

                                                        
70 Thai. V. K. (2009). International handbook on public procurement. Bls. 272 
71 Ein valforsendan sem talin er upp í dæmaskyni í 1. mgr. 45. gr. OIL er „umhverfislegir eiginleikar“ og í 43. gr. 

OIL kemur fram að kaupanda er heimilt að kveða á um sérstök umhverfisleg skilyrði sem tengjast efni 

samnings í útboðsskilmálum 
72 EBD, mál C-513/99, ECR 2002, bls I-7251. (Concordia). Forsenda 2 í niðurstöðu 
73 Kammarkollegiet. (2010). Evaluation of tenders for public procurement of public works contracts. Bls. 7 
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tilboðin, þannig að bjóðendur og þátttakendur geti áttað sig á því hvaða kröfur þeir verða að 

uppfylla í tilboðum sínum til þess að geta fengið stig í matinu.74 

Ef kaupandi vill veita þáttakendum og bjóðendum möguleika á að leggja fram svonefnd 

frávikstilboð þá getur hann eingöngu gert það ef val tilboðs grundvallast á fjárhagslegri 

hagkvæmni frá sjónarhóli kaupanda samanber 1. mgr. 41. gr. OIL. 

En næsta er fjallað um þegar sú staða kemur upp að tilboð virðast óeðlilega lág með hliðsjón 

af vöru, verki eða þjónustu sem kaupa á samkvæmt samningi. 

3.1.3. Óeðlilega lág verð 

Kaupandi getur (en verður ekki) þegar hann telur móttekið tilboð óeðlilega lágt, með hliðsjón 

af umfangi verks vöru eða þjónustu, vísað tilboði frá samanber 73. gr. OIL. Áður en tilboði er 

vísað frá, skal kaupandi, krefja bjóðanda um nákvæma, skriflega lýsingu á þeim efnisþáttum 

sem hann telur skipta máli. Umkrafðar upplýsingar gætu samanber a-f lið 73. gr. OIL einkum 

varðað: 

a. hagkvæmni byggingaraðferðar, framleiðsluferlis eða þjónustu, 

b. tæknilegar lausnir, sem hafa verið valdar, og/eða hvers konar óvenjulega 

hagstæðar aðstæður bjóðanda við framkvæmd verks, afhendingu vöru eða 

veitingu þjónustu, frumleika í tillögum bjóðanda varðandi verk, vöru eða 

þjónustu, 

c. samræmi við gildandi ákvæði um vinnuvernd og vinnuskilyrði á staðnum þar 

sem framkvæmd verks, afhending vöru eða veiting þjónustu fer fram, 

d. laun, önnur starfskjör og aðbúnað starfsfólks, 

e. möguleika bjóðanda á því að fá ríkisaðstoð.  

Kaupandi skal því næst, sannreyna efnisþætti tilboðsins með viðræðum við bjóðanda að 

teknu tilliti til framlagðra gagna samanber 2. mgr. 73. gr. OIL. Komist kaupandi að því að 

bjóðandi hafi hlotið ríkisstyrk, samanber 3. mgr. 73. gr. OIL skal hann vísa tilboðinu frá ef 

styrkurinn er ekki löglega veittur og tilkynna Eftirlitsstofnun EFTA um þá ákvörðun. 

Með lögum nr. 58/2013 er vörðuðu breytingar á OIL var ítrekað að við mat á forsendum 

óeðlilega lágra tilboða skyldi horft til launa annarra starfskjara og aðbúnaðar starfsmanna.75 

                                                        
74 Kammarkollegiet. (2010). Evaluation of tenders for public procurement of public works contracts. Bls. 7 
75 Frumvarp til laga um breytingar á lögum nr. 84/2007, um opinber innkaup (aukin skilvirkni í meðferð 

kærumála)., þskj. 321, 288. mál. Sjá nánar: Athugasemdir um 3. gr. Vefútgáfa Alþingistíðinda, slóð:  

http://www.althingi.is/altext/141/s/0321.html  

Sótt á vefinn 15. júní 2014 
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EBD veitti svör við álitaefnum tengdum meðferð tilboða sem virðast óeðlilega lág og 

meðferð tilboða sem eru augljóslega of lág í máli EBD C-103/88, Fratelli Constanzo Spa gegn 

Mílanó.76 Þar kemur fram að ekki er heimilt að nota stærðfræðiformúlur einar og sér til að 

útiloka tilboð með sjálfvirkum hætti: 

EBD. Mál C-103/88. Constanzo (C) gerði tilboð í verk er varðaði byggingu fótbolta-

leikvangs fyrir heimsmeistarakeppnina í fótbolta árið 1990. Hagkvæmasta tilboð skyldi 

valið á grundvelli lægsta verðs. Á grundvelli ítalskra laga skyldu tilboð, sem voru að hærri 

fjárhæð en áætlaður verkkostnaður, en voru meira en 10 % lægri en meðaltal annarra 

tilboða, álitin óeðlilega lág og því útilokuð. Móttekin tilboð voru að meðaltali 19,48% yfir 

áætluðum verkkostnaði þannig að boð 10% yfir áætluðum verkkostnaði voru sjálfkrafa 

útilokuð. Boð C var lægra en áætlaður verkkostnaður og var því samningurinn veittur 

Lodigiani sem lægst bauð að skilyrðum uppfylltum. C stefndi málinu fyrir ítalskan dómstól 

sem fékk forúrskurð EBD. Niðurstaða dómsins var sú að bannað væri, á grundvelli 

útboðstilskipunarinnar að nota stærðfræðiformúlu til að útiloka bjóðendur sjálfvirkt frá 

samningum og að skylda hvíldi á samningsyfirvaldinu að framfylgja skoðunarskyldu 

samkvæmt tilskipuninni og veita bjóðanda tækifæri á að veita skýringar. Einnig kom fram 

að samningsyfirvaldi væri heimilt að leita skýringa þegar tilboð virtust óeðlilega lág en 

ekki eingöngu þegar þau væru greinilega of lág. 

Kaupanda er því óheimilt að nota einungis fastan mælikvarða svo sem formúlu við höfnun 

tilboða og hafna til dæmis öllum tilboðum sem eru 10% undir meðaltalsverði annarra tilboða 

án frekari skoðunar. Af Constanzo málinu má draga þá ályktun að í lagi sé að nota formúlur til 

viðmiðunar en að ekki megi nota þær einar og sér til útilokunar á tilboði.  

Mögulegar ástæður fyrir því að þátttakendur og bjóðendur í útboðum freistast til að leggja 

fram of lág tilboð geta verið margvíslegar eins og til dæmis ef þeir eru að reyna að bjarga 

fyrirtæki frá gjaldþroti með því að bjóða lágt og fá greiðslu í tengslum við verkið. Hinsvegar 

geta verið eðlilegar skýringar á lágum tilboðum eins og fram hefur komið, til dæmis að þróuð 

hafi verið ný aðferð sem lækkar kostnað í tengslum við framkvæmd samnings. Segja má að 

þegar útboðsskilmálar eru annarsvegar eigi vel við máltækið „Í upphafi skal endinn skoða“ en 

það á sérlega vel við um valforsendur í útboðsskilmálum en þær eru efni næsta kafla. 

 Valforsendur samkvæmt 45. gr. OIL 

Fram kemur í 45. gr. OIL að kaupandi skal tilgreina fyrirfram í útboðsgögnum eða 

útboðsauglýsingu hvort forsendur fyrir vali tilboðs miðist eingöngu við lægsta verð eða hvort 

val tilboðs ráðist af því tilboði sem fullnægir best þörfum kaupanda samkvæmt valforsendum í 

útboðsgögnum. Afar mikilvægt er að forsendur fyrir vali tilboðs komi fram í fyrrnefndum 

gögnum til að tryggja gagnsæi við beitingu valforsendna svo hafið sé yfir allan vafa að 

                                                        
76 EBD, mál C-103/88, ECR 1989, bls. 1861. (Fratelli Constanzo Spa gegn Mílanó) 
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ákvarðanir byggi ekki á mismunun og að öllum sé ljóst að þeir hafi jöfn tækifæri í 

útboðsferlinu.77   

Í 38. gr. OIL koma fram upplýsingar um hvaða gögn eiga að vera tilgreind í útboðsgögnum 

svo bjóðendum sé unnt að gera tilboð en í m. staflið greinarinnar kemur fram að forsendur fyrir 

vali tilboða skuli koma fram í útboðsgögnum. Í úrskurði kærunefndar útboðsmála nr. 20/2013 

frá 29. 10. 2013 (Kolur gegn Vegagerðinni) voru málavextir þannig að í útboði var hvorki tekið 

fram hvort val tilboðs skyldi miðast eingöngu við lægsta verð né heldur hvort það skyldi miðast 

við fjárhagslega hagkvæmni frá sjónarhóli kaupanda. Nefndin kvaðst fallast á með kæranda að 

rétt hefði verið að tilgreina forsendur fyrir vali tilboða í útboðsgögnum en um þetta sagði 

nefndin: „Kærunefnd útboðsmála hefur hins vegar ítrekað komist að þeirri niðurstöðu að við 

þær aðstæður að kaupandi tilgreini ekki tilteknar forsendur fyrir vali tilboðs eigi verð að ráða 

vali tilboðs. ...“ Kærunefnd útboðsmála hefur því fastmótaða afstöðu um að þegar ekki eru settar 

valforsendur fram í útboðsskilmálum svo sem ef það hefur misfarist af gáleysi eða gleymst að 

þá sé ekki annar kostur í stöðunni en að meta tilboðið á grundvelli verðs eingöngu. 

Um valforsendur segir nánar í 1. mgr. 45. gr. OIL: 

Forsendur fyrir vali tilboðs skulu annaðhvort miðast eingöngu við lægsta verð eða fjárhagslega 

hagkvæmni frá sjónarhóli kaupanda. Forsendur sem liggja til grundvallar mati á fjárhagslegri 

hagkvæmni skulu tengjast efni samnings, t.d. gæðum, verði, tæknilegum eiginleikum, útliti, 

notkunareiginleikum, umhverfislegum eiginleikum, rekstrarkostnaði, rekstrarhagkvæmni, 

viðhaldsþjónustu, afhendingardegi og afhendingartímabili eða lokum framkvæmdar samnings. 

Með orðalagi ákvæðisins „frá sjónarhóli kaupanda“ er vísað til þess að það er kaupandi sem 

ákveður hvað telst til fjárhagslegrar hagkvæmni frá hans sjónarhóli en forsendur fyrir vali 

tilboðs myndu ef til vill vera orðaðar með öðrum hætti ef fjárhagsleg hagkvæmni væri metin 

frá sjónarhóli annarra, til dæmis frá sjónarhóli samfélagsins.78 

Hvort sem valið er að innkaup fari fram á grundvelli lægsta verðs eða fjárhagslegrar 

hagkvæmni frá sjónarhóli kaupanda samanber 1. mgr. 45. gr. OIL er auðséð að tilgreindar 

valforsendur ákvæðisins varða fjárhagslega þætti. Lægsta verð stuðlar augljóslega að 

hagkvæmni og sama á við um hinar valforsendurnar sem nefndar voru í dæmaskyni vegna þess 

að opinbert útboð felur í sér samkeppni þar sem þátttakendur og bjóðendur keppast um að leggja 

fram hagkvæmasta tilboðið.79 

                                                        
77 Samanber umfjöllun um meginreglur laga í kafla 1.3 
78 Nielsen. (2005). Udbud af offentlige kontrakter. Bls. 263 
79 Hjelmborg, Jakobsen & Poulsen. (2005). EU Udbudsretten. Bls. 313 
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Ófrávíkjanlegt skilyrði er samkvæmt 1. mgr. 45. gr. OIL að valforsendur verða að vera 

tengdar efni samnings. Líklega var þessi regla sett til að tryggja sem best aðgengi, sem flestra 

bjóðenda að samningum,80 samanber svonefnt Weinstrom mál sem reifað er í kafla 1.4.1 en í 

málinu var litlum fyrirtækjum mismunað, stórum fyrirtækjum til hagsbóta, á grundvelli 

valforsendu sem ekki hafði tengsl við efni samnings. Valforsendan hamlaði því aðgengi minni 

fyrirtækja að samningnum. Weinstrom málið sýnir vel að ekki er hægt að setja í valforsendur 

ákvæði sem ætlað er að stuðla að framgangi umhverfislegra eða félagslegra þátta sem ekki hafa 

tengsl við efni samnings.  

Fram kemur í 2. mgr. 45. gr. OIL að í útboðslýsingu, útboðsgögnum eða skýringargögnum, 

eða þegar um samkeppnisviðræður er að ræða, skal tilgreina forsendur fyrir vali tilboðs eins 

nákvæmlega og framast er unnt. Hér er vísað til þess að tilgreina skuli allar valforsendur, og 

vægi þeirra (að minnsta kosti röð þeirra eftir mikilvægi) og að valforsendur séu ekki almennt 

orðaðar þannig að túlka megi þær með mismunandi hætti. Fram kemur einnig í 2. mgr. að í 

valforsendum má ekki vísa til annarra atriða en staðreynd verða á grundvelli gagna sem 

bjóðendur og þátttakendur leggja fram eða með öðrum hlutlægum hætti.  

Í 3. mgr. 45. gr. OIL kemur fram að í þeim gögnum sem greinir í 2. mgr. skal tilgreina vægi 

hvers viðmiðs sem vísað er til sem forsendu fyrir vali tilboðs. Vægið má setja fram sem ákveðið 

bil með hámarksvikmörkum. Að lokum kemur fram að ef ekki er mögulegt að tilgreina vægið, 

skal raða forsendum upp í mikilvægisröð.  

Þar sem umfjöllun um valforsendur verður ekki útskýrð án umfjöllunar um val tilboðs og 

öfugt verður ekki hjá því komist að umfjöllun um valforsendur og val tilboðs skarist að 

einhverju marki. Fram kom í kafla 3.1.2. um fjárhagslega hagkvæmni frá sjónarhóli kaupanda 

að leyfilegar valforsendur eru ekki taldar upp með tæmandi hætti í 1. mgr. 45. gr. OIL og að 

ómögulegt er að ákvarða valforsendur á grundvelli annarra þátta en þar eru upp taldir. Í kafla 

3.1.1 hér að framan er umfjöllun um val tilboðs á grundvelli lægsta verðs og vísast til þess kafla 

um það efni. Fram hefur komið að skilyrðið um tengsl við efni samnings er eitt helsta skilyrðið 

sem valforsendur verða að uppfylla samanber 1. mgr. 45. gr. OIL og því er það næsta 

umfjöllunarefni.  

                                                        
80 Arrowsmith. Eu public procurement law: an introduction. Bls. 168 
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3.2.1. Tengsl við efni samnings 

Valforsendur skulu tengjast efni samnings samanber 1. mgr. 45. gr. OIL. Um tengsl 

valforsendna við efni samnings segir í lagafrumvarpi því sem síðar varð að OIL:  

Þannig er t.d. ekki leyfilegt við innkaup á bifreið að velja tilboð með hliðsjón af því hvaða bjóðandi 

styrkir skógrækt hvað mest. Hins vegar mundi vera heimilt að líta til þess hvort hin keypta bifreið 

losi meira eða minna af mengandi lofttegundum o.s.frv.81  

Það eru takmörk fyrir því hvað telst vera næg tengsl við efni samnings með hliðsjón af 

valforsendum. Erfitt væri fyrir kaupanda sem efnir til útboðs vegna prentunar á nafnspjöldum 

og bréfsefni að setja valforsendu í útboðsgögn og láta þar koma fram að ráða skuli fatlaða 

einstaklinga til að sjá um prentunina. Prentun hefur enga beina tengingu við fatlaða með 

svipuðum hætti og útblástursmengun hefur tengsl við bíla. Ekki er þó loku skotið fyrir að 

ákvæði sem tryggir fötluðum starf við prentun gæti verið hluti samnings en það yrði ekki 

valforsenda í þessu tilviki.82  

Á grundvelli 18. gr. OIL er heimilt að takmarka rétt til þátttöku í útboði við verndaða 

vinnustaði og vísa skal til 19. gr. útboðstilskipunarinnar í því sambandi ef fjárhæð slíks 

samnings eru yfir viðmiðunarfjárhæðum EES-svæðisins, samanber 3. þátt OIL og reglugerð nr. 

583/2014 um viðmiðunarfjárhæðir vegna innkaupa á EES-svæðinu.83 Heimild er hinsvegar í 

43. gr. OIL til þess að leyfa forsendur í útboðsskilmálum sem einungis hafa óbein tengsl við 

efni samnings samanber efni næsta kafla. 

3.2.2. Óbein tengsl við efni samnings 

Segja má að rúm lagatúlkun EBD hafi í raun opnað fyrir þann möguleika að hægt væri að nota 

opinber innkaup til að styðja við ýmis félagsleg og umhverfisleg málefni.84 Til að undirstrika 

regluna var ákvæði þess efnis, sett í a. lið 1. mgr. 53. gr. útboðstilskipunar 2004/18/EB og síðar 

innleitt í íslenskan rétt með 1. mgr. 45. gr. OIL og einnig 1. mgr. 43. gr. OIL en þar segir:85 

                                                        
81 Frumvarp til laga um opinber innkaup, þskj. 287, 277. mál. Vefútgáfa Alþingistíðinda, slóð: 

 http://www.althingi.is/altext/133/s/0287.html  Sótt á vefinn 15. júní 2014 
82 Anthony Collins solicitors LLP. (2014). Social Value and Public Procurement. Bls.7. Vefútgáfa, slóð: 

 http://newsroom.anthonycollins.com/wp-content/uploads/2014/02/1419FI-social-value-and-public-

procurement---a-legal-guide---january-2014-original.pdf  
83 Fullt heiti reglugerðar nr. 583/2014 er: „REGLUGERÐ um viðmiðunarfjárhæðir vegna opinberra innkaupa á 

 Evrópska efnahagssvæðinu og samkvæmt samningi Alþjóðaviðskiptastofnunarinnar (WTO) um opinber 

 innkaup“ 
84 Samanber mál EBD, mál C-103/88, ECR 1989, bls. 1861. (Fratelli Constanzo Spa gegn Mílanó) sem reifað er   

   á bls. 31 
85 43. gr. OIL svarar til 26. gr. útboðstilskipunarinnar og var nýtt ákvæði í tilskipuninni 

http://www.althingi.is/altext/133/s/0287.html
http://newsroom.anthonycollins.com/wp-content/uploads/2014/02/1419FI-social-value-and-public-procurement---a-legal-guide---january-2014-original.pdf
http://newsroom.anthonycollins.com/wp-content/uploads/2014/02/1419FI-social-value-and-public-procurement---a-legal-guide---january-2014-original.pdf
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Kaupanda er heimilt að kveða á um sérstök skilyrði, einkum varðandi félagsleg og umhverfisleg 

atriði, sem tengjast framkvæmd samnings, enda séu þessi skilyrði í samræmi við reglur EES-

samningsins og hafi verið tilgreind í útboðsauglýsingu eða útboðsskilmálum. 

Fyrir tilkomu ákvæðanna hafði EBD gefið fordæmi fyrir því að við mat á hagkvæmni 

tilboða mætti taka tillit til þátta sem ekki hefðu beint hagrænt gildi við mat á tilboðum. Í máli 

EBD nr. C-513/99 sem nefnt hefur verið Concordia Buses málið86 var markmið kaupanda, að 

kaupa inn bifreiðar en að setja um leið umhverfisleg skilyrði. 

Concordia Buses málið fjallaði um innkaup á strætisvagnakerfi fyrir borgina Helsinki í 

Finnlandi. Finnski dómstóllinn lagði spurningar fyrir EBD og óskaði eftir forúrskurði um 

að hvaða marki mætti setja fram umhverfiskröfur, sérstaklega varðandi lágt hlutfall 

koltvísýrings í útblæstri og kröfu um lágt hljóðaflsstig, við ákvörðun valforsendna. 

Valforsendunum í málinu var ætlað að veita bjóðendum möguleg aukin stig fyrir minna 

mengandi útblástur og minni hljóðmengun. EBD kvað valforsendur er vörðuðu minna 

magn koltvísýrings í útblæstri og lægra hljóðaflsstig uppfylla kröfuna um tengsl við efni 

samnings. Fram kom að þættir sem ekki væru eingöngu hagræns eðlis gætu haft áhrif á 

virði tilboðs frá sjónarhorni kaupanda. Í forúrskurði EBD þar sem spurningum finnska 

dómstólsins var svarað, kom fram að valforsendur sem byggðu á umhverfislegum atriðum, 

þyrftu að uppfylla fjögur skilyrði: 

1) Hafa tengsl við efni samnings,  

2) þær máttu ekki veita kaupanda óheft frelsi til túlkunar, sem ekki átti við í málinu þar 

sem gerðar kröfur um útblástur og hljóðmengun voru nákvæmlega tilgreindar og 

settar fram sem hlutlægar, mælanlegar umhverfiskröfur.  

3) Þær skyldu skýrt tilgreindar í útboðsgögnum og útboðstilkynningu, og  

4) yrðu að samræmast almennum meginreglum Evrópusáttmálans og þá sérstaklega 

meginreglunni um bann við mismunun. 

Fram kom í málinu að hljóðaflsstig og koltvísýringur í útblæstri hefði bein tengsl við 

bifreiðarnar sem kaupa átti og því tengsl við efni samnings. Umhverfiskröfur voru skýrt 

skilgreindar í útboðsgögnum og útboðstilkynningu með hlutlægum mælanlegum hætti. 

Einnig taldist ekki brot gegn jafnræði eða fela í sér mismunun að tilboðsgjafinn sem 

samningur var gerður við, væri einungis einn af fáum sem hefði tök á að uppfylla 

framangreindar forsendur. Í kjölfar forúrskurðar EBD var það í höndum finnska dóm-

stólsins að kveða upp endanlegan dóm í málinu. 

Í málinu kemur skýrt fram að valforsendur af umhverfislegum toga verði að hafa tengsl við 

efni samnings. Í þessu tilviki var talið að hljóðaflsstig og útblástur koltvísýrings hefði bein 

tengsl við efni samnings. Skilin á milli þess hvað telst tengjast efni samnings og hvað ekki eru 

þó misjafnlega skýr. Í næsta kafla er umfjöllun um mál þar sem valforsenda er varðaði 

endurnýjanlega orkugjafa var talin skorta tengsl við efni samnings. 

                                                        
86 EBD, mál C-513/99, ECR 2002, bls I-7251. (Concordia) 
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3.2.3. Engin tengsl við efni samnings 

EBD fjallaði um tengsl valforsendu við efni samnings í máli númer C-448/2001, Wienstrom 

gegn Austurríki. Í málinu var niðurstaða dómsins sú að valforsenda sem veitti bjóðanda aukin 

stig fyrir framleiðslu á ótakmörkuðu auka rafmagni með endurnýjanlegum orkugjöfum, 

umfram ætlaða ársnotkun kaupanda samkvæmt samningnum gæti ekki talist tengjast efni 

samnings.87 

Í máli EBD númer C-448/2001, Wienstrom gegn Austurríki er varðaði kaup á 22,5 

gígawattstundum af raforku sem framleidd skyldi úr endurnýjanlegum orkugjöfum, (ekki 

kjarnorku) var valforsendu veitt 55% vægi fyrir verð á kílówattstund af raforku en 44% 

vægi var veitt fyrir endurnýjanlega raforku. Fram kom varðandi seinni forsenduna að tekið 

yrði mið af öllu framleiddu magni raforku umfram 22,5 gígawattstundir. Í málinu kom skýrt 

fram, að krafa um óskilgreint umframmagn raforku til handa óskilgreindum hópi kaupanda, 

umfram þarfir kaupanda, tengdist ekki efni samnings. Krafa um til dæmis 10% umfram 

framleiðslugetu, miðað við árlega notkun samkvæmt samningnum taldist hinsvegar geta 

haft tengsl við efni samnings. Í niðurstöðum EBD koma fram að ekkert útilokaði að 

valforsendu væri veitt 45% vægi fyrir orku sem framleidd væri úr endurnýjanlegum 

orkugjöfum við mat á hagkvæmasta boði. Magn umframraforku mætti þó aðeins taka með 

í reikninginn að því marki sem það samræmist raforkuþörf sem vænta mætti samkvæmt 

samningnum. 

Krafa um að raforkuframleiðandi gæti framleitt raforku sem næmi til dæmis 10% umfram 

það rafmagn sem kaupa skyldi árlega samkvæmt samningnum taldist geta tengst efni 

samningsins að því leyti að eðlileg krafa væri að raforkuframleiðandi gæti útvegað tiltekið 

aukamagn rafmagns.88 Þá er þak á því magni og aðgangur að því rafmagni myndi endurspeglast 

í tilboðsfjárhæðinni. Aukin stig fyrir allt umfram rafmagn sem viðkomandi raforkuframleiðandi 

gæti framleitt fyrir ótilgreindan hóp notenda var til þess fallið að útiloka smærri fyrirtæki frá 

þátttöku. En ekki er nóg að valforsendur hafi tengsl við efni samnings, ef þær eru ekki settar 

fram á hlutlægan hátt. 

3.2.4. Framsetning valforsendna á hlutlægan hátt 

Fram kemur í 2. málsl. 2. gr. 45. gr. OIL að „Í forsendum má ekki vísa til annarra atriða en 

staðreynd verða á grundvelli gagna sem bjóðendur leggja fram eða með öðrum hlutlægum 

hætti.“ Það sem átt er við með ákvæðinu er að tilboð bjóðenda eru metin þannig að kannað er 

með hlutlægum hætti, hve vel þau uppfylla skilmála útboðsgagna. Það mat má ekki vera 

huglægt sem þýðir að ekki nægir að þeir sem sitja í valnefnd og skoða hvort tilboðið uppfyllir 

útboðsskilmála álíti að skilyrði útboðsskilmála séu uppfyllt í tilboðinu. Hlutlægt mat byggir á 

því að það verður almennt að vera hægt að mæla með einhverjum viðurkenndum hætti hve vel 

                                                        
87 EBD, mál C-448/01, ECR 2003, bls. I-14558. (Wienstrom). Mgr. 67 
88 Sama mál. Mgr. 62 
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skilyrði valforsenda í útboðsskilmálum eru uppfyllt í tilboðinu. En þá geta vaknað spurningar 

eins og fjallað er um í eftirfarandi úrskurði kærunefndar útboðsmála, hvernig setur maður 

mælistiku á það hvort latex og vínilhanskar sem kaupa skal fyrir heilbrigðisstarfsfólk eru góðir 

eða vondir og hvort notkun þeirra felur í sér litla eða mikla svitamyndun. 

Í úrskurði kærunefndar útboðsmála frá 16. ágúst 2013 í máli nr. 1/2013 (Logaland ehf. gegn 

Landspítala) var huglægt mat á vörum gert hlutlægt með ákveðinni aðferð.  

L kærði örútboð LSP nr. 1212 á Latex og vinyl skoðunarhönskum en það var örútboð innan 

rammasamnings ríkisins. Kærandi krafðist þess að innkaupaferlið yrði stöðvað og lagt yrði 

fyrir varnaraðila að auglýsa útboð á nýjan leik. Kærandi lagði áherslu á hversu opin og 

ónákvæm lýsing varnaraðila á því væri hvernig hann hygðist framkvæma mat á boðnum 

vörum en tilboð vegna beggja vöruflokka skyldu metin á grundvelli matsþáttanna verðs, 

sem hafði vægið 60%, og gæða og notkunareiginleika, sem hafði vægið 40%. Mögulegri 

stigagjöf við mati á gæðum og notkunareiginleikum var skipt í fjóra undirflokka og 

tilgreindar þær kröfur sem uppfylla þyrfti til að ná viðkomandi stigagjöf sem var á bilinu 5 

stig til 15 stig. Þá kom fram að vörur yrðu prófaðar á deildum kaupenda og einkunnir gefnar 

á grundvelli krafna sem gerð er til stigagjafar hvors vöruflokks fyrir sig. Kærandi spurðist 

fyrir um hvaða aðferðum yrði beitt við mat á gæðum og notkunareiginleikum og fékk þau 

svör hjá kaupanda að blindprófun („blind test“) meðal starfsmanna færu fram með þeim 

hætti að auðkenni framleiðenda yrðu fjarlægð af viðkomandi vörum. Fékk kærandi einnig 

afhent skv. beiðni skjal sem bar heitið ,,Lýsing á prófun hanska vegna örútboðs Landspítala 

nr. 1212“. Varnaraðili hafnaði fullyrðingum kæranda og hélt því fram að kaupendum væri 

almennt játað nokkurt svigrúm við ákvörðun um hvaða forsendur þeir leggi til grundvallar 

mati á tilboðum. Gæðakröfurnar séu settar til að tryggja bæði líf og heilsu sjúklinga og 

starfsmanna. Eðli málsins samkvæmt yrði að gera ríkar kröfur til hanska sem séu notaðir í 

mjög miklu magni við umönnun sjúklinga.  

Í 1. mgr. 45. gr. laga um opinber innkaup sé kaupendum heimilað að byggja á forsendum 

sem séu fjárhagslega hagkvæmar við val á tilboði að því skilyrði uppfylltu að forsendur 

tengist efni samnings beint. Þessar forsendur, sem séu ekki tæmandi taldar í ákvæðinu, geti 

meðal annars verið gæði og notkunareiginleikar líkt og valforsendur í hinu kærða útboði 

hafi byggt á. Taldi varnaraðili að af þessu leiddi að þegar valforsendum væri beitt um gæði 

og notkunareiginleika væri kaupanda heimilt að styðjast við mat að vissum skilyrðum 

uppfylltum. Í niðurstöðu kærunefndar útboðsmála kom fram að með hliðsjón af eðli þeirrar 

vöru og notkunarsviðs sem væri um að ræða væri það álit kærunefnar útboðsmála að 

kaupanda hafi verið heimilt að gera ríkar kröfur til eiginleika hinnar umbeðnu vöru.  

Jafnframt taldi nefndin að heimilt hafi verið að meta þessa eiginleika með hliðsjón af 

huglægri afstöðu þeirra sem vöruna áttu að nýta við störf sín enda væri slík afstaða 

starfsmanna könnuð með hlutlægri aðferð, svo sem með blindprófun. Að mati nefndarinnar 

kom ekkert fram í málinu um að prófun varnaraðila á téðum vörum hafi mismunað aðilum 

eða grundvallast á ómálefnalegum sjónarmiðum. Þá féllst nefndin ekki á að lýsing 

útboðsgagna á prófun hafi verið ófullnægjandi. Var því niðurstaða kærunefndar útboðsmála 

að skilmálar hins kærða örútboðs hafi fullnægt skilyrðum 45. gr. laga um opinber innkaup 

og framkvæmd prófunar á gæðum og notkunareiginleikum vörunnar hafi verið með 

lögmætum hætti. Kröfum kæranda var því hafnað. 

Nú er spurningin hvort þessi úrskurður hafi víðtækt fordæmisgildi. Í úrskurðarorðum er 

sérstaklega tekið fram að þetta væri talið heimilt „með hliðsjón af eðli þeirrar vöru og 

notkunarsviðs sem væri um að ræða.“ Á sjúkrahúsum er mjög vandasamt að velja vöru sem 

hentar vel því slíkar vörur geta valdið ofnæmi og einnig verið óþjálar í notkun, sem gerir starfið 
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allt mun erfiðara. Það er því varhugarvert að draga víðtæka ályktun af þessum úrskurði nema 

því aðeins að um sé að ræða starfsemi og notkunarsvið sem er sambærilegt við það sem um 

ræðir í úrskurðinum. 

Þegar meta á gæði vínil- og latexhanska getur verið gott að setja undirforsendur undir 

valforsenduna gæði en í næsta kafla er umfjöllun um undirforsendur valforsendna og vægi 

valforsenda. Því má segja að umfjöllun um framsetningu valforsendna á hlutlægan hátt haldi 

áfram að nokkru leyti í næsta kafla en það að gefa valforsendum vægi er liður í því að hægt sé 

að reikna út hve vel skilyrði valforsendna eru uppfyllt með hlutlægum hætti. 

3.2.5. Undirforsendur, vægi valforsendna og stigamatskerfi 

Valforsendur geta varðað þætti eins og til dæmis gæði, verð eða tæknilega eiginleika eins og 

fram hefur komið hér að framan. Í 2. mgr. 45. gr. OIL kemur fram að í útboðsauglýsingu, 

útboðsgögnum og skýringargögnum eða þegar um er að ræða samkeppnisviðræður skal: 

- tilgreina forsendur eins nákvæmlega og framast er unnt. Í 3. mgr. 45. gr. OIL kemur fram að  

- tilgreina skal í framangreindum gögnum vægi hvers viðmiðs sem vísað er til sem forsendu fyrir 

vali tilboðs. Í sömu grein kemur fram að  

- vægið megi setja fram sem ákveðið bil með hæfilegum hámarksvikmörkum.  

- Ef ómögulegt er að tilgreina tiltekið vægi, skal raða forsendum upp í mikilvægisröð. 

Í þessu felst að skýra verður út hvað felst í hverri valforsendu og undirforsendum. Hverri 

valforsendu er gefið ákveðið vægi. Þannig gæti valforsendan verð fengið vægið 15%, gæði 15% 

og tæknilegir eiginleikar 70%. Í innkaupunum fengi valforsendan tæknilegir eiginleikar hærra 

vægi en aðrar valforsendur í beinu hlutfalli við mikilvægi forsendunnar fyrir kaupanda með 

hliðsjón af því sem kaupa skal. Hámarksstig sem hægt væri að fá, væru þá 100% í heildina.  

Meginreglan um að veita verði valforsendum vægi felur ekki í sér nein efri eða neðri mörk 

sem veita má hverri valforsendu. Vægi framangreindra valforsendna hefði þessvegna getað 

verið allt annað. Hinsvegar er skýrt samkvæmt ákvæðinu að þátttakendur og bjóðendur eiga að 

fá upplýsingar um vægi valforsendna í útboðsauglýsingu, útboðsgögnum eða skýringar-

gögnum.89 

Í OIL er hinsvegar ekkert fjallað um undirforsendur. Orðið undirforsenda er notað til að 

vísa til mismunandi forsenda sem tiltekin valforsenda kann að innihalda. Ef við höldum okkur 

við dæmið hér að framan þá kom fram að valforsendan gæði hafði 15% vægi. En þá er eftir að 

svara spurningunni hvað er gæði? Það má til dæmis skilgreina nánar með undirforsendum. 

                                                        
89 Hjelmborg, Jakobsen, & Poulsen. (2005). EU Udbudsretten. Bls. 320 
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Valforsendan gæði gæti til dæmis haft tvær undirforsendur. Önnur hefði til dæmis yfirskriftina 

þrýstingsþol og hin höggþol. Þrýstingsþol gæti haft vægið 10% en höggþol vægið 5%. 

Samanlagt vægi undirforsendna valforsendunnar gæði væri þá 15%. 

Í OIL kemur hinsvegar ekkert fram um að vægi verði að byggja á prósentum. Kaupandi 

hefur því heimild til að setja vægið fram með öðrum hætti til dæmis samkvæmt einhverskonar 

stigamatskerfi. Við val tilboðs má ekkert huglægt mat stjórna niðurstöðu. Tilgreindar aðferðir 

við val tilboðs verða eins og fram hefur komið að byggja á hlutlægum aðferðum samanber 2. 

mgr. 45. gr. OIL. 

Þegar mismunandi valforsendur skal meta á grundvelli einhverskonar stigamatskerfis þá 

þarf kaupandi fyrst að ákveða með hliðsjón af hverju skal meta valforsenduna. Í því sambandi 

eru tvær leiðir helstar. Annarsvegar að meta hana út frá öðrum tilboðum eða meta hana út frá 

fyrirfram gefnum skala. Til að stuðla að gagnsæi má færa rök fyrir því að betra sé að nota 

síðarnefndu aðferðina.90 

Ef meta á þrýstiþol gaskúts út frá öðrum tilboðum samanber valforsenduna gæði hér að 

ofan. Þá má gefa gaskút sem þolir lægsta þrýstinginn samkvæmt framkomnum tilboðum 0 stig. 

Kúturinn sem þyldi mestan þrýsting fengi þá 100% stiga en aðrir kútar hlutfallslegt vægi í 

samræmi við lægsta og hæsta gildi. Matið yrði hinsvegar að fara fram með fyrirfram 

viðurkenndum aðferðum á grundvelli jafnræðis, gagnsæis og án mismununar. Þegar í ljós hefur 

komið hve mörg stig hvert tilboð hlýtur í heildina, þá er hægt að margfalda fjárhæð tilboðs með 

heildar fjölda stiga sem tilboðið hlaut og deila með þeirri tölu í hundrað. Það tilboð sem fengi 

lægstu útkomu samkvæmt útreikningnum innihéldi þá mest virði með hliðsjón af verði. Ýmsar 

aðrar reikniaðferðir koma til greina. 

Einnig má samanber 3. mgr. 45. gr. tilgreina vægi valforsendna sem ákveðið bil með 

hæfilegum vikmörkum. Þannig gæti valforsendan verð haft 15-20% vægi, valforsendan gæði 

haft 15-20% vægi og tæknilegir eiginleikar 60-70% vægi. Væginu yrði þá slegið föstu síðar. 

Fram kemur í lagafrumvarpi því sem síðar varð að OIL, í athugasemdum um 45. gr. að: 

 „kaupanda er þröngur stakkur skorinn við að ákveða vikmörk hlutfallslegs vægis forsendna, sbr. 

3. mgr. Hér má einnig nefna að notkun á vikmörkum má ekki leiða til þeirrar niðurstöðu að vægi 

forsendna verði óljósara en þegar þeim er raðað upp eftir mikilvægi. Í öllu falli mega vikmörk 

ekki leiða til þeirrar niðurstöðu að í raun sé hugsanlegum bjóðendum ógerningur að átta sig á því 

hvert hlutfallslegt vægi fleiri forsendna fyrir vali tilboðs er.“  

                                                        
90 Kammarkollegiet. (2010). Evaluation of tenders for public procurement of public works contracts. Bls.16 
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Af framangreindu mætti draga þá ályktun að þegar vægi valforsendna er gefið upp með 

vikmörkum, að nóg sé að bjóðendur geri sér nokkurn veginn grein fyrir því hvert endanlegt 

vægi valforsendna er. Ekki kemur fram í OIL hvenær vægi er endanlega slegið föstu þegar 

ákveðið er að tilgreina vægið sem tiltekið bil.  

Hinsvegar má færa fyrir því rök að það verði að gera nógu tímanlega til að bjóðendur hafi 

fullnægjandi tíma til að útbúa tilboð sín innan tilboðsfrests enda kemur fram í 1. mgr. 14. gr. 

OIL að gæta skal gagnsæis við opinber innkaup. Stundum hefur hinsvegar komið upp sú staða 

við opinber innkaup að komið er að vali tilboðs án þess að vægi valforsenda hafi verið tilgreint. 

3.2.5.1. Val tilboðs þegar vægi valforsendna er ekki tilgreint 

Þegar kaupandi í opinberum innkaupum telur að ómögulegt sé að tilgreina vægi valforsenda af 

ástæðum sem hægt er að sýna fram á, skal hann samkvæmt 3. málsl. 3. mgr. 45. gr. OIL raða 

valforsendum upp eftir mikilvægi. Í opinberum innkaupum er alltaf skylda til gagnsæis 

samanber meðal annars umfjöllun í kafla 1.3.4 og því rík skylda að upplýsa bjóðendur og 

þátttakendur um vægi valforsendna ef vægið er fyrirliggjandi. Í máli kærunefndar útboðsmála 

nr. 38/2012 frá 31. janúar 2012 í máli Logalands gegn Ríkiskaupum segir að:  

„Ljóst er að lög um opinber innkaup gera þannig ráð fyrir því að í sumum tilvikum geti val 

kaupanda byggst á forsendum sem erfitt er að tilgreina með fullkominni nákvæmni, þar er 

sömuleiðis gert ráð fyrir því að í sumum tilvikum sé ómögulegt að tilgreina vægi forsendna.“ 

Framsetning valforsendna í útboðsgögnum og útboðsauglýsingu án þess að vægi sé tilgreint 

verður hinsvegar að teljast til undantekninga því í 3. mgr. 45. gr. OIL kemur fram skilyrði um 

að einungis sé heimilt að tilgreina ekki vægi þegar ómögulegt er að tilgreina vægið af ástæðu 

sem hægt er að sýna fram á. Af 3. málsl. 3. mgr. 45. gr. OIL leiðir að einnig skal gefa öllum 

undirvalforsendum vægi þegar ekki er um ómöguleika að ræða.  

Ekki er víst að í öllum tilvikum myndi kaupandi sleppa með að veita valforsendum ekki 

vægi fyrr en við val tilboðs, ef hann getur ekki veitt haldbæra ástæðu fyrir því að hann gerði 

það ekki frá upphafi. Ef kaupandi verður þess vís að valforsendum hafi ekki verið veitt vægi 

fyrr en við val tilboðs án þess forsvaranlegur ómöguleiki hafi staðið því í vegi, má halda því 

fram að réttast væri af honum að hætta við útboðið og hefja innkaupaferlið að nýju.91 

Ekki er hinsvegar víst að útboðsferli væri í öllum tilvikum dæmt ógilt þrátt fyrir að vægi 

hafi ekki verið tilgreint fyrr en við val tilboðs samanber tilvitnun hér að framan um að OIL 

gerði beinlínis ráð fyrir því að ekki væri hægt að setja fram vægi valforsendna í öllum tilvikum. 

                                                        
91 Fabricus & Offersen. (2006). EU‘s udbudsregler i praksis. Bls. 345 
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EBD mál nr. 331/04, Viaggi di maio Snc gegn Feneyjum,92 veitir ákveðna vísbendingu um með 

hvaða hætti réttmætt væri af dómstól að taka afstöðu til þess hvort kaupandi hafi brotið gegn 3. 

mgr. 45. gr. OIL með því að tilgreina ekki vægi valforsendna fyrr en við val tilboðs. 

Í máli EBD nr. 331/04 Viaggi di Maio Snc gegn Feneyjum var deilt um útboð er varðaði 

samgönguþjónustu. Viaggi di Maio hélt því fram að í útboðinu hefði dómnefnd við val 

tilboðs gefið undirforsendum vægi eftirá. Þriðja valforsendan var: „Verkferlar fyrirtækisins 

og innviðir til stuðnings þjónustunni, eins og þeir birtast í meðfylgjandi skjölum samkvæmt 

mgr. 3(10)(6) í skilmálum“. Hámark stiga sem hægt var að fá í þessum flokki var 25. stig. 

Eftir að útboðsfresti lauk en fyrir opnun tilboða lagði valnefndin fram skýrslu þar sem 

þriðju valforsendunni hafði verið skipt niður í fimm undirforsendur með vísan til fyrirsagna 

í fyrrnefndum skilmála. Fjöldi stiga sem veita átti fyrir undirforsendurnar voru: átta, sjö og 

sex stig fyrir fyrstu aðra og þriðju forsenduna en tvö stig fyrir fjórðu og fimmtu. Viaggi di 

Maio hélt því fram að þessar eftirábreytingar skilmála hefðu ráðið úrslitum um að tilboð 

hans varð ekki hlutskarpast við val tilboðs. Málið fór fyrir Ítalskan dómstól sem vísaði 

spurningum til EBD. EBD minnti á almennar reglur um valforsendur og meginreglurnar 

sem þær grundvallast á. EBD sagði að við skoðun á því hvort brotið hefði verið gegn 

ákvæðum tilskipananna þyrfti hinn ítalski dómstóll að taka mið af eftirfarandi.  

- Ákveða þarf í ljósi málavaxta hvort ákvörðun um að veita undirforsendum vægi eftirá 

hafi breytt valforsendum eins og þær komu fyrir í útboðsgögnum og tilkynningu. Ef 

svo væri, hefði það verið andstætt tilskipuninni.  

- Í öðru lagi þyrfti að komast að niðurstöðu um það hvort ákvörðunin hafi falið í sér 

þætti, sem ef þeir hefðu verið þekktir við gerð tilboða, gætu hafa haft áhrif á þann 

undirbúning. Ef svo væri hefði það verið andstætt tilskipuninni.  

- Í þriðja lagi þyrfti að komast að niðurstöðu um hvort ákvörðun valnefndar um að 

ákveða vægi undirforsenda eftirá hefði þau áhrif að brotið væri gegn banni um 

mismunun, einum bjóðanda til hagsbóta. Ef svo væri, hefði það verið andstætt 

tilskipuninni.  

Niðurstaða dómsins var að ekki væri útilokað að valnefnd skilgreindi vægi fyrirfram 

gefinna undirforsenda eftirá með því að deila fyrirfram gefnum heildarstigafjölda niður á 

tilteknar forsendur, að því gefnu að það hafi ekki þau áhrif að valforsendunum sé breytt og að 

það feli ekki í sér breytingar sem hefðu annars haft áhrif á undirbúning tilboða og skilyrði væri 

einnig um að breytingarnar fælu ekki í sér mismunun gegn tilteknum bjóðanda. 

3.2.5.2. Val tilboðs þar sem undirforsendur eru ekki gefnar upp 

Skýrt er tekið fram í 2. mgr. 72. gr. OIL að allar forsendur sem byggja skal á við val tilboðs 

verða að koma fram í útboðsauglýsingu eða öðrum útboðsgögnum. Hvergi kemur hinsvegar 

fram að nauðsynlegt sé að notast við undirforsendur. Í Walloon Buses málinu93 voru málavextir 

                                                        
92 EBD, mál C-331/04, ECR 2005, bls. I-10137. (Viaggi di Maio) 
93 EBD, mál C-87/94, ECR 1994, bls. I-1397. (Walloon Buses). Sjá reifun í kafla 1.3.2 
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þeir að við val tilboðs var brotið gegn útboðstilskipuninni þar sem kaupandinn (SWRT) valdi 

tilboð á grundvelli forsendu sem hafði aldrei verið birt bjóðendum.94 

Í HRD 366/2013 var valforsenda sem nefndist „frálagseining“. Samkvæmt dómnum kom 

fram í rökstuðningi fyrir höfnun tilboðs Fastus ehf. að Fastus hefði verið eini bjóðandinn sem 

ekki hafi boðið kæligeymslu en að verulegt hagræði væri af slíkri geymslu. Af málinu má ráða 

að forsendur sem ekki voru tilgreindar í útboðsauglýsingu eða útboðsgögnum, komu til mats 

við val tilboðs. Í dómnum kemur fram að engin rökbundin nauðsyn hafi legið því til grundvallar 

að ekki var orðað með skýrari hætti, til hvers var ætlast af bjóðendum og því voru 

valforsendurnar ekki taldar fullnægja kröfum 72. og 45. gr. OIL. 

Túlka má Viaggi di Maio málið95 sem reifað var í kafla 3.2.5.1 hér að framan á þann veg að 

allar undirvalforsendur sem kaupendur ætla sér að nota verður að nefna í útboðsauglýsingu og 

útboðsgögnum. Hér er ekki átt við að skylda sé að tilgreina undirforsendur, heldur einungis að 

ef undirforsendur hafa verið ákveðnar fyrirfram þá verður að birta þær. Eftir sem áður er heimilt 

að nota einungis hefðbundnar valforsendur og engar undirforsendur.  

Hér að framan var umfjöllun um helstu skilyrði sem valforsendur verða að uppfylla svo 

lögmætar geti talist. Í næsta kafla er fjallað um ýmis vandamál og álitamál sem komið geta upp 

í tengslum við valforsendur ásamt umfjöllun um mismunandi afbrigði valforsendna. 

  

                                                        
94 EBD, mál C-87/94, ECR 1994, bls. I-1397. (Walloon Buses). Mgr. 94 í málinu 
95 EBD, mál C-331/04, ECR 2005, bls. I-10137. (Viaggi di Maio) 
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INNGANGUR OG UPPBYGGING FJÓRÐA KAFLA 

Fjórði kafli ritgerðarinnar fjallar um álitamál sem komið geta fram í tengslum við valforsendur. 

Til dæmis þegar valforsendur eru orðaðar með almennum hætti. Álitamál sem risið hafa um 

tengsl valforsendna og hæfisforsendna og álitamál tengd notkun valforsendna í 

samkeppnisviðræðum. Einnig er umfjöllun í kaflanum um kærufrest vegna valforsendna ásamt 

almennri umfjöllun um mismunandi tegundir valforsendna. 

4. Önnur álitamál í tengslum við valforsendur 

 Almennt orðaðar valforsendur 

Í HRD 366/2013 (Logaland o.fl. gegn ríkiskaupum) í máli er varðaði samkeppnisviðræður þóttu 

valforsendur ekki tilgreindar með fullnægjandi hætti, þrátt fyrir að engin sýnileg ástæða, væri 

fyrir því, að það var ekki gert. Af dómnum má draga þá ályktun að hafi kaupandi ákveðnar 

skoðanir á því fyrirfram hvaða forsendur muni ráða úrslitum við val tilboðs, hvað séu 

mikilvægir kostir og hvað séu síður mikilvægir kostir, þá beri kaupanda skylda til að taka það 

fram í valforsendum útboðsskilmála. 

Í HRD. 366/2013 var deilt um hvort bjóðendunum F, L og B hefði mátt vera ljóst, hvernig 

valforsendum yrði beitt, við val tilboða, fyrr en kaupandinn R tilkynnti um val sitt með 

rökstuddri ákvörðun. Fyrsti matsþátturinn í kaflanum „gæði og tæknilegir eiginleikar“ var 

í valforsendum nefndur „kröfur um greinigetu.“ Í rökstuðningi R fyrir höfnun tilboðs kom 

fram að framboðið tæki hefði ekki haft „modular“ uppbyggingu en að „modular 

uppbygging“ teldist kostur. Ekki var gefið í skyn í valforsendum að slík uppbygging væri 

kostur, þrátt fyrir að R hefði átt auðvelt með að orða það með skýrum hætti ef R taldi það 

skipta máli. Annar matsflokkur þessa undirflokks nefndist „greiningaraðferðir“ í 

valforsendum. Í rökstuðningi kom fram að við mælingar á próteini átti að notast við 

„gruggmælingar“ en mælingar á próteini með „nephelometer-aðferð“ skili „markvísi“ og 

væri því betri aðferð. Hvergi í valforsendum var þetta tekið fram, þrátt fyrir að síðastnefnda 

aðferðin hafi verið talin æskileg eða nauðsynleg. Það bar R hinsvegar að taka fram þar sem 

R hafði samkvæmt rökstuðningi afdráttarlausa skoðun á þessu. Þriðji matsþátturinn í 

þessum undirflokki bar heitið „sýnaglös“. Í rökstuðningi R fyrir höfnun tilboðs kom fram 

að þeirra lausn tæki ekki „Sarstedt glös“ sem séu 16 mm í þvermál og það væri ókostur. 

Taldi Hæstiréttur valforsendur því almennt orðaðar án þess að rökbundin nauðsyn hefði 

staðið til þess. Valforsendur voru þess vegna ekki taldar fullnægja kröfum 72. og 45. gr. 

laga nr. 84/2007. 

Fram kemur að bjóðendum hafi ekki mátt vera ljóst fyrirfram af valforsendum hvernig 

fyrrgreindir þættir yrðu metnir við samanburð tilboða. Nákvæm tilgreining valforsenda 

fyrirfram kemur í veg fyrir að kaupandi geti eftirá nánar skilgreint valforsendur sínar og þá 

jafnvel valið sér viðsemjanda án tillits til valforsenda. Framkvæmd innkaupa með slíkum hætti 

er í andstöðu við gagnsæisreglu, getur virkað samkeppnishamlandi og getur brotið gegn 

jafnræði ásamt því að hafa í för með sér mikla orðsporshættu fyrir kaupanda.  
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En ekki er nóg að skýra valforsendur út með fullnægjandi hætti ef ruglað er saman 

hæfisforsendum og valforsendum en næst er umfjöllun um tengsl milli valforsendna og 

hæfisforsendna. 

 Tengsl valforsendna og hæfisforsendna 

Við opinber innkaup hefur stundum vaknað sú spurning að hvaða marki megi nota hæfiskröfur 

sem valforsendur. Í svonefndu Lianakis máli96 kom til dæmis fram að kaupandi vildi við val 

tilboðs, veita tilboði aukin stig ef hægt var að sýna fram á að sérfræðingar sem ynnu að verkinu 

hefðu tiltekna reynslu, en skilyrði um tiltekna reynslu er oft hluti af hæfiskröfum.  

Prófessor Sue Arrowsmith sérfræðingur á sviði opinberra innkaupa, hefur ritað töluvert um 

álitaefnið og bendir á að þekking vegna reynslu starfsfólks í þjónustu, hafi ekki einungis áhrif 

á getu starfsfólks til að veita þjónustu samkvæmt lágmarkskröfum samnings, heldur einnig áhrif 

á hlutfallsleg gæði þjónustunnar í samanburði við önnur fyrirtæki.97 Ennfremur bendir hún á að 

þegar verð byggjast á tímakaupi þá geti reynsla starfsfólks haft áhrif á kostnað, vegna þess að 

þekking á grundvelli fyrri reynslu geri bjóðendum kleift að veita sömu þjónustu hraðar.98 

Kaupandi vill því eðlilega vera viss um, að fyrirtæki sem er metið hæft til þess að taka að sér 

tiltekið verkefni, noti hæft starfsfólk til þess að sjá um framkvæmd á efni samnings en ekki 

einhverja sem skortir reynslu. Spurningin er því hvort leyfilegt er að nota hæfiskröfur sem 

valforsendur við val tilboðs. 

EBD benti á í máli Beentjes að ferlin tvö, könnun á hæfi annarsvegar og val tilboðs 

hinsvegar eru aðgreind og að þeim beri að halda aðgreindum þar sem þau byggja á mismunandi 

reglum.99  

Í OIL er fjallað um mat á hæfi þátttakenda og bjóðenda í VII. kafla OIL en um val tilboðs í 

IX. kafla OIL. Ferlin tvö sem um ræðir eru því skýrt aðgreind í OIL. Í 56. gr. OIL er fjallað um 

forval við lokuð útboð samkeppnisviðræður og samningskaup og þar er beinlínis gert ráð fyrir 

því samanber 5. mgr. 56. gr. að könnun á hæfi sé lokið áður en þátttakendur eru valdir til þess 

að leggja fram tilboð. Einnig kemur fram í 71. gr. OIL að við ákvörðun um gerð samnings skal 

einungis litið til gildra tilboða frá fyrirtækjum sem uppfyllt hafa kröfur um hæfi. 71. gr. OIL 

gerir því einnig ráð fyrir að könnun á hæfi sé lokið áður en tilboð koma til skoðunar.  

                                                        
96 EBD, mál C-532/06, ECR 2008, bls. I-14558. (Lianakis) 
97 Arrowsmith. (2010). Eu public procurement law: an introduction. Bls. 172 
98 Sama heimild 
99 EBD, mál C-31/87, ECR 1988, bls. 4652. (Beentjes). Mgr. 15 og mgr. 16 
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Af OIL að dæma eru ferlin því skýrt aðgreind og umfjöllun um þau í sitthvorum kafla OIL 

ásamt því að gert er ráð fyrir að könnun á hæfi sé lokið þegar tilboð koma til skoðunar. Engar 

beinar heimildir er að finna í OIL um að heimilt sé að endurskoða hæfi þátttakenda og bjóðenda 

á síðari stigum útboðs en þar kemur ekki heldur fram að það sé óheimilt. 

Í VII. kafla OIL er með tæmandi hætti talið með hvaða hætti kaupandi í opinberum 

innkaupum getur staðið að könnun á persónulegu-, tæknilegu-, og fjárhagslegu hæfi. Þar kemur 

meðal annars fram í 4. mgr. 50. gr. OIL að þegar um er að ræða vöru-, verk- eða 

þjónustusamninga að þá er heimilt að meta getu fyrirtækis til þess að veita þjónustuna, sjá um 

afhendingu eða uppsetningu vöru, eða vinna verkið, með hliðsjón af hæfni, skilvirkni, reynslu 

og áreiðanleika. Mat á reynslu fyrirtækis er því hluti af hæfiskröfum. 

Í 45. gr. OIL eru forsendur fyrir vali tilboðs taldar upp í dæmaskyni og því er ekki um 

tæmandi upptalningu að ræða. Mat á reynslu getur því verið hluti valforsendna enda hafa 

kaupendur frjálsar hendur við ákvörðun valforsendna að þeim skilyrðum uppfylltum að þær 

hafi tengsl við efni samnings og stuðli að fjárhagslegri hagkvæmni frá sjónarhóli kaupanda. 

Í fyrrnefndu Lianakis máli var valforsenda er varðaði reynslu sérfræðinga hinsvegar dæmd 

ólögmæt samkvæmt skýru orðalagi í dómsniðurstöðu. Reynsla sérfræðinga hafði skýr tengsl 

við efni samnings í málinu. Reynsla sérfræðinga var líkleg til að stuðla að aukinni hagkvæmni 

verksins og kaupendur hafa frjálsar hendur um framsetningu valforsendna að framangreindum 

skilyrðum uppfylltum. Hvers vegna var þá valforsendan dæmd ólögmæt í Lianakis málinu? 

Írski lögmaðurinn Philip Lee hefur ritað ítarlega grein um Lianakis málið þar sem hann 

bendir á að í Lianakis málinu sé valforsendan reynsla sérfræðinga metin samkvæmt 

stigamatskerfi,100 en að stigamatskerfið meti í raun fyrirtækið í heild sinni en ekki einstaka 

sérfræðinga. Samkvæmt stigamatskerfinu skyldi veita mest 60 stig fyrir reynslu af loknum 

verkefnum sem kostuðu 12 milljónir Evra eða meira. Lögmaðurinn bendir á að svona 

stigamatskerfi geti varla átt við um einstaklinga heldur sé líklegra að stigamatskerfið hafi í raun 

metið getu fyrirtækisins sem heildar, en könnun á reynslu fyrirtækis skal fara fram á grundvelli 

hæfiskrafna en ekki valforsendna.101 

                                                        
100 Fyrir reynslu af verkefnum allt að 500.000 evrur skyldi bjóðandi fá 0 stig, fyrir verkefni frá 500.000 til 

1.000.000 evrur skyldi fyrirtæki fá 6 stig. Fyrir verkefni sem námu 1.000.000 – 1.500.000 skyldi fyrirtæki fá 

12 stig og svo framvegis en mest var hægt að fá 60 stig fyrir reynslu af verkefnum sem námu 12.000.000 

Evra eða meira 
101 Lee, P. (2010). Implications of the Lianakis decision. Public Procurement Law Review. Bls. 49-50 
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Af framansögðu má ráða að ekki dugir að meta lögmæti valforsendna út frá orðalagi þeirra 

einu saman. Orðalag valforsenda verður að skoða með hliðsjón af þeim hlutlægu aðferðum sem 

nota á til að mæla að hvaða marki valforsenda er uppfyllt, þegar skorið er úr um hvort 

valforsenda telst lögmæt. Það er skoðun höfundar þessarar ritgerðar að valforsenda með 

nákvæmlega sama orðalagi og notað var í Lianakis málinu gæti talist lögmæt ef matsaðferðin 

endurspeglaði mat á reynslu tiltekinna starfsmanna með hliðsjón af efni samnings en ekki mat 

á fyrirtækinu í heild sinni. Eftirfarandi dómur um álitaefnið skýrir málið ágætlega.  

Í máli EBD T-63/06, ED gegn EMCDDA hélt ED því fram að óheimilt væri að meta 

ferilsskrár við val tilboðs því mat á ferilsskrám fæli í sér mat á hæfi. ED hélt því fram að 

EMCDDA hefði ruglað saman valforsendum og hæfisforsendum. Efni samningsins sem 

málið snerist um varðaði endurskipulagningu gagnagrunna og rafræna gagnasöfnun. 

EMCDDA taldi mikilvægt að þeir tölvusérfræðingar sem störfuðu að verkefnum 

samningsins hefðu reynslu af gagnagrunnsvinnslu.  Niðurstaða EBD var að réttmætt hefði 

verið af EMCDDA að meta hlutfallslega reynslu sérfræðingana við val tilboðs. Um þetta 

sagði EBD að matsskýrslan drægi ekki í efa þekkingu eða sérþekkingu ED. Við val tilboðs 

sé hinsvegar reynsla sérfræðinganna könnuð með hliðsjón af tillögum ED varðandi 

innleiðingu tilgreindrar þjónustu. Af niðurstöðu málsins mátti ráða að nákvæmt mat sem 

beint er tengt efnisþáttum sem vinna skal samkvæmt samningi sé heimilt. Þrátt fyrir að 

sérfræðingar ED á sviði tölvumála hefðu sumir áratuga reynslu af tölvuvinnslu meðal 

annars fyrir stofnanir ESB þá höfðu þeir afar litla reynslu af vinnslu með gagnagrunna.  

Að mati ritgerðarhöfundar er heimilt að meta reynslu við val tilboðs. Í því sambandi skiptir 

máli hvernig valforsendur eru orðaðar. Orðalag valforsendunnar þarf því að miða að mati á 

tiltekinni reynslu sem nýtist við framkvæmd samnings. Einnig skiptir matsaðferðin sem notuð 

er afar miklu máli. Hún þarf að endurspegla mat á því sem valforsendan kveður á um, en ekki 

mat á hæfi þátttakenda og bjóðenda. 

Til dæmis ef efni samnings í útboði varðaði lögfræðiþjónustu á sviði eignarréttar. Þá er 

eðlilegt að við val tilboðs sé metin reynsla lögmanna sem koma til með að starfa að 

samningnum og að veitt séu aukin stig fyrir tiltekna reynslu hvers lögmanns á sviði eignarréttar. 

Ekki væri hinsvegar heimilt að meta reynslu lögmanna sem starfa að samningnum almennt á 

sviðum er ekki tengjast eignarrétti enda hefðu önnur réttarsvið engin tengsl við efni samnings. 

Eignarréttur getur verið flókið réttarsvið og því getur fylgt mikil hagkvæmni að lögfræðiteymi 

sem starfar að eignarréttarmálum búi yfir sérfræðikunnáttu á sviði eignarréttar. Reynsla 

lögmanns sem hefði starfað á sviði sakamálaréttarfars í tuttugu ár fengi þá engin stig enda 

varðar efni samnings ekki það réttarsvið. Í þessháttar mati felst hinsvegar ekki að dregin sé í 

efa, áður staðfest geta áhugasamra þátttakenda og bjóðenda sem uppfyllt hafa hæfisskilyrði 

útboðs og hafa yfir að ráða lögfræðiteymi með sérþekkingu á fjölmörgum öðrum réttarsviðum. 
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 Valforsendur í samkeppnisviðræðum 

Samkeppnisviðræður samanber 31. gr. OIL er innkaupaferli sem ekki er mikil reynsla af 

hérlendis, en innkaupaferlið var fyrst innleitt með setningu OIL.102 Samkeppnisviðræður eru 

aðallega notaðar þegar um sérlega flókna samninga er að ræða, en fram kemur í 31. gr. OIL að 

samningur teljist sérlega flókinn ef ekki er mögulegt að skilgreina á hlutlægan hátt tæknileg 

atriði sem fullnægt geta þörfum og kröfum kaupandans. 

Fram kemur í athugasemdum við lagafrumvarp það sem síðar varð að OIL, í kafla um helstu 

breytingar á reglum um opinber innkaup sem leiða af útboðstilskipuninni, að 

samkeppnisviðræður séu mun sveigjanlegra innkaupaferli en almenn eða lokuð útboð. Í HRD  

366/2013 sem reifaður er í kafla 4.1 var deilt um ýmis atriði í útboði sem fram fór á grundvelli 

samkeppnisviðræðna. Af dómnum mátti ráða að kaupendur höfðu ekki mikla reynslu af þessu 

nýja innkaupaferli og töldu sig hafa meira svigrúm til að breyta og fjölga valforsendum og 

undirforsendum þeirra á grundvelli þessa innkaupaferlis, miðað við almennar reglur sem um 

það gilda samkvæmt öðrum innkaupaferlum. Í ljósi framangreinds Hæstaréttardóms og í ljósi 

þess að samkeppnisviðræður eru mun sveigjanlegra innkaupaferli en almenn og lokuð útboð 

fannst höfundi vert að athuga hvort aðrar reglur gildi um valforsendur í samkeppnisviðræðum. 

Mat á hagkvæmasta boði fer eftir 72. gr. og er annaðhvort lægsta verð eða fjárhagslega 

hagkvæmasta boðið samkvæmt valforsendum í útboðsskilmálum. Þar sem verið er að keppa 

um að uppfylla margvíslegar kröfur útboðsskilmála í samkeppnisviðræðum er ljóst að einungis 

síðargreinda aðferðin kemur til greina en í 2. mgr. 31. gr. OIL um samkeppnisviðræður, kemur 

fram „að ákvörðun um gerð samnings skal eingöngu tekin á grundvelli forsenda fyrir vali 

tilboðs.“ 

Fram kemur einnig í 8. mgr. 31. gr. að „kaupandi skal meta tilboð á grundvelli þeirra 

forsendna fyrir vali tilboðs sem fram komu í upphaflegri útboðslýsingu eða skýringargögnum 

og skal velja hagkvæmasta tilboð í samræmi við 72. gr. ...“ Því er alveg ljóst að þær forsendur 

sem valið skal grundvallast á verða að hafa komið fram í upphaflegri útboðsauglýsingu eða 

skýringargögnum og valið á hagkvæmasta boði skal fara fram í samræmi við 72. gr. OIL. 

                                                        
102 Frumvarp til laga um opinber innkaup, þskj. 287, 277. mál. Vefútgáfa Alþingistíðinda, slóð: 

http://www.althingi.is/altext/133/s/0287.html Sótt á vefinn 15. júní 2014 

Sjá nánar 10. tölulið III kafla í athugasemdum undir yfirskriftinni Helstu breytingar á reglum um opinber 

innkaup sem leiðir af útboðstilskipuninni en þar segir: „Settar hafa verið reglur um heimild til svokallaðra 

samkeppnisviðræðna þegar um er að ræða flókna samninga. Um er að ræða nýja tegund innkaupaferlis sem 

svipar um margt til samningskaupa að undangenginni auglýsingu, án þess þó að skilyrðin fyrir því að nota 

þetta innkaupaferli séu jafnströng (sjá 29. gr. tilskipunar).“ 

http://www.althingi.is/altext/133/s/0287.html
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Eins og fram hefur komið getur kaupandi eingöngu notað samkeppnisviðræður þegar um 

sérlega flókna samninga er að ræða og flókinn samningur telst samkvæmt 1. mgr. 31. gr. OIL 

samningur þar sem ekki er mögulegt með hlutlægum hætti að skilgreina þau tæknilegu atriði 

sem fullnægt geta þörfum eða markmiðum kaupanda. Í 2. mgr. 31. gr. OIL kemur einnig fram 

að kaupandi skal birta opinbera útboðsauglýsingu þar sem fram koma þarfir og kröfur kaupanda 

og að þessi atriði skal skilgreina nánar í auglýsingunni sjálfri og/eða skýringargögnum. 

Í 2. mgr. 45. gr. OIL kemur fram að „í útboðsauglýsingu, útboðsgögnum eða skýringar-

gögnum eða þegar um samkeppnisviðræður er að ræða, skal tilgreina forsendur fyrir vali tilboðs 

eins nákvæmlega og framast er unnt.“ En 1. mgr. 31. gr. segir að „birta skal þarfir og kröfur 

kaupanda í opinberri útboðsauglýsingu eða skýringargögnum“. Líklega er með orðalaginu 

þarfir og kröfur átt við að valforsendur verði að koma fram í skýringargögnum og 

útboðsauglýsingu. Í 1. mgr. 45. gr. kemur fram að forsendur fyrir vali tilboðs skuli vera t.d. 

gæði, verð, tæknilegir eiginleikar o.fl. en listi þessi er ekki upp talinn með tæmandi hætti. Að 

lokum kemur fram að tilgreina skuli hlutfallslegt vægi hvers viðmiðs sem vísað er til sem 

forsendu fyrir vali. Vægið má setja fram sem bil með hæfilegum vikmörkum. En ef ómögulegt 

er að tilgreina vægi forsendna af ástæðum sem hægt er að sýna fram á skal raða þeim í 

mikilvægisröð. 

Af framangreindu má ráða að valforsendur sem val tilboðs skal byggjast á í samkeppnis-

viðræðum verða að: 

- vera tilgreindar a.m.k. í útboðsauglýsingu og/eða skýringargögnum,  

- þar skal tilgreina valforsendur eins nákvæmlega og framast er unnt, 

- þær verða að tengjast efni samnings (ekki einungis bjóðandanum sjálfum), 

- ekki má byggja val tilboðs á öðrum forsendum en þar koma fram, 

- tilgreina verður vægi valforsendna 

o það má setja fram sem bil með hámarksvikmörkum 

o eða ef ómögulegt er að veita forsendum vægi, þá má raða forsendum upp í 

mikilvægisröð. 

Af framangreindu verður ekki ráðið að nokkur munur sé á framsetningu valforsendna í 

almennum og lokuðum útboðum annarsvegar eða samkeppnisviðræðum. Fram kemur í 

lagafrumvarpi því sem síðar varð að OIL, í athugasemdum um 31. gr. að í skýringargögnum 

og/eða útboðslýsingu í samkeppnisviðræðum verða valforsendur að koma fram og að um þær 

gildi almennar reglur samanber 45. gr. OIL. En þetta er vert að skoða nánar. 
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Þrátt fyrir að kaupandi geti ekki skilgreint það sem hann ætlar að kaupa með hlutlægum 

hætti, án þess að honum verði um kennt, þá verður hann samt sem áður að setja fram 

valforsendur í skýringargögn og/eða útboðsauglýsingu. Enginn afsláttur er gefinn á því.   

Af eðli samkeppnisviðræðna að dæma má draga þá ályktun að valforsendur megi vera rúmt 

útskýrðar á þessu stigi. Kaupandi á ekki að útskýra valforsendur nákvæmar en honum er unnt 

á þessu stigi í samræmi við 2. mgr. 45. gr. OIL þar sem hann á enn eftir að fara í 

samkeppnisviðræður við áhugasama bjóðendur og þátttakendur og átta sig betur á endanlegu 

andlagi samningsins. Kaupandi getur hinsvegar ekki sett einungis yfirfyrirsagnir eins og gæði, 

tæknilega eiginleika, notkunareiginleika og annað þess háttar sem valforsendur með því 

sjónarmiði að skjóta undir þær undirforsendum á síðari stigum í ferlinu.  

Ekki má heldur breyta valforsendum eða mikilvægi þeirra (að minnsta kosti ekki eftir að 

hæfum bjóðendum hefur verið boðið að leggja fram tilboð).103 Með því móti gæti kaupandi, 

eftir að hafa skoðað lausnir þeirra sem eiga að keppa um samninginn valið sér tilboð fyrirfram 

og sniðið valforsendurnar að þeirri lausn sem hann valdi áður en kemur að vali á hagkvæmasta 

tilboðinu. Það væri bæði brot gegn jafnræðisreglu, reglu um samskonar meðferð, gagnsæisreglu 

og reglunni um bann við mismunun.104 

Af dómsniðurstöðu í Viaggi di Maio málinu105 má draga þá ályktun að gerð sé krafa um að 

kaupendur tilgreini ekki einungis fyrirsagnir valforsendna eins og gæði, verð, tæknilega 

eiginleika og svo framvegis heldur birti einnig undirforsendur og vægi þeirra að minnsta kosti 

að því marki sem gæti haft áhrif á undirbúning tilboða. Fyrrgreindur HRD 366/2013 hefur að 

geyma hollar áminningar fyrir þá sem sjá um framsetningu valforsenda í samkeppnisviðræðum 

en í niðurlagi dómsins sagði:  

„Þannig verða hendur þess sem tilboð velur að vera bundnar fyrir fram, í eins ríkum mæli og 

kostur er, við mat á hlutlægum forsendum og viðmiðunum sem fram hafa verið sett og gildir það 

jafnframt um samkeppnisviðræður þótt svigrúm kaupanda sé þar meira en í útboðum endranær. 

Samkvæmt því sem að framan er rakið voru valforsendurnar í þeim samkeppnisviðræðum sem 

hér eru til umfjöllunar í mörgum greinum almennt orðaðar og verður ekki séð að rökbundin 

nauðsyn hafi staðið til þess að orða ekki með skýrari hætti til hvers var ætlast af bjóðendum og 

hvaða þættir myndu skipta máli við mat á tilboðum þeirra. Þær fullnægðu því ekki framan-

greindum kröfum 72. gr. og 45. gr. laga nr. 84/2007 og verða áfrýjendur því sýknaðir af kröfum 

stefnda.“ 

                                                        
103 Framkvæmdastjórnin. (2005). Explanatory note – Competetive dialogue – Classic directive. Bls. 6. 

 Vefútgáfa, slóð:  

 http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/explan-notes/classic-dir-dialogue_en.pdf  
104 Sama tilvísun 
105 Sjá nánar reifun málsins í kafla 3.2.5.1 

http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/explan-notes/classic-dir-dialogue_en.pdf
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Hvergi kemur fram í OIL að í samkeppnisviðræðum séu kaupendur undanskildir kröfunni 

um að setja fram vægi valforsendna í útboðsgögnum. Í 3. mgr. 45. gr. OIL kemur fram að vægið 

má þó einnig setja fram sem bil með hámarksvikmörkum. Í 3. mgr. 45. gr. OIL kemur einnig 

fram að ef ómögulegt er að tilgreina vægi forsendna af ástæðum sem hægt er að sýna fram á 

skal raða forsendum upp eftir mikilvægi. 

Í skýringarriti Framkvæmdastjórnar ESB um samkeppnisviðræður segir hinsvegar að 

undantekningarreglan um að raða valforsendum upp í mikilvægisröð eigi samkvæmt 

lögskýringargögnum helst við þegar um sérlega flókna samninga er að ræða.106  

Í því sambandi bendir Framkvæmdastjórnin á að samkeppnisviðræður séu ekki heimilar 

nema í flóknum samningum og því sé augljóst að skilyrðinu, samanber 3. mgr. 45. gr. OIL um 

ómöguleika, sé sjálfkrafa fullnægt þegar um samkeppnisviðræður er að ræða. Er því nánast 

gefið í skyn að kaupendur þurfi ekki að viðhafa frekari skýringar vilji þeir raða valforsendum 

upp í mikilvægisröð þegar um samkeppnisviðræður er að ræða107. Ekki er ætlunin að fullyrða 

hér samt sem áður að í samkeppnisviðræðum sé ekki skylda að tilgreina vægi valforsenda. 

Mismunurinn á framsetningu valforsenda í samkeppnisviðræðum virðist því afar lítill eða 

nánast enginn miðað við önnur innkaupaferli. Kaupendur verða því að hafa einhverja hugmynd 

um andlag samnings áður en samkeppnisviðræður hefjast. Munurinn á samkeppnisviðræðum 

og öðrum útboðsferlum liggur fremur í því að samkeppnisviðræður byggja á viðræðum við 

tilvonandi bjóðendur sem í viðræðunum koma fram með sínar tillögur að lausnum í samræmi 

við valforsendurnar.  

Kaupanda er hinsvegar heimilt samanber 7. mgr. 31. gr. OIL eftir að hann hefur lýst því yfir 

að viðræðum sé lokið og veitt þátttakendum kost á að leggja fram sín tilboð, að biðja 

þátttakendur að skýra, skilgreina og laga til tilboð sín, áður en þau eru endanlega lögð fram. 

Slíkar skýringar, skilgreiningar og lagfæringar eða viðbótarupplýsingar mega þó ekki fela í sér 

breytingar á grundvallarþáttum tilboðs eða tilkynningu til bjóðanda um að gera tilboð þannig 

að samkeppni sé raskað eða um mismunun sé að ræða.  

Svigrúm kaupanda í þessu efni er því umtalsvert meira í samkeppnisviðræðum en öðrum 

innkaupaferlum en svigrúmið afmarkast ekki af því að kaupanda sé heimilt að meðhöndla 

valforsendur eftir hentisemi. Þar sem engar heimildir eru í OIL til þess að bæta við 

                                                        
106 Framkvæmdastjórnin. (2005). Explanatory note – Competetive dialogue – Classic directive. Bls. 6. 

 Vefútgáfa, slóð:  

  http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/explan-notes/classic-dir-dialogue_en.pdf  
107 Sama heimild   

http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/explan-notes/classic-dir-dialogue_en.pdf


 

47 

 

valforsendum á síðari stigum eða bæta við undirforsendum og breyta vægi valforsendna verður 

að álíta að í slíku verklagi felist alltaf áhætta. Í máli EBD nr. C-448/01, svonefndu Wienstrom 

máli, tekur dómurinn það fram að það sé fortakslaust að valforsendum megi ekki breyta á 

nokkurn hátt í innkaupsferlum.108  

Ef heimila ætti í framkvæmd að breyta mætti valforsendum eða vægi þeirra í 

samkeppnisviðræðum þá þyrfti slík heimild að uppfylla afar ströng skilyrði. Breytingar á 

valforsendum og vægi þeirra mættu þá ekki vega að jafnræði bjóðenda, breytingarnar yrðu að 

vera birtar bjóðendum nægilega tímanlega svo þeir gætu tekið mið af þeim í tilboðum sínum. 

Þær mættu ekki vera efnislegar í þeim skilningi að ef þær hefðu verið kynntar fyrr, að þær hefðu 

haft áhrif á útkomu samkeppnisviðræðnanna, til dæmis ef þær hefðu haft áhrif á hvaða 

bjóðendur voru útilokaðir frá samkeppnisviðræðunum á fyrri stigum ferlisins.109  

Valforsendur hafa hinsvegar annað hlutverk í samkeppnisviðræðum og einnig 

samningskaupum sem ekki á við í öðrum innkaupaferlum. Fram kemur í lagafrumvarpi því sem 

síðar varð að OIL, í athugasemdum við 31. gr. að eftir að kaupandi hefur auglýst 

samkeppnisviðræður opinberlega og sett fram valforsendur sínar í útboðsauglýsingu eða 

skýringargögn útboðsskilmála verður kaupandi að taka afstöðu um hverjir fái að taka þátt í 

samkeppnisviðræðum. Þar kemur fram að sá áfangi sé fyllilega sambærilegur við forval lokaðs 

útboðs sem um var fjallað í kafla 2.1.4. Þá kemur fram að kaupandi geti einnig ákveðið að þetta 

ferli fari fram í samræmi við 5. mgr. 31. gr. OIL en þar segir:  

Kaupandi getur ákveðið að ferlið muni fara fram í fleiri áföngum til þess að fækka þeim lausnum 

sem fjallað er um. Slík fækkun lausna skal grundvallast á forsendum fyrir vali tilboðs sem settar 

hafa verið fram í útboðsauglýsingu eða skýringargögnum. Taka skal fram í tilkynningu eða 

skýringargögnum að þessi háttur kunni að vera hafður á. 

Af framansögðu má ráða að fyrst fer fram forval og í kjölfarið er ákveðnum fjölda 

þátttakenda boðið að taka þátt í samkeppnisviðræðum. Samkvæmt orðalagi 5. mgr. 31. gr. OIL 

getur kaupandi svo fækkað lausnum. Með því að fækka lausnum er hann því um leið að fækka 

þátttakendum í samkeppnisviðræðunum. Samkvæmt ákvæðinu grundavallast slík fækkun 

hinsvegar á forsendum fyrir vali tilboða eins og þær voru settar fram í útboðs og 

skýringargögnum. Valforsendur hafa því ekki eingöngu það hlutverk að vera forsendur fyrir 

vali tilboðs í samkeppnisviðræðum, heldur hafa þær einnig það hlutverk að vera forsendur fyrir 

útilokun tilboða og þar með bjóðenda. 

                                                        
108 EBD, mál C-448/01, ECR 2003, bls. I-14558. (Wienstrom). Mgr. 93 
109 Arrowsmith & Treumer. (2012). Competetive Dialogue in EU Procurement. Bls. 93 
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 Kærufrestur vegna valforsendna 

Fram kemur í 1. mgr. 94. gr. OIL að kæra skuli borin skriflega undir kærunefnd útboðsmála 

innan 20 daga frá því að kærandi vissi um eða mátti vita um þá ákvörðun, athöfn eða 

athafnaleysi sem hann telur brjóta gegn réttindum sínum. Þetta þýðir að bjóðandi hefur 20 daga 

frá því að honum var fullljóst um efni valforsendna til að kæra vegna þeirra. Ef valforsendur og 

fullnægjandi upplýsingar um hvernig þær skulu metnar við val tilboðs koma ekki fram í 

útboðsgögnum hefur bjóðandi heimild til að leggja fram fyrirspurn á tilboðstíma í samræmi við 

63. gr. OIL.  

Telji bjóðandi að fengnum skýringum enn tilefni til að kæra valforsendur á þeim grundvelli 

að þær uppfylli ekki skilyrði laga getur hann lagt fram kæru fyrir kærunefnd útboðsmála á þeim 

grundvelli að valforsendur útboðsins séu ólögmætar.  

Í HRD 366/2013 var tekist á um kærufrest en F, L og B höfðu kært til kærunefndar 

útboðsmála, valforsendur R í samkeppnisviðræðum. Héraðsdómur (hd) tók afstöðu til 

álitaefnisins og taldi að kærufrestur vegna valforsendna hafi verið útrunninn. Málið var 

dæmt á grundvelli eldri laga er kvað á um fjögurra vikna kærufrest frá því að kærandi vissi 

um eða mátti vita um ákvörðun sem hann taldi brjóta gegn rétti sínum. F, L og B beindu 

kærum sínum til kærunefndar útboðsmála 6. og 9. júlí 2012. Í málinu kom fram að F, L og 

B fengu fyrst upplýsingar um valforsendur í fyrsta áfanga útboðsins í mars 2011. Skýrari 

upplýsingar fengu þeir í apríl 2011. Í öðrum áfanga hafði valforsendum verið breytt mikið 

og þeim fjölgað og skipt niður í undirforsendur og nú raðað eftir mikilvægisröð. Í öðrum 

áfanga voru valforsendur búnar að breytast mikið frá fyrsta áfanga og þeim bæði fjölgað 

og skipt í undirforsendur. Í maí 2011 urðu enn fleiri breytingar og forsendum nú raðað í 

lækkandi mikilvægisröð. Þriðji áfangi samkeppnisviðræðnanna fór fram 16. til 19. mars 

2012 og lokatilboði var skilað 2. apríl sama ár. Með ítarlegu bréfi var áfrýjendum loks 

tilkynnt, þann 28. júní 2012 að tekið hefði verið boði Medor ehf. en bréfið innihélt einnig 

rökstuðning fyrir vali tilboðs. HR sneri við niðurstöðu hd vegna kærufrestsins. Í 

rökstuðningi HR kom fram að valforsendur voru almennt orðaðar og óljósar ásamt því að 

af rökstuðningi stefnda frá 28. júní mátti ráða að valforsendum hafði verið beitt með þeim 

hætti að ekki hefði mátt ráða fyrirfram af valforsendum hvað skipti máli við matið. Taldi 

HR því að kærufrestur hafi ekki verið útrunninn 6. og 9. júlí 2012 þegar áfrýjendur kærðu 

til kærunefndar útboðsmála.  

 Hæstaréttardómur þessi er athyglisverður að því leyti að valforsendur voru fyrst birtar í 

mars 2011 en Hæstiréttur taldi kærufrest ekki útrunninn 6. og 9. júlí 2012 þegar áfrýjendur 

kærðu til kærunefndar útboðsmála. Veigamesta ástæða þess að niðurstaða málsins varð með 

framangreindum hætti, er að þegar þátttakendur og bjóðendur fá rökstuðning fyrir endanlegu 

vali tilboðs, verður þeim ljóst, að við val tilboðs, réðu úrslitum við matið, matsatriði sem þeim 

gat með engu móti verið ljóst að kæmu til skoðunar samkvæmt valforsendum þegar þær voru 

birtar. Kærufrestur þágildandi 94. gr. laga nr. 84/2007 var þess vegna ekki liðinn samkvæmt 

niðurstöðu Hæstaréttar.  

Af þessum dómi hæstaréttar má sjá að niðurstaða dómstóla er ekki alltaf á þá leið að 

kærufrestur vegna valforsendna sé útrunninn tuttugu dögum eftir að valforsendur voru fyrst 
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birtar eða rökstuðningur veittur á grundvelli 63. gr. OIL. Þegar þær aðstæður eru fyrir hendi að 

ekki mátti ráða af valforsendum hvernig þær yrðu endanlega metnar fyrr en við val tilboðs, þá 

hefst kærufrestur vegna valforsendna fyrst eftir að val tilboðs hefur verið kunngjört og 

rökstuðningur fyrir niðurstöðu hefur verið veittur. Í næsta kafla er hinsvegar umfjöllun um 

úrskurð þar sem valforsendur eru úrskurðaðar ólögmætar þrátt fyrir að útboð hafi verið kært af 

öðru tilefni. 

 Ólögmætar valforsendur ekki kærðar en útboð úrskurðað ógilt 

Ef valforsendur eru ólögmætar og kærufrestur vegna ólögmætra valforsendna er útrunninn, þá 

getur sá sem óskar eftir að kæra útboð engu að síður kært ákvörðun kaupanda um val á öðrum 

samningsaðila. Komi í ljós við skoðun kærunefndar á lögmæti ákvörðunar kaupanda um val 

tilboðs að ákvörðun kaupanda hafi grundvallast á ólögmætum valforsendum, sem þó aldrei voru 

kærðar sérstaklega, þá getur niðurstaðan orðið þannig að kærunefnd ógildir ákvörðun kaupanda 

á þeim grundvelli að valforsendurnar sem ákvörðunin um val samningsaðila var byggð á er 

úrskurðuð ógild vegna ólögmætra valforsendna.  

Í úrskurði kærunefndar útboðsmála í máli nr. 8/2009 frá 4. maí 2009 voru málavextir þannig 

að hreingerningafyrirtækið ISS Ísland ehf. (ISS) kærði til kærunefndar útboðsmála 

ákvörðun Ríkiskaupa (R) um að taka tilboði Sólarræstingar ehf. (S) í útboð er varðaði 

ræstingu fyrir Landsspítalann (L). ISS taldi útreikning samkvæmt stigamatskerfi 

óviðunandi þar sem það endurspeglaði ekki meiri fjárhagslegan styrk, reynslu og getu ISS 

umfram S. ISS taldi sig með réttu hafa átt að fá fleiri stig fyrir valforsenduna „Gæði vinnu, 

áreiðanleiki og tæknileg geta“. Fram kom í athugasemdum R í málinu að kærunefnd 

útboðsmála hafi byggt niðurstöðu sína um að stöðva útboðið (stöðvunarákvörðun) á 

grundvelli ólögmætra valforsendna sem ekki hafi verið kæruefni af hálfu ISS auk þess sem 

kærunefnd útboðsmála hefði brotið á rannsóknarreglu og andmælareglu stjórnsýslulaga við 

meðferð málsins. En valforsendur útboðsins voru eftirfarandi: 

1. Verkkaupi leggur áherslu á að verksali geti sýnt fram á getu til að vinna verkið 

fljótt og vel ásamt því að hann geti brugðist skjótt við breytingum og framkvæmt 

aukaverk strax ef þarf. Því þarf verksali að hafa getu til að leggja fram og vinna 

eftir verkáætlunum. Gefin er einkunn fyrir gæði verkáætlana sem verksali leggur 

fram og hann hefur unnið eftir í verkefnum síðustu 2 árin. Verkáætlanir skulu 

standast almenn gæðaviðmið sem gerðar eru til verkáætlana í ræstingu við LSH til 

að koma til greina (mest gefin 10 stig) og áskilur verkkaupi sér rétt til að sannreyna 

allar upplýsingar sbr. kafla 1.2.2.3. 

2. Hversu góð og nýleg tæki bjóðandi hafi til að vinna verkið (mest gefin 10 stig). 

3. Efni og áhöld til ræstinga, þ.e. hversu góð efni og áhöld bjóðandi hafi til að vinna 

verkið (mest gefin 10 stig).“ 

Kærunefnd útboðsmála benti á að stöðvunarskylda væri bráðabirgðaúrræði samanber 1. 

mgr. 96. gr. OIL og skal því ákvörðun tekin um stöðvunarkröfu áður en mál er 

fullrannsakað enda byggir niðurstaðan á því að „verulegar líkur séu því“ að brotið hafi verið 

gegn lögunum. R benti einnig á að kærufrestur vegna útboðsskilmála hefði verið liðinn 

löngu áður en kæran barst. Í svari kærunefndar útboðsmála kom fram að með þessu ruglaði 
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R saman kærufresti annarsvegar og heimildum kærunefndar útboðsmála hinsvegar. Í 

málinu væri deilt um ákvörðun kærða en ekki útboðslýsingu. Kæra ISS vegna 

ákvörðunarinnar barst innan kærufrestsins. Ákvörðunin var tekin á grundvelli ólögmætra 

valforsendna sem verða ekki lögmætar þó þær hafi áður verið auglýstar. Kærunefnd 

útboðsmála benti á að þegar lagt væri fyrir nefndina mál þar sem deilt væri um lögmætar 

forsendur fyrir vali tilboðs þá teldi nefndin sér skylt að kanna valforsendur útboðsins í heild. 

Ef nefndin kannaði ekki lögmæti valforsendanna þá gæti nefndin ekki tekið ákvörðun um 

lögmæti ákvörðunar R. Úrskurðaði kærunefnd útboðsmála því ákvörðun kærða R um val á 

tilboði S, ógilda. 

Af orðalagi framangreindra valforsendna má sjá að orðalagið miðar að getu og burðum 

bjóðanda/verksala sjálfs en miðar ekki að framkvæmd eða efnisþáttum samningsins. 

Valforsendurnar varða því hæfi bjóðanda en ekki framgang verksins og teljast því ólögmætar. 

Mál þetta sýnir að kærunefnd útboðsmála er heimilt að hnekkja ákvörðun kaupanda um val 

tilboðs á grundvelli ólögmætra valforsendna þrátt fyrir að kærufrestur vegna valforsendna sé 

útrunninn og þrátt fyrir að valforsendur hafi ekki verið kærðar sérstaklega. 

 Hvaða felst í mismunandi valforsendum 

Að framan hefur verið farið yfir helstu grundvallar skilyrði sem gerð eru til framsetningar 

lögmætra valforsendna. Þó kaupendur hafi gert sér grein fyrir reglunum, getur samt vafist fyrir 

þeim hvaða valforsendur er best að nota við mismunandi innkaup þegar miða skal innkaup við 

hagkvæmustu kaup frá sjónarhóli kaupanda. Í þessum kafla eru því skoðaðar nokkrar 

mismunandi valforsendur, varpað ljósi á hvað í þeim felst og hvað getur þurft að hafa í huga 

þegar ákveðið er hvaða valforsendur best er að nota í útboðsskilmálum hverju sinni. 

Eftir að ákveðið hefur verið að innkaup fari fram á grundvelli fjárhagslega hagkvæmasta 

tilboðsins frá sjónarhóli kaupanda, er gott að hafa eftirfarandi atriði í huga þegar ákveðið er 

hvaða valforsendur skal nota:110 

- Valforsendur sem taldar eru upp í 45. gr. OIL eru ekki taldar upp með tæmandi hætti. 

- Valforsendur verða að tengjast með beinum hætti þjónustu, vöru eða verki sem að 

viðkomandi samningur felur í sér. Að minnsta kosti mikilvægustu þáttunum sem varan, 

verkið eða þjónustan verður að uppfylla. (samanber tengsl við efni samnings í 2. málsl. 1. 

mgr. 45. gr. OIL). 

- Ef til dæmis gleymist að setja í valforsendur mikilvæga forsendu, þá skal kaupandi ekki 

veita bjóðenda sem uppfyllir að einhverju leyti kröfur þessarar gleymdu forsendu, aukin 

stig, umfram aðra bjóðendur. (samanber 2. mgr. 72. gr. OIL). 

                                                        
110 Listi þessi er unnin með hliðsjón af leiðbeinandi reglum um bestu framkvæmd á Kýpur. 

Treasury of the Republic of Cyprus. (2007). Public procurement best practice guide. Bls. 71. Vefútgáfa, slóð: 

http://www.publicprocurementguides.treasury.gov.cy/OHS-EN/HTML/TOOLS/Chapter%203_EN.pdf  

Sótt af vef þann 30.6.2014 
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- Allar forsendur verður að setja fram með hlutlægum hætti, svo framarlega sem það er 

unnt, þannig að þær séu mælanlegar. (samanber 2. mgr. 45. gr. OIL og 3. mgr. 45. gr. 

OIL) 

- Í útboðsgögnum verður að tiltaka allar þær upplýsingar sem að bjóðandi verður að leggja 

fram svo hann geti sýnt fram á hve vel hann uppfyllir gerðar kröfur samkvæmt 

samningnum. (2. mgr. 45. gr. OIL). 

- Framkvæmd við val tilboðs verður að uppfylla allar helstu meginreglur EES svæðisins á 

sviði opinberra innkaupa. (samanber kafla 1.3. hér að framan og 14.- 15.- og 16. gr. OIL). 

Valforsendur og hlutfallslegt mikilvægi þeirra verður að endurspegla forgangsröð þeirra 

krafna sem kaupandi setur fram og hlutfallslegt vægi hverrar forsendu við val tilboðs. 

Valforsendurnar eiga því að varpa skýru ljósi á það sem keypt er samkvæmt samningnum og 

þær á ekki að setja fram þannig að þær rugli bjóðendur og þátttakendur með þeim hætti að þeir 

viti ekki hvað þeir eru að gera tilboð í.111 Í næstu undirköflum er því ætlunin að varpa ljósi á 

hvað einstakar valforsendur fela nánar í sér. Hefst því næsti kafli á umfjöllun um gæði sem 

valforsendu. 

4.6.1. Gæði sem valforsenda 

Ef kaupandi vill krefjast þess að vara, verk eða þjónusta sem kaupa þarf á grundvelli útboðs 

uppfylli tiltekin gæði þá verður hann að finna út hvað það er við samninginn sem tryggir honum 

þessi gæði. Það getur hann gert með því til dæmis að setja nokkrar undirforsendur undir 

valforsenduna gæði. Þær gætu haft fyrirsagnirnar: verklok; viðvera; áreiðanleiki; sveigjanleiki; 

stundvísi; öryggi; nákvæmni; aðgengi notenda eða notkunareiginleikar svo eitthvað sé nefnt. 

Valforsendurnar eru þá valdar með hliðsjón af efni samnings og með hliðsjón af mikilvægi þess 

að þær séu uppfylltar.112  

Valforsendurnar sem valdar eru verða því að þjóna tveimur markmiðum. Annarsvegar að 

hægt sé að nota þær við val tilboðs við að meta tilboðið með hlutlægum hætti. Hinsvegar hafa 

þær þann tilgang að draga fram besta tilboðið sem best fullnægir þessum markmiðum þannig 

að kaupandi endi með að semja við þann aðila sem býður hagkvæmasta tilboðið.113 

Kaupandi gæti spurt sig að því hvort tiltekin menntun sé nauðsynleg til að tryggja gæði 

þeirrar þjónustu sem veitt er. Þá setur kaupandi fyrst fram hæfiskröfu um tiltekna menntun. 

Hinsvegar gæti kaupandi við val tilboðs ákveðið að veita aukin stig fyrir tiltekna reynslu af því 

                                                        
111 Treasury of the Republic of Cyprus. (2007). Public procurement best practice guide. Bls. 70. Vefútgáfa, slóð: 

http://www.publicprocurementguides.treasury.gov.cy/OHS-EN/HTML/TOOLS/Chapter%203_EN.pdf 

Sótt af vef þann 30.6.2014 
112 Sama heimild 
113 Sama heimild 
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að nota menntunina í alvöru verkefnum. Mat á þeirri reynslu yrði þá að miðast við sannanlega 

reynslu af sambærilegum verkefnum og vinna skal samkvæmt samningnum. Spurningin er því 

hvaða kostir eru það sem stuðla að hámörkun þeirra gæða sem ætlunin er að ná fram í 

viðkomandi samningi.  

4.6.2. Verð sem valforsenda 

Ef forsenda fyrir vali tilboðs er lægsta verð, þá þarfnast valforsendan almennt ekki frekari 

skýringa og tilboðið er veitt lægstbjóðanda samanber kafla 3.1.1. um lægsta verð nema 

undantekningin um óeðlilega lágt verð eigi við sem fjallað er um í kafla 3.1.3. Ef hinsvegar 

forsendur fyrir vali tilboðs miðast við fjárhagslega hagkvæmni frá sjónarhóli kaupanda á 

grundvelli valforsendna þá er verð einnig haft sem valforsenda svo hægt sé að meta fjárhagslega 

hagkvæmni. Við þær aðstæður lítur valforsendan verð öðrum lögmálum en þegar einungis skal 

veita hagkvæmasta tilboð á grundvelli lægsta verðs.  

Þetta kom fram í máli EBD C-19/00 SIAC construction114 þar sem valforsendur byggðu 

aðallega á tæknilegum atriðum auk verðs. Þrjú lægstu tilboðin hlutu jafn mörg stig við mat á 

tæknilegum atriðum. Deilt var um hvort kaupanda bæri skylda til að veita samninginn til þess 

bjóðanda sem átti það tilboð sem innihélt lægstu verðin. 

Sýsluráð Mayo sýslu á Írlandi bauð út verksamning er varðaði tengingar niðurfalla og 

önnur verk tengd pípulögnum. Samningurinn byggðist á uppmælingu. Bjóðendur skyldu 

ljúka magnáætlun, fylla inn verð fyrir hvert atriði og heildarverð á grundvelli áætlaðra 

eininga. Lokaverð samnings yrði greitt á grundvelli rauneininga við verklok, margfaldað 

með tilboðsverðum bjóðanda. Þrjú tilboð af 24 sem bárust, voru metin lægst. Tilboð SIAC, 

Mulcair og Pierce. Tilboð SIAC innihélt lægstu tilboðsfjárhæðina.  

Sýsluráð Mayo réð sérfræðing á sviði verkfræði til að meta tilboðin. Í skýrslu hans hlutu 

þrjú lægstu tilboðin jafn mörg stig við mat á tæknilegum verðleikum. Tilboð Pierce var 

útilokað strax en það var mun hærra að fjárhæð en hin tilboðin. Um aðferðafræði SIAC við 

verðlagningu sagði sérfræðingurinn að hún takmarkaði verulega frelsi við að stýra verkinu 

á almennilegan hátt, að hans mati, á þann veg sem væri fjárhagslega hagkvæmast fyrir 

Mayo sýslu.  

Sérfræðingurinn benti á ýmis atriði máli sínu til stuðnings sem takmörkuðu verulega 

verkframkvæmdirnar ekki síst í ljósi þess að 27,5% verkþátta SIAC voru núll-verðlagðir 

en til samanburðar 18% verkþátta Mulcair. Taldi hann því meira jafnvægi í tilboði Mulcair 

og það líklegra til að vera frjáhagslega hagkvæmast fyrir Mayo sýslu. Á þeim grundvelli 

var samningur gerður við Mulcair.  

SIAC kærði málið til dómstóla sem óskuðu eftir forúrskurði EBD. EBD var gert að svara, 

hvort heimilt væri á grundvelli útboðstilskipunarinnar, þegar öll tilboð væru jöfn að stigum 

samkvæmt valforsendum, öðrum en verði, að veita aðila samninginn sem ekki væri með 

                                                        
114 EBD, mál C-19/00. ECR 2001, bls. I-7743. (SIAC Construction) 
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lægstu tilboðsfjárhæðina á þeim grundvelli að sá sem hefði næst lægsta tilboðið hefði lagt 

fram fjárhagslega hagkvæmasta tilboðið á grundvelli valforsendna í útboðsskilmálum.  

EBD kvað tilboðið hafa verið veitt á grundvelli þess að sérfræðingur hafði metið að það 

fæli í sér lægstan heildarkostnað. Bjóðendur þyrftu að njóta jafnræðis bæði varðandi 

tilboðsgerð og við mat tilboða. Þó yfirvöld hefðu val við ákvörðun valforsendna yrðu þær 

að miðast við að bera kennsl á hagkvæmasta tilboðið. Jafnræðisregla fæli í sér skyldu til 

gagnsæis svo hægt væri að sjá hvort rétt hefði verið staðið að verki við val tilboðs og 

valforsendur yrðu að vera fram settar á hlutlægan hátt.  

Í ljósi þessa kvað EBD heimilt að yfirvald, veldi fjárhagslega hagkvæmasta tilboðið á 

grundvelli valforsendna, á þann hátt, að valið yrði tilboð aðila sem fæli í sér lægstan 

heildarkostnað en ekki lægstu tilboðsfjárhæðina, að því gefnu að jafnræðis og gagnsæis 

hafi verið gætt og að hlutleysi hafi verið tryggt þannig að: 

- valforsendur hafi verið birtar í útboðstilkynningu eða útboðsskjölum og; 

- að hið faglega mat sé byggt í öllum mikilvægum þáttum á hlutlægum forsendum á 

grunni jafn góðrar fagmennsku og viðeigandi telst í tengslum við slíkt mat. 

Höfundur dregur þá ályktun af niðurstöðu SIAC málsins að við eftirfarandi aðstæður þegar: 

- velja á hagkvæmasta tilboðið frá sjónarhóli kaupanda samkvæmt valforsendum; 

- og öll tilboð eru metin jöfn að stigum samkvæmt öllum valforsendum, öðrum en verði; 

- og lægstu tilboðin eru að mismunandi fjárhæð. 

Að þá hlýtur sá aðili sem lagði fram lægstu verðin ekki sjálfkrafa samninginn við val tilboðs, 

heldur sá bjóðandi sem lagði fram fjárhagslega hagkvæmasta tilboðið á grundvelli valforsendna 

í útboðsskilmálum. Ef lág verð eru til dæmis talin þrengja stjórnunarlegar forsendur verks 

þannig að ekki sé lengur mögulegt að vinna verkið með hagkvæmustu aðferðinni þá getur sú 

staða komið upp að hægt sé að sýna fram á það með hlutlægum hætti að fjárhagslega 

hagkvæmasta tilboðið sé ekki það tilboð sem inniheldur lægstu samningsfjárhæðina.  

Ekki verður annað ráðið af málinu en að valforsendan verð, lúti því öðrum lögmálum, þegar 

forsendur fyrir vali tilboðs eru annarsvegar eingöngu lægsta verð eða hinsvegar þegar forsendur 

fyrir vali tilboðs eru fjárhagsleg hagkvæmni frá sjónarhóli kaupanda. Þegar forsendur fyrir vali 

tilboðs byggjast eingöngu á lægsta verði, þá er eingöngu kannað hvort tilboðið uppfylli gerðar 

kröfur samkvæmt útboðsgögnum, enginn samanburður fer hinsvegar fram, að því undanskyldu 

að verð eru borin saman og samningurinn veittur lægstbjóðanda. 

4.6.2.1. Núll-verðlagning 

Í máli EBD C-19/00 SIAC construction sem reifað var hér að framan í kafla 4.6.2 kom fram að 

tvö lægstu tilboðin voru þess eðlis að fjárhæðin núll hafði verið tilgreind við fjölda 
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kostnaðarliða í útboðinu. Við þær aðstæður geta kaupendur þurft að taka slík tilboð til sérstakrar 

skoðunar við val tilboðs. 

Verðin í málinu byggðust á uppmælingu (measure-and-value contract). Í þannig 

samningum fyllir bjóðandi út eyðublað með magntölum þar sem hann gefur upp einingaverð 

tilboðs og heildarverð á grundvelli áætlaðra eininga. Það verð sem kaupandi greiðir á grundvelli 

samnings er fundið út með því að mæla út magn við verklok og margfalda það með 

einingaverðum tilboðsins.115  

Algengt er að notuð eru reiknilíkön i opinberum innkaupum sem byggja á hlutfallsreikningi. 

Til eru margar gerðir slíkra líkana. Þau eru notuð til að reikna út hve mörg stig hvert og eitt 

tilboð hlítur fyrir hverja forsendu í útboðsgögnum. Hagkvæmasta tilboðið er þá tilboðið sem 

hlýtur flest stig. Oft eru verð reiknuð sem hlutfall af lægsta verði sem barst í útboðinu.116  Ef 

hægt er að fá 0-5 stig í útboðinu fyrir hvert einingaverð gæti dæmið litið út með eftirfarandi 

hætti. 

Einingaverð í tilboði A er kr. 1000, í tilboði B er kr. 1300 og í tilboði C er kr. 1700. 

Formúlan gæti verið: lægsta verð í útboði, deilt með einingaverði, sinnum 5. 

Tilboð Einingaverð 1 Útreikningur   Stig 

    A 1000   1000 deilt með 1000 * 5 =  5,00 stig 

    B  1300    1000 deilt með 1300 * 5 =  3,85 stig 

    C  1700   1000 deilt með 1700 * 5 =  2,94 stig 

Ef verð í tilboði A væri kr. 0.- samanber málavexti í SIAC málinu, þá yrði útkoman eftirfarandi: 

Tilboð Einingaverð 1 Útreikningur   Stig 

    A 0   0 deilt með 1000 * 5 =   0 stig 

    B  1300    0 deilt með 1300 * 5 =   0 stig 

    C  1700   0 deilt með 1700 * 5 =   0 stig 

Við framangreindar aðstæður eru því miklar líkur á að tilboð B og C fái núll stig fyrir tiltekin 

einingaverð án tillits til hvort tilgreind fjárhæð var há eða lág hlutfallslega í samanburði við 

önnur tilboð. Tilboð sem innihalda núll-verðlagningu, getur því þurft að taka til sérstakrar 

skoðunar við val tilboðs þegar notuð eru ýmis reiknilíkön svo endanlegt val tilboðs byggi ekki 

á rangri niðurstöðu.117  

                                                        
115 EBD, mál C-19/00. ECR 2001, bls. I-7743. (SIAC Construction). Mgr. 5 
116 Kammarkollegiet. (2010). Evaluation of tenders for public procurement of public works contracts. Bls. 12 
117 Kammarkollegiet. (2010). Evaluation of tenders for public procurement of public works contracts. Bls. 15 
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4.6.3. Tæknilegir eiginleikar sem valforsenda og tækniforskriftir 

Ef kaupandi vill ná fram tiltekinni niðurstöðu með framkvæmd samnings og leggja á herðar 

þess sem hlutskarpastur verður í útboðinu að uppfylla tilteknar kröfur svo sem umhverfiskröfur 

sem bjóðandi væri annars ekki skyldugur samkvæmt lögum að uppfylla, þá hefur kaupandi 

nokkrar leiðir til þess. Hann getur notað tækniforskriftir samnings, valforsendur eða 

samningsframkvæmdar ákvæði.118  

Í VI kafla OIL eru sérstakar reglur sem gilda almennt um útboðsgögn en í kaflanum er 

meðal annars 40. gr. OIL sem fjallar um framsetningu tækniforskrifta út útboðsskilmálum. Í 

greininni kemur fram með hvaða hætti hægt er að gera kröfur um að bjóðendur og þátttakendur 

í útboði uppfylli tilteknar tækniforskriftir er varða tiltekna eiginleika hins keypta svo sem kröfur 

um nothæfi og hagnýtingu. 

Tækniforskriftum er ætlað að tilgreina efni samnings í smáatriðum. Geta til að uppfylla efni 

tækniforskrifta er almennt skilyrði fyrir þátttöku í útboði. Í tækniforskriftum er til dæmis oft 

vísað til lögbundinna tæknilegra atriða sem nauðsynlegt er að uppfylla við tiltekna framkvæmd. 

Tækniforskriftir má skilgreina nánar til dæmis með vísan til viðurkenndra tæknistaðla; 

tiltekinnar aðferðar við framkvæmd eða með tilvísun í ákveðna virkni.119 

Um skilyrði sem tengjast framkvæmd samnings er fjallað í 43. gr. OIL en þar kemur fram 

að kaupanda er heimilt að kveða á um sérstök skilyrði, einkum varðandi félagsleg og 

umhverfisleg atriði sem tengjast framkvæmd samnings. Þar sem framkvæmd samnings hefur 

ekki hafist við val tilboðs þá hafa samnings framkvæmdar ákvæði  á grundvelli 43. gr. OIL 

engin áhrif á val tilboðs. 

Með því að hafa tæknilega eiginleika sem valforsendu getur samningsyfirvald lagt áherslu 

á tiltekna tæknilega þætti við framkvæmd á efni samnings umfram lögboðnar skyldur með þeim 

hætti láta þátttakendur og bjóðendur í útboðinu keppast um að uppfylla þær í tilboðum. 

Tæknilegir eiginleikar sem mest áhersla er lögð á í valforsendum fær þá hærra vægi. Ekki er 

um að ræða tæknilega eiginleika sem skylt er að uppfylla samkvæmt lögum heldur tæknilega 

eiginleika sem kaupandi telur kost í sambandi við viðkomandi vöru, verk eða þjónustu. 

Tæknilegir eiginleikar í valforsendum eru því ekki skilyrði fyrir því að þátttakandi eða bjóðandi 

geti hlotið verkið heldur fá þeir aukin stig við val tilboðs eftir því sem þeir uppfylla þessi 

                                                        
118 Client Earth. (2011). Briefing No.7: Award Criteria. Bls. 3. Vefútgáfa, slóð:  

 http://www.clientearth.org/reports/procurement-briefing-no-7-award-criteria.pdf 

 Sótt á vefinn 24.6.2014 
119 Sama heimild 
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tæknilegu atriði betur umfram lágmarkskröfur sem nauðsynlegar eru til að uppfylla hæfi til 

þátttöku í útboðinu.120  

Í máli EBD T-63/06 Evropaïki Dynamiki (ED) gegn EMCDDA, frá 9 september 2010 sem 

reifað er í kafla 4.2. voru eftirtaldar valforsendur dæmdar lögmætar en þær vörðuðu allar 

tæknilega eiginleika: 

- Tæknilegir eiginleikar mannauðs við að framkvæma verkefni samningsins 30% 

- ágæti framboðinnar lausnar í tæknilegum atriðum 40% og  

- gæði samhæfingar og skipulagningar 30%. 

 Ýmsar aðferðir koma til greina við mat á valforsendum er varða tæknilega eiginleika 

samanber til dæmis reifun á máli kærunefndar útboðsmála nr. 1/2013, í kafla 3.2.4 um 

framsetningu valforsenda með hlutlægum hætti. 

4.6.4. Útlit og notagildi sem valforsenda 

Útlit er talið upp sem dæmi um valforsendu í 1. mgr. 45. gr. OIL og notagildi er talið upp sem 

önnur valforsenda. Í útboðstilskipuninni er hinsvegar útlit og notagildi saman í upptalningunni 

eins og um eina valforsendu sé að ræða.121 Upptalningin er hinsvegar einungis fram sett í 

dæmaskyni svo það skiptir ekki sköpum hér. 

Með útliti og notagildi er átt við hvernig hið keypta lítur út og hvaða hughrif það veitir 

ásamt því hve auðvelt er að nota það.122 Hægt er að gera kröfu um tiltekið útlit og notagildi í 

tækniforskriftum útboðsskilmála er snerta þær kröfur í þeim efnum sem bjóðandi verður 

skilyrðislaust að uppfylla. Í valforsendum er hægt að tilgreina útlits og notagildiskröfur sem 

ekki eru skilyrði fyrir þátttöku í útboðinu en teldust kostur umfram kröfur þar að lútandi í 

tækniforskriftum. 

Fram kemur í 1. mgr. 45. gr. OIL að forsendur fyrir vali tilboðs skuli miðast við: „ ... 

fjárhagslega hagkvæmasta boðið.“ Auðvelt er að átta sig á hvernig hagnýtt notagildi getur 

miðað að fjárhagslegri hagkvæmni en erfiðara er að benda á með hvaða hætti útlit miðar að 

fjárhagslegri hagkvæmni í innkaupum og hvernig útlit verður metið með hlutlægum hætti.  

                                                        
120 Client Earth. (2011). Briefing No.7: Award Criteria. Bls. 3. Vefútgáfa, slóð:  

 http://www.clientearth.org/reports/procurement-briefing-no-7-award-criteria.pdf 

 Sótt á vefinn 24.6.2014 
121 Sjá a) lið 1. mgr. 53. gr. tilskipunar 2004/18/EB  
122 SIGMA. (2011). Setting the Award Criteria. Bls. 5. Vefútgáfa, slóð: 

 http://www.sigmaweb.org/publications/SettingtheAwardCriteria_Brief8_2011.pdf  

http://www.clientearth.org/reports/procurement-briefing-no-7-award-criteria.pdf
http://www.sigmaweb.org/publications/SettingtheAwardCriteria_Brief8_2011.pdf
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Í áliti Advocate General (AG)123 Mischo frá 13. desember 2001 í máli EBD nr. C-513/99 í 

tengslum við Concordia málið, sem reifað var í kafla 3.2.2., var meðal annars fjallað um „útlit“ 

sem valforsendu, þó málið varðaði aðallega umhverfislegar valforsendur. Í álitinu komst AG 

svo að orði: 

Ef vísað er í 1. mgr. 36. gr. tilskipunar 92/50 (þágildandi þjónustutilskipunin), þá má sjá að 

samningsyfirvöld mega, til dæmis nota valforsendur í tengslum við „útlits einkenni“ vöru. Nema 

að orðið „hagkvæmni“ sé túlkað með afskaplega víðum hætti, þá er það mín skoðun að afskaplega 

erfitt sé að meðhöndla útlits valforsendur þannig að þær séu hagkvæmar í eðli sínu. Það er jafnvel 

erfiðara að sjá hvernig slík valforsenda gæti haft efnahagslega hagkvæmni í för með sér fyrir 

samningsyfirvaldið.124 

Þrátt fyrir að spyrja megi, hvernig forsenda sem tengist útlitseiginleikum tilboðs, sem heimiluð er 

samkvæmt tilskipuninni, sé skilgreind með hlutlægum hætti, þá skal á það bent, að í þessu máli 

uppfyllir valforsendan sem tengist útblæstri koltvísýrings og hávaða það skilyrði.  

Fyrrgreinda tilvitnun notaði EBD þegar hann komst að niðurstöðu um að ekki sé útilokað 

að þættir sem ekki hafa alveg beina tengingu við fjárhagslega hagkvæmni eins og 

umhverfislegar valforsendur geti haft áhrif á virði tilboðs frá sjónarhóli samningsyfirvalds.125 

Ekki er víst að alltaf sé hægt að sýna með beinum hætti fram á hvernig útlit tengist fjárhagslegri 

hagkvæmni sem er þó lagaskilyrði. Einnig getur verið vandkvæðum bundið að meta útlit með 

hlutlægum hætti eins og bent er á í síðari tilvitnuninni. Af framangreindum tilvitnunum má 

hinsvegar ráða að svipuð sjónarmið gildi um hagkvæmniskröfur vegna útlits og hagkvæmni 

vegna mengunar frá strætisvögnum í borgum. Gott útlit strætisvagna gæti einnig haft áhrif á 

það hvort almenningur kærir sig um að kaupa strætó miða. Þá má færa fyrir því rök að nota 

megi aðferðir eins og tilgreindar eru í latexhanska máli kærunefndar útboðsmála í máli nr. 

1/2013 sem reifað var í kafla 3.2.4. þar sem huglægt mat á vörum var gert hlutlægt með 

ákveðinni aðferð.  

4.6.5. Umhverfislegir eiginleikar sem valforsenda 

Kaupendum er heimilt, þegar val tilboðs skal grundvallast á því boði sem fullnægir þörfum 

kaupanda best samkvæmt valforsendum í útboðsgögnum að meta tilboð á grundvelli 

valforsendna er varða umhverfislega eiginleika.  

                                                        
123 Walker. (1980). The Oxford Companion to Law. Bls. 36 

 Þar kemur fram að hjá EBD starfi fjórir einstaklingar sem bera starfstitilinn Advocate-General (AG). Þeir 

 uppfylli hæfisskilyrði dómara og hlutverk þeirra er meðal annars að starfa hlutlausir og sjálfstæðir við að 

 veita sérálit í málum fyrir dómstólnum, til að aðstoða réttinn við að framfylgja hlutverki sínu. Álit AG eru 

 birt með sama hætti og dómar og stundum er vísað til þeirra eins og til yfirvalds. 
124 EBD, mál C-513/99, ECR 2002, bls I-07213 (Concordia), Opinion of AG Mischo. 104 
125 EBD, mál C-513/99, ECR 2002, bls I-7213. (Concordia). Mgr. 54 og 55 
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Umhverfisforsendur í opinberum innkaupum leiða oft til fjárhagslegrar hagkvæmni fyrir 

hið opinbera þegar til lengri tíma er litið.126 Umhverfisleg tæknileg skilyrði má nota til að 

lágmarka ýmiskonar úrgang, draga úr hættu á umhverfisslysum, draga úr eldsneytisnotkun eða 

til að lágmarka önnur áhrif á náttúruna svo dæmi séu tekin.127 

Kaupendur hafa nokkra möguleika ætli þeir sér að setja fram umhverfiskröfur í útboði. Þeir 

geta sett fram sérstök skilyrði í útboðsskilmálum á grundvelli 43. gr. OIL þar sem kveðið er á 

um umhverfisleg skilyrði sem uppfylla þarf á meðan framkvæmd samnings stendur. 

Tækniforskriftir má einnig nota til að koma að ófrávíkjanlegum kröfum um umhverfislega 

eiginleika hins keypta samanber 6. mgr. 40. gr. OIL. Að lokum má geta þess að umhverfiskröfur 

má einnig gera til þátttakenda á hæfisstigi útboðs sbr. 1. mgr. 52. gr. OIL. 

Ef skylda er að uppfylla ákveðið umhverfisskilyrði ætti að taka það fram í tækniforsendum. 

Ef það er ekki nauðsynlegt en samt kostur þá ætti að taka það fram í valforsendum. Hægt er að 

verðlauna þá sem geta uppfyllt umhverfisskilyrði umfram lágmarksskilyrði með því að setja 

umhverfisskilyrði einnig í valforsendur.128 

Til dæmis er ekki víst að allir opinberir kaupendur málningar geri ófrávíkjanlega kröfu í 

tækniforskriftum útboðs um að málning sem notuð er til húsamálunar sé vottuð af 

viðurkenndum vottunaraðila sem umhverfisvæn málning samanber 6. mgr. 40. gr. OIL. Ef krafa 

um það væri ófrávíkjanleg þá væri eðlilegt að hún kæmi fram í tækniforskriftum. Hinsvegar ef 

umhverfisvænir eiginleikar málningar þykja kostur en ekki ófrávíkjanleg krafa þá væri 

nærtækast að hafa umhverfisvæna eiginleika sem valforsendu. Þá fengi fyrirtæki sem byði fram 

umhverfisvæna vöru aukin stig í þeim flokki. Að sama skapi gæti slík framkvæmd útboðs 

virkað hvetjandi á nýsköpun og stuðlað að vöruþróun umhverfisvænnar málningar. 

Við framsetningu valforsendna sem varða umhverfislega eiginleika þarf að hafa ýmislegt í 

huga. Valforsendur er varða umhverfisþætti verða samanber mál EBD nr. C-513/99, Concordia 

buses (sem reifað var í kafla 3.2.2) að hafa tengsl við efni samnings, en mega ekki varða hæfi 

bjóðanda. Þær mega ekki veita kaupanda óheft frelsi til túlkunar, en sú staða átti ekki við í 

Concordia buses málinu þar sem gerðar kröfur um útblástur og hljóðmengun voru nákvæmlega 

tilgreindar og settar fram sem hlutlægar, mælanlegar umhverfiskröfur. Valforsendurnar verða 

einnig að vera skýrt tilgreindar í útboðsgögnum og útboðstilkynningu, og samræmast 

                                                        
126 Kammarkollegiet. (2010). Evaluation of teenders for public procurement of public works contracts. Bls. 18 
127 Framkvæmdastjórn Evrópusambandsins. (2011). Buying green! Bls. 34.Vefútgáfa, slóð: 

 http://www.sigmaweb.org/publications/SettingtheAwardCriteria_Brief8_2011.pdf  
128 Kammarkollegiet. (2010). Evaluation of tenders for public procurement of public works contracts. Bls. 18 

http://www.sigmaweb.org/publications/SettingtheAwardCriteria_Brief8_2011.pdf
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almennum meginreglum Evrópusáttmálans og þá sérstaklega meginreglunni um bann við 

mismunun.129  

Í handbók framkvæmdastjórnarinnar um græn innkaup frá árinu 2011 eru tekin dæmi um 

græn innkaup. Þar er fjallað um innkaup stofnunar á hreingerningarþjónustu. Innkaupin fóru 

fram á grundvelli fjárhagslegrar hagkvæmni frá sjónarhóli kaupanda. 40 stig voru veitt fyrir 

verð og 60 stig fyrir gæði, við val tilboðs. Gæðaforsendan innihélt þætti sem vörðuðu 

innleiðingu á grænni hreingerningartækni, minni umbúðanotkun, notkun umhverfisvottaðra 

vara og gæði umhverfislegra þjálfunarnámskeiða.130  

Í handbókinni var annað dæmi um Slóvenskt ráðuneyti sem keypti inn allar bifreiðar sínar 

með hliðsjón af líftímakostnaði þar sem útblástur bifreiða og heildar rekstrarkostnaður var 

tekinn með í reikninginn. Þröskuldur var settur á koltvíoxíð- og níturoxíð útblástur bifreiða og 

einnig var tekið á öðrum sambærilegum þáttum eins og meðal eldsneytisneyslu fyrir hvern 

ekinn kílómeter.131 Valforsendur er varða umhverfislega eiginleika eru hinsvegar á vissan hátt 

miðja umfjöllunar um nýja tilskipun 2014/24/ESB um opinber innkaup sem fjallað er um í 

næsta kafla. 

  

                                                        
129 EBD, mál C-513/99, ECR 2002, bls I-7251. (Concordia) 
130 Framkvæmdastjórn Evrópusambandsins. (2011). Buying green! Bls. 40.Vefútgáfa, slóð: 

 http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/gpp/buying_green_handbook_en.pdf  
131 Sama heimild. Bls. 42 

http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/gpp/buying_green_handbook_en.pdf
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INNGANGUR OG UPPBYGGING FIMMTA KAFLA 

Umfjöllun þessa lokakafla ritgerðarinnar einskorðast við hina nýju útboðstilskipun 

2014/24/ESB um opinber innkaup en ekki verður skoðuð framsetning á valforsendum í nýrri 

veitutilskipun 2014/25/ESB um innkaup stofnana er starfa í vatns-, orku-, samgöngu- og 

póstgeiranum. Sennilega er þó hér um samskonar framsetningu að ræða í stórum dráttum. Í 

þessum kafla verður meðal annars leitað svara við þeirri spurningu, hvort nýja útboðstilskipunin 

feli í sér stórvægilegar breytingar á framsetningu valforsendna og ef svo er hverjar þær eru? 

Markmiðið með nýju útboðstilskipuninni var meðal annars að einfalda opinber innkaup. 

Spurningin er því hvort markmiðinu var náð. 

5. Valforsendur samkvæmt tilskipun 2014/24/ESB 

Sérstakt ákvæði um valforsendur er í 67. gr. tilskipunar 2014/24/ESB, í kafla um val tilboðs en 

ákvæðið felur í sér töluverðar áherslubreytingar við val tilboðs og framsetningu valforsendna í 

útboðsskilmálum. Hér í upphafi fimmta kafla ritgerðarinnar leggur höfundur fram eigin 

þýðingu á ákvæðinu en í kjölfarið leggur höfundur fram eigið álit á því hvað breytingarnar fela 

í sér með hliðsjón af gildandi rétti. 

Ákvæði 67. gr. tilskipunar 2014/24/ESB hljóðar svo í þýðingu höfundar: 

1) Með fyrirvara um landslög, reglugerðir og stjórnvaldsfyrirmæli varðandi verð tiltekins 

varnings eða þóknun fyrir tiltekna þjónustu, skulu samningsyfirvöld veita samninga á 

grundvelli fjárhagslega hagkvæmasta tilboðs. 

2) Fjárhagslega hagkvæmasta tilboð frá sjónarhóli samningsyfirvalds skal finna á grundvelli 

verðs eða kostnaðar með því að nota kostnaðarhagkvæmni-nálgun eins og líftímakostnað í 

samræmi við 68. gr. Í þessari nálgun getur falist besta hlutfall verðs og gæða, sem meta 

skal á grundvelli gæða- umhverfisverndar- og / eða félagslegra valforsendna, sem tengjast 

efni samnings sem um er að ræða. Slíkar valforsendur gætu t.d. falið í sér: 

(a) gæði, þ.m.t. tæknilega eiginleika, útlit, notkunareiginleika, aðgengi, hönnun fyrir alla 

notendur, félagslega, umhverfislega og nýsköpunar-eiginleika og viðskiptaskilmála; 

(b) samsetningu, hæfni og reynslu starfsfólks sem framkvæma á samning, þegar gæði 

mannauðs geta haft mikilsverð áhrif á framkvæmd samnings; eða 

(c) þjónustuframboð eftir sölu og tæknilega þjónustu, afhendingarskilmála eins og 

afhendingardag, afhendingarferli, afhendingartímabil eða tímabil loka samnings. 

Kostnaðarþáttinn má setja fram sem fast verð eða kostnað og á þeim grunni geta 

fyrirtæki keppt á grundvelli gæða eingöngu. 

Aðildarríki mega setja reglur um að samningsyfirvöld megi ekki nota verð eingöngu eða 

kostnað eingöngu sem einu valforsenduna eða takmarka notkun þeirra við tiltekna flokka 

samningsyfirvalda eða tilteknar gerðir samninga. 
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3) Valforsendur skulu taldar tengjast efni samnings þegar þær vísa að einhverju leyti til 

verkframkvæmdar, vöru eða þjónustu sem veita skal samkvæmt samningnum – á hvaða 

stigi líftíma hennar sem er, að meðtöldum þáttum er varða; 

(a) tiltekið framleiðsluferli, framkvæmd eða viðskipti með slíkar verkframkvæmdir, 

vöru eða þjónustu eða; 

(b) tiltekið ferli á öðru stigi líftíma hins boðna, jafnvel þegar slíkir þættir eru ekki 

efnislegur hluti hins boðna. 

4) Valforsendur skulu ekki veita samningsyfirvaldi ótakmarkað frelsi til að velja. Þær skulu 

tryggja möguleika á virkri samkeppni en auk valforsendanna skulu vera forskriftir sem gera 

kleyft að sannreyna tilboð bjóðenda og meta hversu vel þau uppfylla valforsendurnar. 

Sé einhver vafi, skulu samningsyfirvöld sannprófa nákvæmni upplýsinga og gagna sem 

bjóðandi leggur fram. 

5) Samningsyfirvald skal tilgreina í útboðsgögnum, hlutfallslegt vægi hverrar valforsendu til 

að ákvarða fjárhagslega hagkvæmasta boðið, nema þegar það er fundið út frá verði 

eingöngu. Þetta mat má sýna fram á með því að setja fram verðkörfu. Þegar mat á vægi er 

ekki mögulegt af hlutlægum ástæðum skal samningsyfirvald setja valforsendur fram í 

mikilvægisröð.132 

 Fjárhagslega hagkvæmasta tilboð 

Í 1. mgr. 67. gr. tilskipunar 2014/24/ESB kemur fram að við val tilboðs skal velja fjárhagslega 

hagkvæmasta tilboðið. Í 89. tölul. aðfararorða sömu tilskipunar kemur fram að hugtakið 

fjárhagslega hagkvæmasta tilboðið sé notað sem yfirhugtak þar sem öll vinnings tilboð ættu 

endanlega að vera valin í samræmi við það sem samningsyfirvald álítur fjárhagslega bestu 

lausnina af þeim lausnum sem í boði eru. Það er í samræmi við 1. mgr. 72. gr. OIL en þar 

stendur: „Við val á tilboði skal gengið út frá hagkvæmasta boði. ...“ 

Í 1. mgr. 45. gr. OIL segir að forsendur fyrir vali tilboðs skuli annaðhvort miðast eingöngu 

við lægsta verð eða fjárhagslega hagkvæmni frá sjónarhóli kaupanda. Í nýju útboðstilskipuninni 

er hins vegar lögð áhersla á fjárhagslega hagkvæmni og verð sem valforsenda ein og sér er ekki 

sett fram sem valkostur á móti fjárhagslegri hagkvæmni. Hitt er annað mál að kaupendur gætu 

talið mestu fjárhagslegu hagkvæmnina felast í lægsta verði og því haft verð sem 100% 

valforsendu samt sem áður, það er að segja ef aðildarríki ESB og EES ákveða ekki að banna 

verð eingöngu sem valforsendu eins og ráðagerð er um í lok 2. mgr. 67. gr. nýju 

útboðstilskipunarinnar. 

Í 89. tölul. aðfararorða tilskipunar 2014/24/ESB kemur fram að til að forðast misskilning sé 

samkvæmt nýju tilskipuninni notað annað hugtak yfir valforsenduna sem nú er þekkt sem, 

                                                        
132 Lausleg þýðing höfundar á 67. gr. tilskipunar 2014/24/ESB. 
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fjárhagsleg hagkvæmni frá sjónarhóli kaupanda í tilskipun 2004/18/EB samanber 45. gr. OIL. 

Hugtakið sem notað verður í staðinn á grundvelli nýju tilskipunarinnar er: besta hlutfall milli 

verðs og gæða. 

Samkvæmt  því sem fram hefur komið hér að framan er engin breyting á að val tilboðs 

grundvallast áfram á fjárhagslega hagkvæmasta boði en fjárhagslega hagkvæmasta boðið má 

meðal annars finna út með kostnaðarhagkvæmni-nálgun, sem getur falið í sér, besta hlutfallið 

milli verðs og gæða. 

Með því að skoða 2. mgr. 67. gr. tilskipunar 2014/24/ESB, samanber þýðinguna hér að 

framan, má sjá að ákvæðið hefur í för með sér töluverðar frekari breytingar. Í ákvæðinu kemur 

fram að fjárhagslega hagkvæmasta tilboðið frá sjónarhóli samningsyfirvalds skal finna á 

grundvelli verðs eða kostnaðar, með því að nota kostnaðarhagkvæmni-nálgun svo sem eins og 

líftímakostnað í samræmi við 68. gr. Í ákvæðinu kemur einnig fram að í þessari nálgun getur 

falist besta hlutfall milli verðs og gæða, sem skal metið á grundvelli gæða, umhverfiverndar- 

og eða á grundvelli félagslegra valforsendna sem tengjast efni samnings. 

Náttúruverndar sjónarmið fá samkvæmt framangreindu aukið vægi í nýju tilskipuninni með 

þeim hætti að orðalag ákvæða tilskipunarinnar beinlínis hvetur til að við val tilboðs sé tekið 

mið af umhverfisverndar sjónarmiðum. Í þessu felst til dæmis að ef mikil mengun hlýst af 

framleiðsluferli eða notkun tiltekinnar vöru þá dregur það úr samkeppnishæfni hennar. 

Félagsleg sjónarmið fá aukið vægi með sama hætti. Fram kemur í 98. tölul. aðfararorða 

tilskipunar 2014/24/ESB að varast skuli að beita slíkum forsendum þannig að þær valdi 

mismunun milli ESB ríkja eða mismunun gagnvart aðilum að ríkjasamningi um opinber 

innkaup á vegum WTO eða fríverslunarsamningum sem Evrópusambandið er aðili að. Í 98. 

tölul. aðfararorða nýju útboðstilskipunarinnar kemur meðal annars fram, að miða verður við 

landslög í hverju ríki fyrir sig og lágmarksréttindi vinnuafls þar, til dæmis þegar metið er hvort 

vinnuafl við framleiðslu vöru fái greidd lágmarkslaun.  

Með félagslegum valforsendum er til dæmis hægt að koma í veg fyrir að keypt sé vara, verk 

eða þjónusta sem unnin er eða framleidd af aðilum sem stunda barnaþrælkun eða aðra 

ómannúðlega meðferð á starfsfólki að því marki sem hægt er að staðreyna slíka hluti.133  

                                                        
133 Landmark consortium. (2012). Good practice in Socially responsible public procurement. Bls. 4. Vefútgáfa, 

slóð:  

http://www.landmark-project.eu/fileadmin/files/en/latest-achievements/LANDMARK-

good_practices_FINAL.pdf  

http://www.landmark-project.eu/fileadmin/files/en/latest-achievements/LANDMARK-good_practices_FINAL.pdf
http://www.landmark-project.eu/fileadmin/files/en/latest-achievements/LANDMARK-good_practices_FINAL.pdf
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Í 45. gr. OIL er upptalning í dæmaskyni á leyfilegum valforsendum. Þar kemur meðal 

annars fram að umhverfislegir eiginleikar sem tengjast efni samnings geti verið valforsenda. 

Ekki er hinsvegar nefnt í dæmaskyni að taka skuli mið af félagslegum sjónarmiðum eins og nú 

er gert í 2. mgr. 67. gr. tilskipunar 2014/24/ESB. Þrátt fyrir að heimilt sé að taka tillit til bæði 

náttúruverndar- og félagslegra sjónarmiða á grundvelli OIL er óhætt að fullyrða að lögð er ríkari 

áhersla á að innkaup taki mið af framangreindum sjónarmiðum á grundvelli nýju 

tilskipunarinnar. Helsta breytingin felst í orðalagi 2. mgr. 67. gr. tilskipunar 2014/24/ESB en 

því má halda fram að kaupendur séu fremur hvattir til að taka mið af framangreindum 

sjónarmiðum hafi þau tengsl við efni samnings þar sem ákvæðið leggur áherslu á tiltekna 

kostnaðarhagkvæmni-nálgun umfram aðrar aðferðir sem er líftímakostnaðar aðferðin og tekið 

er fram sérstaklega að hún geti falið í sér umhverfis- og félagsleg sjónarmið. 

Valkostum kaupanda fækkar því ekki við mat á hagkvæmasta boði á grundvelli tilskipunar 

2014/24/ESB. Hægt er því að velja tilboð á grundvelli verðs eingöngu, kostnaðar eingöngu, eða 

á grundvelli kostnaðarhagkvæmni-nálgunar eins og til dæmis með líftímakostnaðar aðferðinni.  

Augljóst er af þeim breytingum sem hér hafa verið reifaðar að höfundar nýju 

útboðstilskipunarinnar vilja að kaupendur taki meira tillit til félagslegra og umhverfislegra þátta 

og séu virkari í að hvetja til nýsköpunar. Sú ráðagerð sem fram kemur í lok 2. mgr. 67. gr. að 

banna verð eða kostnað sem valforsendu er mjög róttæk og er ólíklegt að nokkuð 

Evrópusambandsríki velji þann kost að binda hendur sinna samningsstofnana með þessum 

hætti. 

 Kostnaðarhagkvæmni-nálgun 

Orðið kostnaðarhagkvæmni-nálgun (cost-effectiveness approach) kemur einungis einu sinni 

fyrir í tilskipun 2014/24/ESB. Hér er um að ræða enn eitt hugtakið sem taka þarf mið af. Við 

fjölluðum um að val tilboðs grundvallast á hagkvæmasta boði. Valforsendan hagkvæmasta boð 

frá sjónarhóli kaupanda er nú nefnd besta hlutfall milli verðs og gæða. Hvernig tengist 

kostnaðarhagkvæmni nálgun framangreindum hugtökum? 

Fram kemur í 2. mgr. 67. gr. tilskipunar 2014/24/ESB að í kostnaðarhagkvæmni-nálgun 

getur falist besta hlutfall milli verðs og gæða. Af framangreindu mætti helst draga þá ályktun 

að kostnaðarhagkvæmni-nálgun sé nokkurskonar yfirhugtak yfir mismunandi aðferðir við að 

meta besta hlutfall milli verðs og gæða. Kostnaðarhagkvæmninálgun er ekki frekar útskýrð í 

tilskipuninni að öðru leyti en því að fram kemur að líftímakostnaðaraðferðin, sem tilgreind er í 

68. gr. tilskipunarinnar, er ein tegund kostnaðarhagkvæmninálgunar. 
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Fram kemur að nota megi kostnaðahagkvæmni-nálgun eins og líftímakostnað, við val 

tilboðs. Því er gefið í skyn samkvæmt orðalagi ákvæðisins að kaupendur eru ekki bundnir við 

líftímakostnaðar aðferðina, heldur geti þeir notað aðrar aðferðir við mat á fjárhagslegri 

hagkvæmni svo lengi sem hún felur í sér besta hlutfall milli verðs og gæða. En eins og fram 

kemur í ákvæðinu, felur mat á líftímakostnaði í sér, besta hlutfall milli verðs og gæða sem metið 

skal á grundvelli gæða- umhverfisverndar- og eða félagslegra valforsendna sem tengjast efni 

samnings. 

Þar sem líftímakostnaður er sérstaklega nefndur í ákvæðinu má draga þá ályktun að 

kaupendur séu hvattir til að nota þá aðferð. Líftímakostnaðar hugtakið er skoðað betur í næsta 

kafla.134 

 Líftímakostnaður 

Fjallað er um líftímakostnað í 2. mgr. 67. gr. tilskipunar 2014/24/ESB og sérstakt ákvæði er um 

líftímakostnað í 68. gr. hennar. Í síðarnefndu greininni kemur fram hvað hugtakið felur í sér og 

hvernig setja skal fram kröfur um upplýsingar til að meta líftímakostnað í tilboðum, hvernig 

slíkur kostnaður verður metinn og fleira. 

Fram kemur í 1. mgr. 68. gr. að líftímakostnaður skal að svo miklu leyti sem við á, ná yfir 

hluta eða allan kostnað sem til fellur á líftíma vöru, þjónustu eða verkframkvæmdar. Einnig 

kemur þar fram að hér er átt við kostnað sem kaupandi þarf að bera af öflun, rekstri eða urðun 

svo dæmi séu tekin og kostnað vegna umhverfisáhrifa sem tengjast vöru, þjónustu eða 

verkframkvæmd á líftíma hennar að því gefnu að hægt sé að sannreyna kostnaðinn. 

Líftímakostnaður felur því í sér mat á öllum kostnaði sem hlýst af hinu keypta á líftíma þess. 

Við mat á líftímakostnaði gæti til dæmis tilboði verið reiknað til tekna, ef framboðin vara, 

verkframkvæmd eða þjónusta, hefur minni umhverfisleg neikvæð áhrif en annað sem í boði er 

og ef það felur í sér nýsköpun og þróun sem telst til hagsbóta frá félagslegu sjónarmiði og fleira. 

Fram kemur í 3. mgr. 68. gr. nýju tilskipunarinnar að þegar almenn aðferð við útreikning á 

líftímakostnaði hefur verið gerð skyldubundin með löggjöf Evrópusambandsins, skal sú 

almenna aðferð vera notuð við mat á líftímakostnaði. 

Sérstök áhersla virðist lögð á að við mat á líftímakostnaði sé einnig horft til umhverfislegra 

ytri þátta. Fram kemur í 96. tölul. aðfararorða tilskipunar 2014/24/ESB að með umhverfislegum 

ytri þáttum sé átt við til dæmis mengun sem hlýst af hrávöru sem notuð er í söluhlut eða mengun 

                                                        
134 Vísað er til orðalags í 2. mgr. 67. gr. tilskipunar 2014/24/ESB en þar segir á ensku: „using a cost-

 effectiveness approach, such as life-cycle costing in accordance with Article 68 ...“ 
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sem hluturinn eða framleiðsla hans veldur að því gefnu að hægt sé að skilgreina hann og fylgjast 

með honum.  

Ætla má að ný ákvæði tilskipunar 2014/24/EB um líftímakostnað hafi jákvæð áhrif að því 

leyti að með þeim er rennt stoðum undir meginmarkmið sem opinber innkaup innan 

Evrópusambandsins skulu stuðla að.135 Samningsyfirvöld eru með ákvæðinu hvött til að koma 

sínum óskum og kröfum á framfæri án þess að þau verði talin þjóna ómálefnalegum 

sjónarmiðum.  

Ráða má af 67. og 68. gr. OIL að höfundar ákvæðanna hafa lagt mikið upp úr að setja 

líftímakostnaðar hugtakið fram með eins skýrum hætti og unnt er. Þrátt fyrir að ekki séu slík 

ákvæði í núgildandi löggjöf þurfa íslensk samningsyfirvöld ekki að bíða eftir að ákvæði 

tilskipunarinnar verði að lögum til að geta farið að nýta sér þá markmiðasetningu og aðferðir 

sem settar eru fram í tilskipuninni. Hægt er að rökstyðja slíka framsetningu með vísan til 45. 

gr. og 1. gr. OIL auk fleiri greina þar sem markmið laganna koma fram.  

Þrátt fyrir ítarlega framsetningu líftímakostnaðar í tilskipuninni hefur aðferðin ekki verið 

skyldubundin samkvæmt tilskipuninni. Kaupendur geta því eftir innleiðingu hennar notað 

valforsendur með sama hætti og þeir hafa áður gert á grundvelli OIL og notað aðrar útfærslur 

af kostnaðarhagkvæmni-nálgun. Kaupandi getur einnig tekið mið af kostnaði eingöngu eða 

verði eingöngu, samanber umfjöllun í næsta kafla.  

 Verð sem eina valforsendan 

Heimilt er við mat á fjárhagslegri hagkvæmni samkvæmt 67. gr. nýju útboðstilskipunarinnar  

að horfa til verðs eingöngu.  Í 4. mgr. 67. gr. tilskipunarinnar kemur fram að gefa verði hverri 

valforsendu vægi í útboðsgögnum nema þegar fjárhagslega hagkvæmasta tilboðið er valið á 

grundvelli verðs eingöngu, og í 90. tölul. aðfararorða tilskipunarinnar segir að mat á 

hagkvæmasta boði geti verið byggt á verði eða kostnaðarhagkvæmni eingöngu. Af 

framangreindu er ljóst að nýja tilskipunin breytir því ekki að val tilboðs getur eftir sem áður 

byggst á verði eða kostnaðarhagkvæmni eingöngu eins og gert er ráð fyrir samkvæmt 72. gr. 

OIL. Þetta er þó háð því að aðildarríki ESB og EES nýti sér ekki heimild í lokamálslið 2. mgr. 

67. gr. tilskipunarinnar til að banna verð eingöngu eða kostnað eingöngu sem einu 

                                                        
135 Samanber til dæmis 2. tl. aðfararorða tilskipunar 2014/24/ESB en þar er fjallað um að opinber innkaup leiki 

 lykilhlutverk í stefnu Framkvæmdastjórnar Evrópusambandsins frá 3. mars 2010 sem nefnd er „Europe 

 2020 strategy for smart, sustainable and inclusive growth“ sem markaðstæki til að ná fram markmiðum um 

 skynsaman, sjálfbæran og innbyggðan vöxt 
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valforsenduna eða takmarka notkun þeirra við tiltekna flokka samningsyfirvalda eða tilteknar 

gerðir samninga. 

Í OIL kemur hvergi fram að skylt sé að hafa verð meðal valforsendna þó færa megi rök fyrir 

því að fjárhagsleg hagkvæmni verði ekki metin nema með hliðsjón af verði. Í 90. tölul. 

aðfararorða nýju tilskipunarinnar kemur fram að mat á besta hlutfalli milli verðs og gæða ætti 

ávallt að fela í sér verð eða kostnaðarþátt og í 2. mgr. 67. gr. tilskipunararinnar segir að 

fjárhagslega hagkvæmasta tilboðið skuli fundið á grundvelli verðs eða kostnaðar, með því að 

nota kostnaðarhagkvæmni-nálgun. Af því leiðir að verð verður almennt að vera valforsenda í 

innkaupum á grundvelli hinnar nýju tilskipunar. Hinsvegar kemur fram á eftir upptalningu á 

valforsendum í tilskipun 2014/24/ESB að hægt er að setja verðþáttinn fram sem fast verð og 

keppa á grundvelli gæða eingöngu. 

 Almennt um valforsendur á grundvelli 2. mgr. 67. gr. tilskipunar 2014/24/ESB 

Í 2. mgr. 67. gr. nýju tilskipunarinnar er upptalning í dæmaskyni, í þremur stafliðum, á þeim 

valforsendum sem taka skal mið af við opinber innkaup. Valforsendur ákvæðisins fela 

hinsvegar í sér víðtækari heimildir en um var að ræða samkvæmt orðalagi OIL. 

Í a) lið 2. mgr. 67. gr. nýju tilskipunarinnar er nefnd valforsendan gæði, en í henni felast 

meðal annars, tæknilegir eiginleikar, útlit, notkunareiginleikar, aðgengi, hönnun fyrir alla 

notendur, félagslegir- umhverfislegir- og nýsköpunar- eiginleikar og viðskiptaskilmálar. 

Upptalningu í a) lið ákvæðisins, svipar nokkuð til upptalningar í 45. gr. OIL um valforsendur. 

Í OIL voru gæði talin upp sem ein af mörgum valforsendum en í a) lið 2. mgr. 67. gr. nýju 

tilskipunarinnar eru gæði notuð sem nokkurskonar samheiti eða yfirheiti yfir ýmsar aðrar 

valforsendur sem fela í sér jákvæða eiginleika eins og tæknilega eiginleika, útlit og önnur atriði 

sem talin voru upp hér að framan.  

Í b) lið 2. mgr. 67. gr. nýju tilskipunarinnar er fjallað um aðra valforsendu, samsetningu 

hæfni og reynslu starfsfólks sem framkvæma á samning, þegar gæði mannauðs geta haft 

mikilsverð áhrif á framkvæmd samnings. Samkvæmt valforsendunni eru nú tekin af öll tvímæli 

um að heimilt er að leggja til grundvallar vali á tilboði, hæfni og reynslu þess starfsfólks sem 

kemur til með að leysa verkefni af hendi samkvæmt viðkomandi samningi.  

Hafa ber í huga að þrátt fyrir ótvíræða heimild til að meta reynslu og hæfni stafsfólks við 

val tilboðs samkvæmt ákvæðinu að ekki er sama hvernig að því er staðið samanber umfjöllun í 

kafla 4.2. hér að framan um tengsl hæfisforsendna og valforsendna. Tengja verður slíkar kröfur 

við gæði sem valforsendu. Ætla má að slík valforsenda verði að tengjast beint efni samnings 
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eins og allar valforsendur, en af því leiðir að metin skal reynsla og hæfni starfsfólks með 

hliðsjón af þeim verkefnum sem vinna á samkvæmt samningnum. Ekki kemur því til mats 

reynsla sem ekki nýtist beint við þau störf sem vinna skal samkvæmt samningnum. Orðalag 

slíkrar valforsendu má ekki fela í sér mat á hæfi bjóðanda. Ákvæðið veitir ekki heimild til að 

endurupptaka mat á hæfi þátttakenda og bjóðenda sem fer fram samkvæmt öðrum reglum. Segja 

má að með ákvæðinu sé vissri réttaróvissu eytt sem uppi hefur verið á sviði opinbera innkaupa 

um hvort heimilt sé að meta reynslu og hæfni starfsfólks við val tilboðs.  

Að mati ritgerðarhöfundar er heimilt að meta hæfni og reynslu starfsfólks samkvæmt 

núgildandi rétti á grundvelli OIL með hliðsjón af dómaframkvæmd EBD að því gefnu að 

notaðar séu lögmætar valforsendur.136 

Í c) lið 2. mgr. 67. gr. tilskipunar 2014/24/ESB eru nefndar sem leyfilegar valforsendur, 

þjónustuframboð eftir sölu og tæknileg þjónusta, afhendingarskilmálar eins og 

afhendingardagur, afhendingarferli, afhendingartímabil eða tímabil loka samnings.  

Í 45. gr. OIL eru meðal annars taldar upp í dæmaskyni eftirfarandi valforsendur: 

„viðhaldsþjónusta, afhendingardagur og afhendingartímabil eða lok framkvæmdar samnings“ 

Þessar valforsendur eru afar svipaðar þeim sem taldar eru upp í framangreindum c) lið 2. mgr. 

67. gr. tilskipunar 2014/24/ESB.  

Niðurlag upptalningar á leyfilegum valforsendum í a) lið 1. mgr. 53. gr. tilskipunar 

2004/18/EB og í c) liðar 2. mgr. 67. gr. í tilskipun 2014/24/EB er næstum því samhljóða og 

felur ákvæðið því ekki í sér áherslubreytingar. Hvorug tilskipunin útskýrir sérstaklega hvers 

vegna af hverju lögð er áhersla á afhendingardag, afhendingartímabil og eftirþjónustu en ætla 

má að það sé gert til áréttingar á því hve mikilvægt er að taka mið af þessum þáttum í opinberum 

innkaupum. Ekki er nóg að keypt sé vara verk eða þjónusta ef ekki er tilgreint hvenær hið keypta 

skal afhent. Ekki er nóg að fá til dæmis gott tölvukerfi sem enginn getur þjónustað og það getur 

skipt miklu eða öllu máli fyrir fjárhagslega hagkvæmni að fá hið keypta afhent á réttum tíma. 

Á eftir upptalningu á leyfilegum valforsendum í a), b) og c) liðum 2. mgr. 67. gr. tilskipunar 

2014/24/ESB kemur fram nýmæli þar sem sérstaklega er tekið fram að kostnaðarþáttinn megi 

einnig setja fram sem fast verð eða kostnað þannig að þátttakendur og bjóðendur muni keppa á 

grundvelli gæða valforsendna eingöngu. En allar valforsendur samkvæmt tilskipun 

                                                        
136 Sjá nánar umfjöllun um tengsl hæfisforsendna og valforsendna í kafla 4.2 og reifun í máli EBD númer  

 T-63/06 á bls. 40 
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2014/24/ESB verða að vera tengdar efni samnings en nánar er fjallað um tengsl við efni 

samnings á grundvelli nýju tilskipunarinnar í næsta kafla. 

 Tengsl við efni samnings á grundvelli tilskipunar 2014/24/ESB 

Ítarlega var fjallað um í kafla 3.1. það skilyrði að valforsendur verði að hafa tengsl við efni 

samnings á grundvelli gildandi réttar. Þar sem að OIL og tilskipun 2004/18/EB innihalda ekki 

tæmandi skýringar á því hvenær skilyrðið telst uppfyllt hefur það verið í höndum dómstóla að 

skera úr um hvort skilyrðið teljist uppfyllt í vafatilvikum. Ef valforsenda hefur ekki tengsl við 

efni samnings þá telst hún ólögmæt. Í 3. mgr. 67. gr. tilskipunar 2014/24/ESB er sérstakt ákvæði 

sem skýrir út hvaða skilyrði þurfa að vera uppfyllt svo valforsenda teljist hafa tengsl við efni 

samnings en slíkt ákvæði var ekki í tilskipun 2004/18/EB.  

Í 3. mgr. 67. gr. tilskipunar 2014/24/ESB kemur fram að valforsendur skulu taldar tengjast 

efni samnings þegar þær vísa að einhverju leyti til verkframkvæmdar, vöru eða þjónustu sem 

veita skal samkvæmt samningnum, á hvaða stigi líftíma hennar sem er, að meðtöldum þáttum 

er varða tiltekið framleiðsluferli, framkvæmd eða viðskipti með slíkar verkframkvæmdir, vöru 

eða þjónustu eða tiltekið ferli á öðru stigi líftíma hins boðna, jafnvel þegar slíkir þættir eru ekki 

efnislegur hluti hins boðna. 

Ákvæðið gerir bæði kaupendum og seljendum í opinberum innkaupum kleift að átta sig 

betur á hvenær skilyrðinu um tengsl við efni samnings er fullnægt. Í kafla 3.2.3 var fjallað um 

mál EBD númer C-448/2001 Wienstrom þar sem valforsenda var ekki talin hafa tengsl við efni 

samnings þar sem hún tók mið af raforku umfram þá raforku sem kaupa skyldi samkvæmt 

samningnum. Valforsendan yrði samkvæmt 3. mgr. 67. gr. tilskipunar 2014/24/ESB ekki talin 

hafa tengsl við efni samnings þar sem hún tekur ekki mið af vöru eða þjónustu sem veita skal 

samkvæmt samningnum.  

Í kafla 3.2.2. um óbein tengsl við efni samnings var fjallað um mál EBD númer C-513/99 

Concordia Buses. Í málinu var deilt um hvort valforsenda er varðaði hljóðaflsstig og útblástur 

koltvísýrings bifreiða sem kaupa átti samkvæmt samningi hefði tengsl við efni samnings. 

Valforsendan yrði samkvæmt 3. mgr. 67. gr. tilskipunar 2014/24/ESB líklega talin hafa tengsl 

við efni samnings þar sem Bifreiðar gefa vissulega frá sér hljóð og koltvísýring við akstur þrátt 

fyrir að hljóð og koltvísýringur séu ekki efnislegur hluti bifreiðanna. Hinsvegar ber ávallt að 

hafa í huga að valforsendur verða að uppfylla fleiri skilyrði en tengsl við efni samnings til að 

teljast lögmætar. 
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Með hliðsjón af framangreindum dæmum verður að teljast líklegt að með tilkomu þessa 

ítarlega ákvæðis eigi deilumálum um hvort skilyrðinu sé fullnægt eftir að fækka.  

 Skoðun höfundar á ákvæðum um valforsendur í tilskipun 2014/24/ESB 

Eftir að hafa skoðað ákvæði og umfjöllun í tengslum við valforsendur í tilskipun 2014/24/ESB 

er það skoðun höfundar að afskaplega vel hafi til tekist. Breytingarnar eru þess eðlis að 

núgildandi réttur sem leiða má af dómaframkvæmd EBD hefur í ýmsum atriðum verið 

innleiddur í tilskipunina þannig að vafaatriðum ætti að fækka í framkvæmd. Til dæmis varðandi 

mat á reynslu og hæfni starfsfólks á grundvelli valforsendna og varðandi hvenær valforsendur 

teljast uppfylla skilyrði um tengsl við efni samnings. Þar að auki er lögð mikil áhersla á 

náttúruverndar og félagsleg sjónarmið sem ættu að koma öllu samfélaginu til góða þegar horft 

er til lengri tíma.  

Að mati höfundar má hinsvegar setja valforsendur fram eftir innleiðingu hinnar nýju 

tilskipunar, með sama hætti og nú er gert á grundvelli OIL þar sem breytingarnar fela eingöngu 

í sér áherslubreytingar og innleiðingu á gildandi rétti sem hefur þróast með dómaframkvæmd 

EBD. Ekki verður ráðið af tilskipuninni að gert sé að ófrávíkjanlegu skilyrði að tekið sé mið af 

líftímakostnaði, náttúruvernd og félagslegum sjónarmiðum. Hinsvegar er það skoðun höfundar 

að samningsyfirvöld hér á landi muni í ríkari mæli taka tillit til þessara sjónarmiða í innkaupum 

eftir innleiðingu tilskipunar 2014/24/ESB í íslenskan rétt. 
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NIÐURSTÖÐUR 

Valforsendur í útboðsskilmálum skulu miða eingöngu við lægsta verð eða fjárhagslega 

hagkvæmni frá sjónarhóli kaupanda. Valforsendur mega ekki vera þess eðlis að þær færi 

ótakmarkað frelsi um val tilboðs í hendur samningsyfirvalds. Þær skulu tryggja möguleika á 

skilvirkri samkeppni og þær skulu vera skýrar og skiljanlegar þannig hægt sé að leggja mat á 

hve vel tilboð bjóðenda uppfylli skilyrði þeirra. Til að valforsendur teljist lögmætar verða þær 

að uppfylla eftirfarandi skilyrði sem leiða má af ákvæðum OIL, dómaframkvæmd og 

meginreglum á sviði opinberra innkaupa: 

 Valforsendur verða að taka mið af meginreglum á sviði opinberra innkaupa sem 

tilgreindar í 14. gr. OIL um jafnræði, gagnsæi og bann við mismunun en jafnframt gilda 

um öll opinber innkaup þær meginreglur sem leiða má af EES-samningnum.  

 Valforsendur skulu annaðhvor miðast við lægsta verð eða fjárhagslega hagkvæmni sbr. 

1. mgr. 45. gr. OIL. 

 Valforsendur skulu hafa tengsl við efni samnings sbr. 1. mgr. 45. gr. OIL. 

 Valforsendur skulu tilgreindar eins nákvæmlega og framast er unnt, í útboðsauglýsingu, 

útboðsgögnum eða skýringargögnum sbr. 2. mgr. 45. gr. OIL. 

 Valforsendur skulu ekki vísa til annarra atriða en staðreynd verða á grundvelli gagna 

sem bjóðendur leggja fram sbr. 2. mgr. 45. gr. OIL. 

 Valforsendum skal fylgja hlutfallslegt vægi hvers viðmiðs sem vísað er til sem forsendu 

fyrir vali tilboðs nema þegar val tilboðs grundvallast á verði eingöngu. Þetta vægi má 

setja fram sem ákveðið bil með hámarksvikmörkum. Ef ómögulegt er að tilgreina vægi 

forsendna af ástæðum sem hægt er að sýna fram á skal raða forsendum í röð eftir 

mikilvægi sbr. 3. mgr. 45. gr. OIL 

 Valforsendur í samkeppnisviðræðum skal samanber 5. mgr. 31. gr. OIL meta á 

grundvelli valforsendna sem fram komu í upphaflegri útboðslýsingu eða 

skýringargögnum og velja hagkvæmasta tilboð í samræmi við 72. gr. OIL. 

Valforsendur skulu ekki brjóta gegn meginreglum á sviði opinberra innkaupa 

Valforsendur mega ekki brjóta gegn meginreglum á sviði opinberra innkaupa svo sem 

jafnræðisreglu, gagnsæisreglu eða reglunni um bann við mismunun samanber 14. gr. OIL. 

Valforsendur mega ekki heldur brjóta í bága við óskráðar meginreglur EES-samningsins. 

Jafnræðisregla getur til dæmis falið í sér að ekki er óskað eftir tilteknu vörumerki í innkaupum, 
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fremur væri krafist vöru sem uppfyllti tilteknar kröfur óháð vörumerki. Gagnsæisregla felur til 

dæmis í sér að kaupandi skal eftir fremsta megni gera þátttakendum og bjóðendum ljóst með 

hvaða hætti valforsendur verða endanlega metnar meðal annars svo kaupandi geti ekki sniðið 

val tilboðs að tilteknu tilboði eftirá. Árétting á gagnsæisreglu kemur einnig fram í 2. mgr. 45. 

gr. OIL en þar segir að í útboðsauglýsingu, útboðsgögnum eða skýringargögnum, eða þegar um 

er að ræða samkeppnisviðræður, skuli tilgreina forsendur fyrir vali tilboðs eins nákvæmlega og 

framast er unnt. Meginreglan um bann við mismunun kemur í veg fyrir að unnt sé að setja fram 

valforsendur sem hygla innlendri vöru, verki eða þjónustu eða útiloka þátttöku erlendra aðila. 

Valforsendur mega ekki heldur brjóta gegn meginreglum er varða grunngildi EES-samningsins 

svo sem meginreglurnar um frjálsa vöruflutninga, staðfesturétt og frelsi til að veita þjónustu 

svo dæmi séu tekin.  

Valforsendur skulu annaðhvort miða við lægsta verð eða fjárhagslega hagkvæmni frá 

sjónarhóli kaupanda 

Fram kemur í 72. gr. OIL að við val á tilboði skal gengið út frá hagkvæmasta boði og í 1. gr. 

OIL kemur fram að tilgangur laganna sé meðal annars að stuðla að hagkvæmni í opinberum 

rekstri . Fram kemur í 45. gr. OIL að valforsendur skulu annaðhvort miðast við lægsta verð eða 

fjárhagslega hagkvæmni frá sjónarhóli kaupanda. Kaupendur hafa því tvo valkosti.  Þar sem 

ganga skal út frá hagkvæmasta boði skv. 72. gr. OIL og með hliðsjón af tilgangi laganna má 

færa rök fyrir því að kaupendum beri að velja þann valkost sem þeir telja að leiði til fjárhagslega 

hagkvæmari niðurstöðu með hliðsjón af efni samnings. En eins og fram kemur í kafla 3.1.1. 

tryggir lægsta verð ekki alltaf fjárhagslega hagkvæmustu niðurstöðuna. 

Valforsendur skulu tengjast efni samnings 

Valforsendur verða að tengjast efni samnings til dæmis gæðum, verði, tæknilegum eigin-

leikum, útliti, notkunareiginleikum, umhverfislegum eiginleikum, rekstrarkostnaði, 

rekstrarhagkvæmni, viðhaldsþjónustu, afhendingardegi og afhendingartímabili eða lokum 

framkvæmdar samnings. Valforsendur teljast hafa tengsl við efni samnings þegar þær vísa til 

verks, vöru eða þjónustu sem veita á samkvæmt samningnum á hvaða stigi líftíma hins keypta 

sem er.  Kaupendur hafa í hendi sér hvað þeir ætla að kaupa og taka mið af því við framsetningu 

valforsendna. Í því felst að ef kaupandi vill kaupa strætisvagna sem menga lítið þá hefur 

mengun tengsl við efni samnings enda kemur mengun frá bifreiðum þó mengun teljist ekki til 

efnislegs hluta bifreiðarinnar. Efnisleg tengsl eru því ekki skilyrði. Afhendingardagur tengist 

til dæmis efni samnings en telst ekki til efnislegs hluta bifreiðarinnar. Kaupandi sem vill stuðla 

að hreinni náttúru getur ekki veitt bjóðanda aukin stig fyrir að framleiða með sjálfbærum hætti 
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vöru fyrir aðra kaupendur sem ekki tengjast samningi útboðsins þar sem slík valforsenda hefur 

ekki tengsl við efni þess samnings sem útboðið miðar að. 

Valforsendur skulu ekki vísa til annarra atriða en staðreynd verða á grundvelli gagna 

sem bjóðendur leggja fram sbr 2. mgr. 45. gr. OIL. 

Valforsendur mega ekki vísa til atriða sem með engu móti er hægt að sannreyna á grundvelli 

gagna frá bjóðendum. Kaupandi verður að geta metið tilboðið sjálft út frá valforsendum án 

tillits til utanaðkomandi þátta. Þetta felur í sér að ef valforsenda varðar til dæmis innkaup á 

rannsóknartæki fyrir spítala, þá má ekki veita aukin stig við val tilboðs á þeim grundvelli að 

tækið taki 16 millimetra tilraunaglös ef hvergi kom fram í útboðsgögnum að það væri kostur. 

Valforsendur skal vera hægt að meta með hlutlægum hætti 

Fram kemur í 2. málsl. 2. gr. 45. gr. OIL að valforsendur verður að vera hægt að meta með 

hlutlægum hætti. Ef veita á aukin stig fyrir lágt hlutfall koltvísýrings í útblæstri bifreiða þá 

verður að vera hægt að meta á hlutlægan hátt magn koltvísýrings í útblæstri svo hægt sé að bera 

saman útblástur mismunandi bifreiða. Einnig er mögulegt að gera huglægt mat hlutlægt með 

því að beita  tilteknum aðferðum eins og t.d. blindprófun sem fjallað var um í úrskurði 

kærunefndar útboðsmála frá 16. ágúst 2013 í máli nr. 1/2013 sem reifaður er í kafla 3.2.4.  

Tilgreina verður vægi valforsendna eða raða þeim upp í mikilvægisröð 

Fram kemur í 3. mgr. 45. gr. OIL að í útboðsauglýsingu, útboðsgögnum eða skýringargögnum, 

skuli tilgreina vægi valforsendna og það megi setja fram sem ákveðið bil með hámarks 

vikmörkum. Ef ómögulegt er að tilgreina vægi af forsvaranlegum ástæðum skal raða forsendum 

upp eftir mikilvægi. Valforsendum skal því gefa vægi en það má setja fram sem ákveðið bil 

með framangreindum hætti. Rík krafa er gerð til þess að kaupendur raði valforsendum ekki upp 

í mikilvægisröð nema þeim sé ómögulegt að tilgreina vægið af ástæðum sem er hægt að sýna 

fram á. Valforsendum er helst raðað upp í mikilvægisröð þegar samningar þykja sérstaklega 

flóknir og kaupendur hafa ekki náð fullum skilningi á efni samnings.  

Valforsendur skal birta í útboðsauglýsingu, útboðsgögnum eða skýringargögnum 

Fram kemur í 2. mgr. 45. gr. OIL að í útboðsauglýsingu, útboðsgögnum eða skýringargögnum, 

eða þegar um er að ræða samkeppnisviðræður, skal tilgreina forsendur fyrir vali tilboðs eins 

nákvæmlega og framast er unnt. Tilgreina skal allar valforsendur, vægi valforsendna eða röð 

þeirra eftir mikilvægi, þær skulu vera það skýrar að allir skilji þær með sama hætti. Ákvæðið 

felur í sér að ef við val tilboðs er valið tilboð á grundvelli forsendna sem ekki hafa komið fram 
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í framangreindum gögnum þá teljast slíkar forsendur ekki lögmætar valforsendur. Sama á við 

um valforsendur sem koma fram mjög seint í útboðsferlinu í skýringargögnum ef bjóðendur 

hafi ekki haft ásættanlegan tíma til að aðlaga tilboð sitt að valforsendunni. Endanlegt 

úrskurðarvald um þannig tilvik yrði í höndum kærunefndar útboðsmála eða dómstóla. 

Valforsendur í samkeppnisviðræðum 

Í samkeppnisviðræðum skal samkvæmt 1. mgr. 31. gr. OIL ákvörðun um gerð samnings 

eingöngu tekin á grundvelli forsendna fyrir vali fjárhagslega hagkvæmasta tilboðs. Í 8. mgr. 31. 

gr. OIL um samkeppnisviðræður, kemur fram að „kaupandi skal meta tilboð á grundvelli þeirra 

forsendna fyrir vali tilboðs sem fram komu í upphaflegri útboðsauglýsingu eða 

skýringargögnum og skal velja hagkvæmasta tilboð í samræmi við ákvæði 72. gr. Aukið 

svigrúm kaupanda í samkeppnisviðræðum, felst þannig ekki í því, að fara megi frjálslegar með 

valforsendur í samkeppnisviðræðum umfram önnur innkaupaferli. 

Einnig eru samkeppnisviðræður sérstaklega tilgreindar í 2. mgr. 45. gr. OIL þar sem segir 

að tilgreina skal forsendur fyrir vali eins nákvæmlega og framast er unnt. Eins og fram hefur 

komið skal raða forsendum í röð eftir mikilvægi samanber 3. mgr. 45. gr. OIL þegar ómögulegt 

er að tilgreina tiltekið vægi forsendna af ástæðum sem hægt er að sýna fram á,. 

Framkvæmdastjórn Evrópusambandsins hefur bent á að þar sem samkeppnisviðræður eru 

eingöngu heimilar ef um er að ræða sérlega flókna samninga að þá sé þetta skilyrði um 

rökstuðning sjálfkrafa uppfyllt.  Því sé ætíð heimilt að veita valforsendum ekki vægi í 

samkeppnisviðræðum og raða þeim eingöngu upp í mikilvægisröð. Ekki verður þó fullyrt hér 

að svo sé í öllum tilvikum. 

Valforsendur hafa hinsvegar aukahlutverk í samkeppnisviðræðum sem ekki á við þegar um 

önnur innkaupaferli er að ræða þar sem fram kemur í 5. mgr. 31. gr. OIL að kaupandi geti 

ákveðið að samkeppnisviðræður fari fram í fleiri en einum áfanga til að fækka lausnum sem 

fjallað er um. Slík fækkun lausna grundvallast á valforsendum eins og þær voru settar fram í 

útboðsauglýsingu eða skýringargögnum. Í samkeppnisviðræðum eru því tilboð og þar með 

þátttakendur og bjóðendur útilokaðir frá samningsgerð á grundvelli valforsendna áður en 

endanlegt val tilboðs fer fram. 

Valforsendur mega ekki fela í sér mat á hæfi bjóðenda og þáttakenda 

EBD tók það skýrt fram í máli C-31/87 Beentjes að ferlin tvö, könnun á hæfi annarsvegar og 

val tilboðs eru aðgreind og að þeim beri að halda aðgreindum þar sem þau byggja á mismunandi 

reglum. Í OIL er fjallað um hæfi og val tilboðs í sitthvorum kaflanum. Könnun á hæfi snýr að 
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bjóðanda og getu hans til að framkvæma efni samnings en valforsendur til samanburðar snúa 

að tilboði bjóðenda, fyrirhuguðum samningi og framkvæmd hans. 

Valforsendur geta varðað samsetningu, hæfni og reynslu starfsfólks  

Valforsendur geta varðað samsetningu, hæfni og reynslu starfsfólks sem framkvæma á 

samning, þegar gæði mannauðs geta haft áhrif á framkvæmd samnings. Hinsvegar ber að gæta 

að orðalagi slíkra valforsendna þar sem orðalag þeirra verður að miða að hæfni og reynslu 

starfsfólksins á þeim sviðum sem hafa áhrif á framkvæmd samnings en ekki á öðrum sviðum. 

Til dæmis ef samningurinn varðar lögfræðiþjónustu á sviði eignaréttar þá er metin reynsla á 

sviði eignaréttar. Reynsla lögfræðings á sviði sakamálaréttarfars hefur því ekki tengsl við efni 

samnings. Til að taka af tvímæli um að hér er um valforsendu að ræða en ekki hæfiskröfu er 

rétt að tengja skilyrði um hæfni, reynslu og menntun starfsfólks við gæði sem valforsendu. Í 

slíkri valforsendu má ekki felast mat á hæfi bjóðanda sem fer fram á grundvelli VII. kafla OIL 

þ.e. ekki má meta sömu hluti í hæfismati og mati á valforsendum. 

Væntanlegar breytingar á framsetningu valforsendna á grundvelli nýrrar tilskipunar 

Valforsendur gegna lykilhlutverki í tilskipun 2014/24/ESB sem á eftir að innleiða í íslenskan 

rétt. Ákvæði nýju tilskipunarinnar eru skýrari en ákvæði tilskipunar 2004/18/EB þar sem þau 

eru afdráttarlausari varðandi hvað felst í hugtakinu tengsl við efni samnings og afdráttarlausari 

varðandi heimildir til að meta reynslu starfsfólks svo dæmi séu tekin. Hugtök eins og 

líftímakostnaður eru vel útskýrð. Ákvæðin fela ekki í sér afgerandi breytingar frá gildandi rétti 

því þau binda á engan hátt hendur kaupenda umfram núgildandi rétt og þau veita engar auknar 

heimildir umfram núgildandi rétt. Ákvæðin eru hinsvegar sett fram með hliðsjón af gildandi 

rétti sem þróast hefur á grundvelli dómaframkvæmdar EBD og hafa meira leiðbeiningargildi 

þar sem þau eru bæði efnismeiri og ítarlegri heldur en ákvæði sama efnis í eldri tilskipun.  Segja 

má að áherslumál ESB á sviði umhverfisverndar, félagslegra sjónarmiða og nýsköpunar fái 

aukið vægi í nýju tilskipuninni og þar er hvatt til innkaupa sem þjóna þeim markmiðum. 
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LOKAORÐ 

Almenningur verður að geta treyst því að meðhöndlun stjórnvalda á opinberum fjármunum fari 

fram með vönduðum hætti og að opinber innkaup á vörum verkum og þjónustu leiði til 

fjárhagslega hagkvæmustu niðurstöðu hverju sinni. Líklega hefur góð nýting stjórnvalda á 

opinberum fjármunum sjaldan verið mikilvægari en nú þegar þjóðin er að leita leiða út úr 

alvarlegum efnahagsþrengingum. Það eru því góðar fréttir sem birtast í nýrri úttekt 

Evrópusambandsins um stöðu opinberra innkaupa í Evrópu en skv. henni eru íslenskir 

kaupendur að gera hlutina rétt, a.m.k. hvað þá þætti varðar er mældir eru.137 

Við vinnslu þessarar ritgerðar hefur höfundur orðið þess áskynja að mikil og hröð þróun 

hefur orðið á lagaumhverfi tengdu opinberum innkaupum á undanförnum árum og sérstaklega 

eftir aðild Íslands að EES-samningnum. Breytingarnar eru ótvírætt til þess fallnar að styrkja 

tiltrú almennings í tengslum við meðhöndlun opinberra fjármuna og auka áhuga markaðsaðila 

á þátttöku í opinberum útboðum.  

Þrátt fyrir vandað lagaumhverfi í opinberum innkaupum hafa valforsendur í 

útboðsskilmálum verið nokkuð vinsælt kæruefni til kærunefndar útboðsmála. Við framsetningu 

valforsendna þarf að hafa margt í huga og aðgengi að leiðbeiningum á íslensku um hvernig best 

er að setja þær fram í útboðsskilmálum hafa verið takmarkaðar. Meðal kæruefna er til dæmis 

að valforsendur séu óskýrar og ónákvæmar, að þær veiti kaupanda of víðtækt mat við val tilboðs 

og að valforsendur séu afar huglægar og að blandað sé saman hæfisforsendum og valforsendum. 

Það er von höfundar að ritgerð þessi veiti yfirsýn yfir lögfræðileg álitaefni um valforsendur í 

opinberum innkaupum og að hún geti gagnast þeim sem starfa að opinberum innkaupum við 

framsetningu valforsendna í skilmálum innkaupaferla. 

 

 

  

                                                        
137 
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