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1 Inngangur 

Í 34. gr. samnings um stofnun eftirlitsstofnunar og dómstóls (ESE) er mælt fyrir um lögsögu 

EFTA-dómstólsins til að gefa dómstólum aðildarríkja EES-samningsins ráðgefandi álit (e. 

advisory opinion) varðandi túlkun EES-reglna. Heimildin er hluti eftirlitskerfis sem fylgist 

með framkvæmd og beitingu EES-samningsins (hér eftir EES) sem var lögfest með lögum nr. 

21/1994 um öflun álits EFTA-dómstólsins um skýringu samnings um Evrópska 

efnahagssvæðið (hér eftir nefnd álitslög). Í þessari ritgerð verður 34. gr. ESE skoðuð, sem og 

lög nr. 21/1994, og gerður samanburður á heimildunum.  

Fyrirmynd 34. gr. ESE er að finna í 267. gr. STESB sem fjallar um heimild aðildarríkja 

Evrópusambandsins (ESB) til að leita forúrskurðar (e. preliminary rulings) hjá 

Evrópudómstólnum. 267. gr. STESB fær einnig greinargóða umfjöllun ásamt sjónarmiðum 

sem liggja að baki ákvæðinu. Áður verður fjallað í stuttu máli um EES-samninginn og 

markmið hans um einsleitni. Markmiðið verður skoðað í ljósi sjálfstæðis dómstóla sem 

EFTA-ríki EES krefjast vegna sjónarmiða þeirra um fullveldi. Í framhaldinu verður 

framkvæmd Evrópudómstólsins og EFTA-dómstólsins athuguð.  

Í síðasta hluta ritgerðarinnar verður sú spurning borin upp hvort heimild laga nr. 21/1994 

innihaldi ríkari takmarkanir en ákvæði 34. gr. ESE kveður á um. Sjónum verður beint að 

skýringu löggjafans og dómstóla á orðunum „dómstóll“ og „réttur“ í 2. mgr. 34. gr. ESE. Því 

verður velt upp hvort hin íslensku lög þrengi heimildina um of og útiloki hæfa úrskurðaraðila 

á stjórnsýslustigi til að afla álits EFTA-dómstólsins er þær stofnanir glíma við túlkun EES-

reglna í starfsemi sinni. Litið verður til túlkunar Evrópudómstólsins og EFTA-dómstólsins í 

því skyni. Að lokum verður norskur réttur skoðaður til frekari glöggvunar á heimild 34. gr. 

ESE. 

2 Evrópska efnahagssvæðið 

2.1 Stofnun EES 

Um miðja síðustu öld hófst samstarf nokkurra Evrópuríkja til að mynda markaðsbandalag
1
  

með afnámi viðskiptahindrana og tolla
2
 sem síðar varð að Evrópusambandinu (ESB). Ákveðin 

ríki voru ekki tilbúin að framselja ríkisvald sitt að sama marki og stofnsamningur 

                                                 
1
 Gunnar G. Schram: Evrópska Efnahagssvæðið, bls. 11-12. 

2
 Gunnar G. Schram: Evrópska Efnahagssvæðið, bls. 14-15. 



3 

bandalagsréttarins (í dag STESB) kvað á um og sameinuðust því í Fríverslunarsamtökum 

Evrópu (EFTA) sem Ísland gerðist aðili að árið 1970.
3
  

Með árunum vaknaði þörf fyrir virkari samvinnu EFTA ríkjanna við ESB. Því var gerð 

fjölþjóðlegs þjóðréttarsamnings samþykkt í Ópórtó 2. maí 1992 sem nefndist EES-

samningurinn.
4
 Lög nr. 2/1993 um Evrópska efnahagssvæðið (eesl.) veittu samningnum 

lagagildi hér á landi en hann mælir fyrir um þátttöku EFTA-ríkjanna í sameiginlegum innri 

markaði Evrópubandalagsins.
5
 

Samhliða EES-samningum var sérstakur samningur um stofnun eftirlitsstofnunar og 

dómstóls (ESE-samningurinn) einnig undirritaður en hann mælir m.a. fyrir um starfsemi og 

lögsögu EFTA-dómstólsins til að veita ráðgefandi álit vegna túlkunar á EES-reglum.
6
 

2.2 EES-samningurinn og bókun 35 

Meginmál samningsins hefur að geyma efnisreglur um hið svokallaða fjórfrelsi ásamt 

samkeppnisreglum
7
 en meginmálið er samtals 129 greinar.

8
 Auk ESE-samningsins eru margar 

bókanir, gerðir og viðaukar sem fylgja EES-samningnum sem efnisreglur hans taka einnig til.
9
  

Bókun 35 er ein þeirra sem er mikilvæg við athugun á dómsvaldi EFTA-dómstólsins. Hún 

fjallar um forgangsáhrif EES-reglna.
10

 Tilgangur bókunar 35 er að stuðla að markmiðinu um 

einsleitni verði náð án þess að EFTA-ríkjum sé gert að framselja löggjafarvald sitt.
11

 Bókunin 

var tekin upp með 3. gr. eesl. sem staðfestir þá kröfu Íslands um fullveldisrétt: 

 
Skýra skal lög og reglur, að svo miklu leyti sem við á, til samræmis við EES-samninginn og 

þær reglur sem á honum byggja. 

 

 Í greinargerð með frumvarpi til eesl. segir í athugasemdum við 3. gr. að reglan sé 

lögskýringarregla en ekki forgangsregla og að hún „skuli ekki hafa í för með sér framsal á 

löggjafarvaldi og er 3. gr. við það miðuð.“
12

 Í máli Harðar Einarssonar,  EFTAD, mál E-1/01, 

REC 2002, bls. 1, reyndi á bókun 35 og túlkun hennar, þar sem spurt var hvort EES-réttur 

skyldi ganga framar ósamrýmanlegum landsrétti,
13

 sbr. 51. mgr. dómsins: 

 

                                                 
3
 Gunnar G. Schram: Evrópska Efnahagssvæðið, bls. 13 

4
 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls. 59-61.  

5
 Davíð Þór Björgvinsson. EES-réttur og landsréttur, bls. 40.  

6
 Davíð Þór Björgvinsson: „Ráðgefandi álit EFTA-dómstólsins“, bls. 134-135. 

7
 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls. 62. 

8
 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 32. 

9
 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls. 114. 

10
 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 34-35. 

11
 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 101-102  

12
 Alþt. 1992-1993, A-deild, bls. 224. 

13
 Þorgeir Örlygsson: „Hvernig hefur Ísland brugðist við ákvörðunum EFTA-dómstólsins?“, bls. 403. 
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Bókun 35 með EES-samningnum er til leiðsagnar um hvernig beri að leysa úr  

ósamræmi milli reglna EES-réttar og reglna landsréttar [...] Að skilningi dómstólsins hefur 3. 

gr. EES-laganna verið sett til að uppfylla þá skuldbindingu. 

 

Ennfremur segir í 55. tl. álitsins: 
 

[...] þegar ákvæði landslaga samrýmist ekki 14. gr. EES-samningsins og sú grein hefur verið 

innleidd í landslög, er upp komin staða sem skuldbinding EFTA-ríkjanna í bókun 35 gildir 

um, en hún er reist á þeirri forsendu, að EES-regla, sem innleidd hefur verið í landsrétt, skuli 

hafa forgang. 

 

Í máli Harðar fyrir Hæstarétti, sbr. Hrd. 2003,2045 (477/2002), var beitt þeirri aðferð að 

telja EES-reglur sérreglur í ljósi 3. gr. eesl. sem ganga þar af leiðandi framar reglum 

landsréttar.
14

 Er sú niðurstaða í samræmi við athugasemdir við 3. gr. greinargerðar með 

frumvarpi til eesl., sbr. orðin „[o]ft myndi EES-regla vera sérregla um tiltekið efni.“
15

 Ísland 

virðist því halda formlegu fullveldi með innleiðingu bókunar 35 í 3. gr. eesl. 

 

2.3 Einsleitnimarkmið í ljósi sjálfstæðis dómstóla aðildarríkjanna 

Helsta markmið EES-samningsins kemur fram í 1.mgr. 1. gr. samningsins: 

Markmið þessa samstarfssamnings er að stuðla að stöðugri og jafnri eflingu viðskipta- og 

efnahagstengsla samningsaðila við sömu samkeppnisskilyrði [...] 

Ennfremur segir í 4. lið aðfaraorða EES-samningsins að stefnt sé að því að mynda: 

[...] öflugt og einsleitt Evrópskt efnahagssvæði er grundvallist á sameiginlegum reglum og sömu 

samkeppnisskilyrðum, tryggri framkvæmd, meðal annars fyrir dómstólum,
16

 og jafnrétti, 

gagnkvæmni og heildarjafnvægi hagsbóta, réttinda og skyldna samningsaðila. 

Réttarkerfi EES-samningsins er sérstaks eðlis (sui generis) og dýnamískt, sbr. EFTAD, 

mál E-9/97, REC 1998, bls. 95 þar sem EFTA-dómstóllin segir í 59. mgr.: 

[...] telur dómstóllinn að EES-samningurinn sé þjóðréttarsamningur sem er sérstaks eðlis (sui 

generis) og sem felur í sér sérstakt og sjálfstætt réttarkerfi [...] Samruni sá sem EES-

samningurinn mælir fyrir um gengur ekki eins langt og er ekki  eins víðfeðmur eins og samruni 

sá sem Rómarsamningurinn stefnir að. Hins  vegar ganga markmið EES-samningsins lengra  og 

gildissvið hans er víðtækara en venjulegt er um þjóðréttarsamninga.  

 Í ofangreindu máli Erlu Maríu Sveinbjörnsdóttur tók EFTA-dómstóllinn fram að 

framkvæmd samningsins veltur á því að einstaklingar geti byggt rétt á honum, sbr. 58. mgr. 

dómsins, og að EFTA-ríki gætu borið skaðabótaábyrgð ef þegnar þess biðu tjón vegna þess að 

landsréttur væri ekki réttilega lagaður að tilskipunum EES-samningsins, sbr. 60. mgr. 

                                                 
14

 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 121-122 og 130 
15

 Alþt. 1992-1993, A-deild, bls. 224. 
16

 Áhersla höfundar. 
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ESB-rétturinn, sem bakgrunnur eða leikmynd EES-réttarins, hefur því áhrif á þróun EES-

réttar með þeim takmörkunum sem fullveldisréttur EFTA-ríkjanna setur,
17

 sbr. 2. gr. 

stjórnarskrár lýðveldisins Íslands nr. 33/1944. Ákveðin EFTA-ríki aðhyllast meginregluna um 

tvíeðli þjóðaréttar og myndast því ákveðin togstreita gagnvart einsleitnimarkmiðinu sem 

bókun 35 og 3. gr. eesl.  eiga að fullnægja. Tilvist sameiginlegra reglna er ekki nóg til að ná 

markmiðinu um einsleitni
18

 því grundvallaratriðið er að reglurnar séu túlkaðar á sambærilegan 

hátt, sbr. ummæli Carl Baudenbacher:
19

 

Homogeneity must be secured both on the legislative and the judicial level. 

EFTA-dómstóllinn spilar þar stórt hlutverk og er einsleitni úrlausna hans og 

Evrópudómstólsins mikilvægur þáttur í framkvæmd einsleitnimarkmiðsins.
20

 Með 

sambærilegri túlkun EES-reglna njóta aðilar EES-svæðisins jafnréttis.
21

 

Dómstólar eiga því stóran þátt í að tryggja einsleitni og jafnrétti aðila enda segir í 2. mgr. 

105. gr. EES-samningsins að grípa skuli til ráðstafana til að varðveita einsleitna túlkun 

dómaframkvæmdar Evrópudómstólsins og EFTA-dómstólsins. Í 6. gr. EES- samningsins 

segir að EFTA-dómstóllinn, og dómstólar aðildarríkjanna, skuli taka mið af dómafordæmum 

Evrópudómstólsins við túlkun EES-reglna. Í 106. gr. samningsins er svo mælt fyrir um frekari 

samræmingarskyldu dómstólanna. Þar er sérstaklega tekið fram, sem og í 15. lið aðfaraorða 

EES, að þó sé stefnt að einsleitnimarkmiðinu skuli það gert með „fullri virðingu fyrir 

sjálfstæði dómstólanna [...]“ Ennfremur segir í greinargerð með frumvarp til eesl. í 

athugasemdum við 6. gr. EES að um túlkunarreglu sé að ræða sem sé sett með fyrirvara um 

sjálfstæði dómstólanna og þróun dómaframkvæmdar. Í framhaldinu kemur nánari skýring á 

hugmyndinni um sjálfstæðið:
22

 

Dómarnir eru því lögskýringargagn en þeir eru ekki lögfestir sem slíkir. Það er alltaf í höndum 

dómstóla að meta hvort EB-dómarnir eigi við EES-ákvæðin að efni til og hvort forsendur séu 

fyrir sömu túlkun.“ 

Af þessu má ráða af fyrrgreindum ákvæðum og skýringum frumvarps við 6. gr. EES-

samningins að mikil vigt er lögð á einsleitni við beitingu reglna og að á dómstólum hvíli 

skylda til að gæta samræmis í úrlausnum sínum svo einstaklingar njóti jafns réttar innan 

                                                 
17

 M. Elvira Méndez-Pinedo: EC and EEA Law, bls. 31-32.  
18

 M. Elvira Méndez-Pinedo: EC and EEA Law, bls. 32-33. 
19

 Carl Baudenbacher: „The EFTA Judicial System Reaches the Age of Majority – Accomplishments and 

Problems“, bls. 3. 
20

 M. Elvira Méndez-Pinedo: EC and EEA Law: bls. 32.  
21

 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið,  bls. 123. 
22

Alþt. 1992-1993, A-deild, bls 66. 
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svæðisins. Dómstólum er þó í sjálfvald sett að ákveða hvort að umrædd EES-ákvæði eigi við 

hverju sinni. 

2.4 Eftirlit með framkvæmd EES-samningsins 

Með EES-samningnum var komið á fót eftirlitskerfi í formi tveggja stofnana sem gæta áttu að 

samræmdri túlkun EES-reglna, framkvæmd þeirra og úrlausn deiluefna vegna samningsins 

eða annarra tengdum honum.
23

 Fyrirmyndina mátti finna í ESB-rétti en eftirlit með 

framkvæmd samningisins fyrir EFTA-stoðina féll í hendur EFTA-dómstólsins og 

Eftirlitsstofnunar EFTA (ESA). Um tilhögun eftirlits er mælt fyrir í 108. gr. EES-

samningsins.
24

 

ESA og EFTA-dómstóllinn standa að eftirlitinu í sameiningu og sjá má hlutverk ESA og 

EFTA-dómstólsins tvinnast saman að ákveðnu leyti í 2. mgr. 31. gr. ESE. Í 1. mgr. 31. gr. er 

velt upp þeirri aðstöðu þegar EFTA-ríki gerist brotlegt við skuldbindingar sem leiða af EES-

samningnum. ESA skal bregðast við með að leggja fram rökstutt álit en ef ríki hlýðir ekki 

þeim athugasemdum segir í 2. mgr. 31. gr. ESE að ESA geti vísað málinu til EFTA-

dómstólsins. Sýnir þetta samvinnu stofnananna um eftirlit með framkvæmd EES-samningsins. 

ESA gæti einnig gripið inn í ef niðurstaða dómsúrlausnar aðildarríkis yrði á annan veg en 

EFTA dómstóllinn hefði mælt fyrir um í ráðgefandi áliti, þó þau séu almennt ekki álitin 

bindandi, með því að höfða samningsbrotamál á hendur aðildarríki, sbr. 31. gr ESE.
25

 

3 Evrópudómstóllinn 

3.1 Almennt 

Evrópudómstóllinn hefur spilað veigamikið hlutverk í mótun ESB-réttar og meginreglna 

hans.
26

 Hans helsta hlutverk er að hafa eftirlit með að lagareglum ESB-réttar sé fylgt
27

 við 

túlkun og beitingu þeirra, sbr. 1. mgr. 19. gr. STESB,
28

 sbr. einnig 220. gr. STESB: 

The Court of Justice and the Court of First Instance, each within its jurisdiction, shall ensure 

that in the interpretation and application of this Treaty the law is observed. 

Dómstóllinn skal í samstarfi við EFTA-dómstólinn gæta að framkvæmd og samræmdri 

túlkun EES-samningsins. Af hálfu Evrópudómstólsins var rík áhersla á að frá undirritun EES 

                                                 
23

 Þorgeir Örlygsson: „Hvernig hefur Ísland brugðist við ákvörðunum EFTA dómstólsins“, bls. 380. 
24

 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls. 274-277. 
25

 Skúli Magnússon: „Hversu ráðgefandi eru ráðgefandi álit EFTA dómstólsins?“, bls. 323-324. 
26

 M. Elvira Méndez-Pinedo: EC and EEA Law, bls. 17. 
27

 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls. 1001-1002. 
28

 Sigurður Líndal og Skúli Magnússon: Réttarkerfi Evrópusambandsins og Evrópska efnahagssvæðisins, 

bls.116. 
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væri tekið mið af fyrirliggjandi dómsúrlausnum hans við skýringu á ákvæðum EES og 

afleiddri löggjöf, sbr. 6. gr. EES.
 29

 Í 2. mgr. 3. gr. ESE-samningsins kemur fram að EFTA-

dómstólinn og ESA skuli einnig taka tilhlýðilegt tillit til úrlausna Evrópudómstólsins eftir 

undirritun EES-samningsins. Því má segja að 2. mgr. 3. gr. ESE sé ákveðið framhald af 6. gr. 

EES.
30

 Af þessu má álykta að EFTA-dómstólnum beri skylda til að taka tillit til úrlausna 

Evrópudómstólsins og að svigrúm hans til að víkja frá fordæmum hans sé í reynd lítið, sbr. 

einnig trúnaðarreglu 3. gr. EES.
31

 

Með orðunum „sem máli skipta“ í 6. gr. EES er verið að vísa til dóma Evrópudómstólsins 

sem varða ákvæði EES-samningsins og er samsvarandi stofnsáttmála ESB. Þurfa ákvæðin 

ekki að bera sama orðalag en vera efnislega samhljóða.
32

 

3.2 Forúrskurðir 

Fyrir Evrópudómstólinn eru lögð þrenns konar mál; mál sem eru höfðuð beint fyrir honum, 

forúrskurðarmál og önnur mál.
33

 Grundvöllur til öflunar forúrskurðar er að finna í 267. gr. 

STESB sem kveður á um hvenær ESB-ríkjum er heimilt, eða skylt eftir atvikum, að vísa 

álitaefnum um túlkun ESB-réttar til Evrópudómstólsins til að stuðla að samræmingu.
34

 Þegar 

Evrópudómstóllinn fær mál til forúrskurðar á grundvelli 267. gr. STESB leysir dómstóllinn 

einungis úr efni óljósra ESB-reglna en skiptir sér ekki af sönnunaratriðum máls eða beitingu 

úrlausnar sinnar í viðkomandi máli.
35

 Það er hlutverk dómstóla aðildarríkjanna.  

3.2.1 Hverjir geta óskað forúrskurðar Evrópudómstólsins? 

Dómstólar aðildarríkja ESB hafa jafnan heimild til að óska eftir forúrskurði en í ákveðnum 

tilvikum kann þeim að vera það skylt
36

 en þar gætir reginmunar milli 267. gr. STESB og 34. 

gr. ESE-samningsins. 

Meginreglan er sú að dómstólar sem úrskurða ekki á æðsta dómsstigi landsins hafa 

heimild til að leggja fram ósk um forúrskurð. Ef dómstóll á æðsta stigi stendur frammi fyrir 

álitaefni varðandi gildi og túlkun ESB-reglu er honum hins vegar skylt að leggja það fyrir 

Evrópudómstólinn til forúrskurðar.
37

 Réttaráhrif forúrskurðar eru þau að forúrskurður er 

                                                 
29

 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 304-305. 
30

 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 315. 
31

 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 332. 
32

 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 311. 
33

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

117. 
34

 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls. 1011. 
35

 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls. 1012. 
36

 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls. 1026. 
37

 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls. 1026. 
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bindandi fyrir dómstólinn sem óskaði eftir honum. Hvílir því skylda á landsdómstólnum að 

leggja niðurstöðu Evrópudómstólsins til grundvallar varðandi skýringu umræddra reglna. 

Forúrskurðirnir eru fordæmisgefandi fyrir aðra dómstóla aðildarríkisins.
38

  

3.2.1.1 Dómstólar EFTA-ríkja  

Heimild dómstóla EFTA-ríkja til að biðja Evrópudómstóllinn um álit túlkunar EES-reglu er 

að finna í 107. gr. EES-samningsins:
39

 

 Í bókun 34 eru ákvæði er gefa EFTA-ríki kost á að heimila dómstóli eða rétti að biðja dómstól 

Evrópubandalaganna að taka ákvörðun um túlkun EES-reglu. 

Í athugasemdum með frumvarpi til eesl. segir við 107. gr. að vafi þarf að vera til staðar 

við túlkun EES-reglnanna og að Evrópudómstóllinn úrskurði um túlkun reglu áður en 

dómstóll aðildarríkis kveður upp endanlegan dóm. Því er slegið föstu í athugasemdunum að 

dómstóll EFTA-ríkis væri bundinn slíkum úrskurði. Það skilyrði er hins vegar sett fyrir 

beitingu þessa úrræðis að ríki hafi tilkynnt að það ætli sér að nota bókun 34 en bókunin gæti 

ekki tekið gildi á Íslandi nema lagabreyting væri gerð og mögulega stjórnarskrárbreyting í 

ljósi afstöðu Íslands til framsals ríkisvalds. 

Þó er ljóst að valdsvið Evrópudómstólsins nær ekki til þess að túlka ákvæði EES-

samningsins gagnvart EFTA-ríkjum og þeirra landrétti, sbr. niðurstöðu í EBD, mál C-321/97, 

ECR 1999, bls. I-03551 (Andersson).
40

 Í 27. mgr. tekur dómurinn skýrt fram að hann hafi 

lögsögu til að veita forúrskurði á grundvelli 267. gr. STESB þegar kemur að túlkun vegna 

vafa um gildi ákvæða EES-samningsins. Hins vegar segir í 28. og 29. mgr. dómsins um 

forvera 267. gr. STESB: 

However, that juridiction to interpret the EEA Agreement under Article 234 EC applies solely 

with regard to the Community; the Court has no jurisdiction to rule on the interpretation of 

that agreement as regards its application in the EFTA States.
41

 No such jurisdiction has been 

conferred on the Court of Justice in the context of the EEA Agreement, either. 

Evrópudómstóllinn tekur síðan fram að það sé EFTA-dómstóllinn sem að skeri úr um 

túlkun EES-reglna gagnvart EFTA-ríkjum. 

                                                 
38

 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls. 1029-1030. 
39

 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 235-236. 
40

 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls. 1002.  
41

 Áhersla höfundar. 
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3.2.1.2 Einstaklingar og lögaðilar 

Einstaklingar geta ekki nýtt sér þennan rétt á grundvelli 107. gr. EES, jafnvel þó þeir séu 

aðilar aðalmálsins.
42

 Í athugasemdum greinargerðar með frumvarpi til eesl. kemur ekki annað 

fram um 107. gr. en að í henni felist „heimild dómstóla í EFTA-ríkjunum“.
43

 Ekki er farið 

nánar út hverjir falla undir hugtakið sem 107. gr. tekur fram berum orðum. Í ákveðnum 

tilvikum fara stjórnsýsluaðilar með úrskurðarvald mála á sviði stjórnsýslunnar og hefur 

dómstóll EB litið svo á, að ef ákveðnum skilyrðum sé fullnægt geti sá aðili verið bær til að 

leggja álitaefni fyrir Evrópudómstólinn á grundvelli 267. gr. STESB.
44

  

3.3 Munur á úrræðum 267. gr. STESB og 34. gr. ESE-samningsins 

267. gr. STESB og 34. gr. ESE stefna að sama markmiði; að stuðla að samræmingu og 

réttareiningu.
45

 Þó er grundvallarmunur á þeim samt sem áður. Íslenskir dómstólar eru aldrei 

skyldugir til að leita ráðgefandi álits hjá EFTA-dómstólnum en 3. mgr. 267. gr. STESB leggur 

þá skyldu á dómstóls á síðasta dómsstigi aðildarríkis ESB. Í tilviki lægra settra dómstóla 

ESB-ríkjanna er um rétt en ekki skyldu að ræða, sbr. 2. mgr. 267. gr. STESB. Í öðru lagi 

bindur 267. gr. STESB ótvírætt hendur dómstólsins er leitar forúrskurðar ólíkt því þegar 

dómstóll EFTA-ríkis leitar ráðgefandi álits skv. 34. gr. ESE.
 
Forúrskurðir Evrópudómstólsins 

eru því alltaf bindandi fyrir dómstól sem óskaði eftir honum, óháð því hvort beiðnin var gerð 

á grundvelli 2. eða 3. mgr. 267. gr. STESB.
 46

 Í þriðja lagi hefur Evrópudómstóllinn heimild 

skv. b-lið 1. mgr. 267. gr. STESB til að kveða forúrskurði um gildi ákvarðana og túlkunar 

stofnana bandalagsins en þá heimild hefur EFTA-dómstóllinn ekki. Einnig ber að nefna að 

málsmeðferð dómstólanna er ólík.
47

 

Að lokum ber að nefna að það er ólíkt með úrræðunum að EFTA-dómstóllinn gefur 

eingöngu álit um túlkun EES-reglna en kveður ekki nánar á um hvort reglurnar skipta máli við 

úrlausn málsins fyrir landsrétti. Mál sem er rekið á grundvelli 267. gr. STESB fyrir 

Evrópudómstólnum gefur honum þann rétt að umorða eða hagræða spurningum sem lagðar 

eru fyrir hann. Þetta er gert í því skyni að dómstóll aðildarríkis fái skýr svör og eigi hægara 

um vik að leysa úr málinu.
48

 

                                                 
42

 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls.1023. 
43

Alþt. 1992-1993, A-deild, bls. 197. 
44

 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls. 1023. 
45

 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls. 1011.  
46

 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 339 
47

 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 339-340. 
48

 Davíð Þór Björgvinsson: „Ráðgefandi álit EFTA-dómstólsins“, bls. 147. 
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 4 EFTA-dómstólinn 

4.1 Almennt 

Þann 1. janúar 1994 tók EFTA-dómstóllinn til starfa. Samhliða undirritun EES-samningsins  

árið 1992 var ESE-samningurinn samþykktur. Hann kveður á um stofnun EFTA-dómstólsins 

og var þar með framfylgt fyrirmælum 2. mgr. 108. gr. EES-samningsins.
49

 Dómstóllinn hefur 

lögsögu til að dæma í málum EFTA-ríkjanna sem eru þrjú talsins í dag; Noregur, Lichtenstein 

og Ísland, sbr. b-liður 1. gr. ESE-samningsins. 

Í samningaviðræðum um EES-samninginn var upphaflega gert ráð fyrir einum EES-

dómstól en ekki sjálfstæðum EFTA-dómstól. Lagt var fyrir Evrópudómstólinn hvort þetta 

fyrirkomulag stæðist ákvæði STESB í EBD, mál C-1/91, ECR 1991, bls. I-06079. Dómurinn 

taldi að vegna ólíkra markmiða EES og stofnsáttmála ESB-ríkjanna gætu efnislega lík ákvæði 

samninganna gefið hinum sameiginlega dómstól tilefni til tveggja mismunandi úrlausna og 

dregið gæti úr vægi einsleitni. Það gaf einnig tilefni til gagnrýni að EFTA-ríkin höfðu ekki í 

sama mæli gefið eftir fullveldi sitt til alþjóðastofnana, líkt og ESB-ríkin. Útkoman varð á 

endanum sú að komið yrði á fót sérdómstól fyrir EFTA-stoð EES-samningsins.
50

 

4.2 Dómsvald 

Dómsvald EFTA-dómstólsins er svipað og Evrópudómstólsins og dæmir hann sambærileg 

mál á við hinn síðarnefnda, þó með ákveðnum undantekningum.
51

 Meðferð mála er einnig 

svipuð en starfsreglur EFTA-dómstólsins eru að mestu leyti grundvallaðar á reglum 

Evrópudómstólsins.
52

 EFTA-dómstóllinn lítur einnig til dóma Evrópudómstólsins við úrlausn 

mála, sbr. 6. gr. EES og 2. mgr. 3. gr. ESE. Ákvæðin leggja þá skyldu á EFTA-dómstólinn að 

líta til dómsúrlausna Evrópudómstólsins og þeirra meginreglna sem koma fram í þeim að því 

er varðar EES-reglur sem snerta EFTA-ríki.  

Um meðferð mála fyrir EFTA-dómstólnum  fer eftir starfsreglum hans auk ákvæða ESE-

samningsins sjálfs. 96. gr. starfsreglnanna snýr að beiðni um ráðgefandi álit. Í 4. mgr. 96. gr. 

reglnanna er kveðið á um að EFTA-dómstóllinn geti kallað eftir skýringum landsdómstólsins 

ef hann telur spurningar sem fyrir hann eru lagðar óljósar. Heimildin hlýtur að stuðla að 

farsælli úrlausn dómsmála fyrir EFTA-dómstólnum en áður var nefnt að vald hans er 

                                                 
49

 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls 277.  
50

 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 50. 
51

 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls. 1009-1010. 
52

 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 49.  
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takmarkaðra en Evrópudómstólsins í samhengi við 267. gr. STESB, þar sem hann hagræðir 

ekki spurningum með tilliti til atvika málsins.
53

  

4.3 Helstu mál EFTA-dómstólsins 

Í 2. mgr. 108.gr. EES er sem fyrr segir mælt fyrir um að EFTA-ríkin setji á fót sérstakan 

dómstól sem úrskurðar um ágreining varðandi beitingu og túlkun EES-reglna.
54

 Í 2. mgr .108. 

gr. EES-samningsins er fjallað um valdsvið EFTA-dómstólsins í samræmi við ákvæði IV. 

hluta ESE-samningsins.  

Helstu mál EFTA-dómstólsins á grundvelli IV. hluta ESE eru eftirfarandi: 

1. Samningsbrotamál. Þau getur ESA höfðað á hendur EFTA-ríki vegna brota á 

skuldbindingum skv. EES eða ESE, sbr. 2. mgr. 31. gr. ESE. EFTA-ríki getur höfðað 

samningsbrotamál gegn öðru EFTA-ríki með heimild í 32. gr. ESE.
55

 

2. Ógildingarmál, sbr. 36. gr. ESE. EFTA-ríki getur höfðað mál fyrir dómstólnum gegn 

ESA til að hnekkja ákvörðun ESA, sbr. 1. mgr., og verður ákvörðun ógild ef hún reynist ekki 

á rökum reist, sbr. 4. mgr. 36. gr. ESE. Áhugavert er að sjá málsóknaréttinn sem 2. mgr. 36. 

gr. ESE hefur að geyma. Þar er að finna heimild fyrir einstaklinga og lögpersónur til að höfða 

mál á hendur ESA ef ákvörðun snertir þessa aðila beint eða persónulega.
56

 Slíkur beinn 

aðgangur einstaklinga að Evrópudómstólnum (EFTA-dómstólnum reyndar einnig) er fremur 

þröngur, en þessi málssóknarréttur sætir takmörkunum skv. viðmiðunum Evrópudómstólsins. 

Þegar ákvörðun beinist að einstaklingi eða lögaðila sjálfum þarf frumskilyrðið um lögvarða 

hagsmuni að vera uppfyllt. Ef ákvörðunin beinist í raun gegn öðrum en málshöfðanda sjálfum, 

einhverjum sem snertir hann beint og sérstaklega, verður matið flóknara en svo að lögvarðir 

hagsmunir þurfi að vera til staðar. Krafa er gerð um orsakasamhengi og að hún snerti 

viðkomandi beint, þ.e. hafi áhrif á réttarstöðu aðila, sbr. EBD, mál 69/69, ECR 1970, bls. 385 

(Alcan) þar sem Evrópudómstóllinn taldi ákvörðun belgískra yfirvalda  um tolla á hrááli ekki 

hafa snert réttarstöðu sóknaraðila beint heldur hefði hún verið stjórnsýsluákvörðun. Einnig er 

sett skilyrði um sérstök tengsl, þ.e. að ákvörðun snerti aðila svo persónulega, að hann gæti 

líkast til verið nafngreindur í tengslum við ákvörðunina. Evrópudómstóllinn hefur skýrt 

skilyrðið um sérstaklega hagsmuni rýmra þegar einstaklingur krefst ógildingar á ákvörðun 

sem er beint til annars einstaklings eða lögpersónu heldur en þegar krafa um ógildingu beinist 

                                                 
53

 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 369-370. 
54

 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls. 277. 
55

 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls. 278. 
56

 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls.279-280. 
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gegn stjórnvaldsfyrirmælum. Afskipti einstaklings af málinu og eftirfylgni getur skipt máli í 

heildarmatinu á hagsmunum hans.
57

 

3. Aðgerðarleysimál. EFTA-ríki getur höfðað mál gegn ESA ef það telur stofnunina ekki 

hafa sinnt eftirlitsskyldu sinni þar sem henni bar að gera svo, sbr. 1. mgr. 37. gr.ESE. 

Einstaklingar og lögaðilar hafa þó einnig þennan rétt, sbr. 3. mgr. 37. gr., að nánum skilyrðum 

uppfylltum, sbr. 1. og. 2. mgr. sama ákvæðis.
58

 

4. Skaðabótamál. Ef starfsmenn ESA valda aðila tjóni í störfum sínum er hægt að höfða 

mál á hendur ESA til heimtu skaðabóta, sbr. 39. gr., sbr. 2. mgr. 46. gr. ESE.
59

 

5. Ráðgefandi álit. EFTA-dómstóllinn hefur heimild til að veita aðilum ráðgefandi álitt 

vegna vafa um túlkun EES-reglna, sbr. 1. mgr. 34. gr. ESE.
60

 Þetta úrræði verður sérstaklega 

tekið fyrir í kafla 5.  

5 Ráðgefandi álit EFTA-dómstólsins 

5.1 Almennt 

Við lögfestingu EES-samningsins vaknaði spurningin hvort ákvæði hans væru í andstöðu við 

2. gr. stjórnarskrár lýðveldisins Íslands nr. 33/1944 sem fjallar um þrískiptingu ríkisvalds. 

Skipaði utanríkisráðherra af því tilefni nefnd 14. apríl 1992
61

 sem fjalla átti m.a. um hvort 

valdsvið EFTA-dómstólsins væri samrýmanlegt stjórnarskránni. 34. gr. ESE-samningsins var 

skoðuð og nefndin taldi ekki bindandi reglu felast í ákvæðinu fyrir dómstól sem leita myndi 

ráðgefandi álits.
62

 Heimildin var því í framhaldinu lögfest með lögum nr. 21/1994 um öflun 

álits EFTA-dómstólsins um skýringu samnins um Evrópska efnahagssvæðið. 

Fyrirmynd 34. gr. ESE var áður að finna í 177. gr. Rómarsáttmálans (nú 267. gr. STESB) 

þar sem fram kom að EB-dómstólinn (nú Evrópudómstóllinn) gæti kveðið upp forúrskurði um 

reglur aðildarríkja EB ef vafi lék á um þýðingu þeirra.
63

 Þó EES-samningurinn sjálfur kveði 

ekki skýrlega á um slíkt  „tilvísanakerfi“ eins og gert er í 267. gr. STESB er ljóst að án þess 

væri verulegur munur á rétti aðila milli samninganna. Annars myndi hin samræmda túlkun 

sem EES-samningurinn miðar að, sbr. 4., 6. og 15. liður aðfaraorðanna, ekki nást , sbr. einnig 

aðfaraorð 8. liðar um „dómstólavernd“ sem réttindi einstaklinga skulu njóta skv. 

                                                 
57

 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls. 1041-1046. 
58

 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls.280-281. 
59

 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls.281. 
60

 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls.281. 
61

 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og evrópska efnahagssvæðið, bls. 64-65. 
62

 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og evrópska efnahagssvæðið, bls. 70-71. 
63

 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 337. 
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samningnum.
64

 34. gr. ESE-samningins sem hefur að geyma heimild til öflunar ráðgefandi 

álits stefnir því að sama markmiði og forúrskurðir Evrópudómstólsins
65

 og EES-

samningurinn.  

5.1.1 Samspil 34. gr. ESE og 267. gr. STESB 

34. gr. ESE þarf að skoða í samhengi við 1. mgr. 3. gr. ESE samningsins þegar velt er upp 

spurningunni í hvaða mæli EFTA-dómstóllinn skuli taka mið af fordæmum 

Evrópudómstólsins við túlkun ESE-samningsins. Dómstóllinn skar úr um þetta álitaefni í 

EFTAD, mál E-1/94, ECR 1994-1995, bls. 15 (Restamark),
66

 þar sem hann komst að þeirri 

niðurstöðu að þó að lægju fyrir úrlausnir Evrópudómstólsins sem kvæðu á um tiltekin skilyrði 

sem aðili þyrfti að uppfylla til að teljast dómstóll eða réttur í skilningi 2. mgr. 34. gr. ESE 

þyrfti að túlka ákvæðið sjálfstætt. Segir svo í 24. mgr. dómsins: 

The reasoning which has led the EC Court of Justice to its interpretations of the same 

expression in Article 177 EC is relevant in this context, although the EFTA Court is not 

required by Article 3(1) of the Surveillance and Court Agreement to follow that reasoning 

when interpreting the main part of that Agreement.
67

 

Röksemdafærsla dómsins í heild virðist taka mið af röksemdum Evrópudómstólsins á 

skilyrðum aðila til að mega krefjast forúrskurðar skv. þágildandi 177. gr. Rómarsáttmálans. 

Davíð Þór Björgvinsson heldur því fram að EFTA-dómstóllinn taki mið af úrlausnum 

Evrópudómstólsins umfram það sem segir í 3. gr. ESE-samningsins.
68

 Í nýlegri ræðu sem Carl 

Baudenbacher hélt í Brussel kemur hann að túlkun 34. gr. ESE frá öðrum sjónarhóli; 

nefnilega í ljósi hollustuskyldu 3. gr. EES-samningsins: 

Recent literature emphasises that Art. 34 SCA cannot be interpreted in an isolated manner, but 

that it must be seen in light of the general duty of loyalty laid down in Art. 3 EEA which also 

applies to national courts.
69

 

Baudenbacher bendir á að þegar EFTA-ríki ætlar ekki að fylgja niðurstöðu álits 

dómstólsins eigi að liggja vel ígrundaðar og rökstuddar ástæður að baki. Baudenbacher telur 

Hæstarétt Íslands vera afar hliðhollan EES og að hann vísi ítrekað til álita EFTA-

dómstólsins.
70

 Af þessum fullyrðingum fræðimannanna virðist EFTA-dómstóllinn og 

                                                 
64

 Skúli Magnússon: „Málskot ákvarðana um að leita ráðgefandi álits EFTA-dómstólsins frá sjónarhóli EES-

réttar“, bls. 12-13.  
65

 Davíð Þór Björgvinsson: „Ráðgefandi álit EFTA-dómstólsins“, bls. 137-138. 
66

 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 314. 
67

 Áhersla höfundar. 
68

 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 315. 
69

 Áhersla Carls Baudenbacher. 
70

 Carl Baudenbacher:  „The EFTA Judicial System Reaches the Age of Majority – Accomplishments and 

Problems“, bls. 10. 
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framkvæmdin á Íslandi færast enn nær þeirri skýringu að taka skuli mið af fyrirliggjandi 

álitum dómstólsins í flestum, ef ekki öllum tilvikum, við úrlausn sambærilegra mála. Það má 

benda á að í upphafi var gert ráð fyrir að álit EFTA-dómstólsins væru bindandi en frá því var 

horfið þar sem það var talið vera andstætt stjórnarskrám einstakra EFTA-ríkja.
71

 

5.2 Andlag álits 

Fyrirmæli 34. gr. ESE um heimild EFTA-dómstólsins til að gefa ráðgefandi álit er 

svohljóðandi:  

EFTA-dómstóllinn hefur lögsögu til að gefa ráðgefandi álit varðandi túlkun á EES-

samningnum. 

Komi upp álitamál í þessu sambandi fyrir dómstóli í EFTA-ríki, getur sá dómstóll eða réttur, 

ef hann álítur það nauðsynlegt til að geta kveðið upp dóm, farið fram á að EFTA-dómstóllinn 

gefi slíkt álit. 

EFTA-ríki getur í eigin löggjöf takmarkað rétt til að leita eftir slíku ráðgefandi áliti við 

dómstóla og rétti geti úrlausn þeirra ekki sætt málskoti samkvæmt landslögum. 

Heimildin til að leita ráðgefandi álits nær til ákvæða EES-samningsins og allrar löggjafar 

sem af honum leiðir, sbr. 1. mgr. 1. gr. laga nr. 21/1994. Því er heimilt að leita álits á EES-

rétti,
72

 sbr. Hrd. 15. desember 2011 (169/2011), þar sem Hæstiréttur ákvað að óska ráðgefandi 

álits EFTA-dómstólsins. Segir eftirfarandi í dómnum: 

Samkvæmt 3. gr. laga nr. 2/1993 um Evrópska efnahagssvæðið skal skýra lög og reglur, að 

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

byggja. Af málatilbúnaði áfrýjanda leiðir að við úrlausn þess ágreinings sem uppi er milli 

málsaðila reynir á skýringu hugtaksins innstæða í 3. mgr. 9. gr. laga nr. 98/1999. Með vísan til 

þess og að virtu öðru því er að framan greinir er rétt að leita ráðgefandi álits EFTA-

dómstólsins um skýringu á hugtakinu innstæða í 1. mgr. 1. gr. tilskipunar 94/19/EB um 

innlánatryggingakerfi [...] 

Að eigin frumkvæði leitaði Hæstiréttur eftir ráðgefandi áliti vegna málsins en þess má 

geta að hvorki áfrýjandi né stefndi taldi vera þörf á því. Hæstiréttur taldi hugtakið „innstæða“ 

ekki vera nægilega skýrt í lögum nr. 98/1999 um innstæðutryggingar og tryggingarkerfi þrátt 

fyrir dómaframkvæmd, sérlega í ljósi þess að lögin voru einkum sett í því skyni að fullnægja 

þjóðréttarlegum skuldbindingum Íslands samkvæmt EES-samningnum, sbr. V. hluti dómsins. 

Aftur á móti er ekki heimilt að leita álits dómstólsins um hvort ákvæði landsréttar 

samræmist ákvæðum EES-réttar eða vegna túlkunar á landsrétti, sbr. Restamark-málið
73

 þar 

sem deilt var um hvort lögbundið einkaleyfi finnsku áfengisverslunarinnar Alko væri andstætt 

16. gr. EES-samningsins. Finnska ríkisstjórnin taldi að í beiðninni fælist spurning um túlkun 

                                                 
71

 Davíð Þór Björgvinsson, „Ráðgefandi álit EFTA-dómstólsins“, bls. 139 (sjá neðanmálsgrein). 
72

 Davíð Þór Björgvinsson, „Ráðgefandi álit EFTA-dómstólsins“, bls. 139.  
73

 EFTAD, mál E-1/94, EFTACR 1994-1995, bls. 15. 
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finnskra laga en dómurinn gaf einungis álit sitt á hvort að 16. gr. EES-samningins væri 

nægilega skýr og óskilyrt til að aðilar gætu byggt rétt sinn á ákvæðinu,
74

 sbr. orð dómsins í 

78. mgr.: 

While the Court cannot express itself on the interpretation of Finnish law, a matter which in 

this procedure of judicial cooperation is entirely for the national court, it is clear that the 

Tullilautakunta [áfrýjunarnefnd tollamála] in the present case whises to know whether Article 

16 EEA fulfuls the implict criteria of Protocol 35 of being unconditional and precise.  

Dómstóllinn tekur hér af öll tvímæli um að það sé ekki hlutverk hans að skýra ákvæði 

landsréttar.
75

 

5.3 Hverjir geta óskað ráðgefandi álits? 

5.3.1 Almennt 

Í 2. mgr. 34. gr. ESE kemur fram að bæði  „dómstóll“ og réttur“ hafi heimild til að óska eftir 

ráðgefandi áliti þegar upp kemur vafi um túlkun á EES-reglu, sbr. hin ensku orð í frumtexta 

ESE um „court“ og „tribunal“. Því þarf að athuga hvaða aðilar falla undir hugtökin en 

skýringin ræðst ekki af landsrétti heldur af skilningi EES-réttarins sjálfs.
76

 Í Restamark-

málinu
77

 er þetta staðfest, sbr. 24. mgr. álitsins: 

In this interpretation it is not decisice how the body has been defined under national rules. The 

reasoning which has led the EC Court of Justice to its interpretations of the same expression in 

Article 177 EC is relevant in this context, [...] 

Það sama gildir skv. ofangreindu í ESB-rétti
78

 þar sem álíka krafa er gerð um 

hugtaksskilyrði þess að vera „réttur“ í 267. gr. STESB. Í Restamark-málinu er áfram fjallað 

um tiltekin skilyrði sem aðili þarf að uppfylla skv. 2. mgr. 34. gr. ESE, sbr. framhald 24. mgr.: 

It should, therefore, be considered whether the body requesting an advisory opinion has been 

established by law, has permanent existence, exercises binding juisdiction, is bound by rules 

of adversary procedure, applies the rule of law and is independent, [...]  

5.3.2 Skilyrðin 

Eðlilegt er að við skýringu á skilyrðum 2. mgr. 34. gr. ESE sé litið til túlkunar á ákvæði 267. 

gr. STESB, sbr. 24. mgr. EFTAD, mál E-1/94, ECR 1994-1994, bls. 15. Það sem 

Evrópudómstóllinn hefur litið til við mat á hvort aðili teljist „dómstóll“ eða „réttur“ er eðli 

stofnunar og hlutverk hennar í landsrétti ásamt nánar tilgreindum skilyrðum. Taka verður 

                                                 
74

 Davíð Þór Björgvinsson: „Ráðgefandi álit EFTA-dómstólsins“, bls. 139-140. 
75

 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 344. 
76

 Davíð Þór Björgvinsson: „Ráðgefandi álit EFTA-dómstólsins“, bls. 141. 
77

 EFTAD, mál E-1/94, EFTACR 1994-1995, bls. 15. 
78

 Sbr. einnig Lasok, K.P.E.: The European Court of Justice, bls. 555. 
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fram að dómstóllinn eða rétturinn verður að vera í EFTA-ríki sem á jafnframt aðild að EES-

samningnum og er þar með útilokað að ESB-ríki geti notið réttarins skv. 34. gr. ESE.
79

 Að 

auki þrengist heimildin fyrir úrskurðaraðila ef hann hefur ekki heimild til að úrskurða í málum 

á landsvísu, heldur eingöngu í ákveðnu umdæmi, en það þekkist þó í dómaframkvæmd 

Evrópudómstolsins.
80

 

Í EBD, mál C-61/65, ECR 1966, bls. 377 (Vaassen) vísaði lögbundinn gerðardómur
81

 

deilumáli um sjúkratryggingar í Hollandi til forúrskurðar á grundvelli 267. gr. STESB. Taldi 

Evrópudómstóllinn þetta heimilt, enda líkist skipun og starfsemi lögbundins gerðardóms 

mikið almennra dómstóla.
82

 Í 1. mgr. inngangsorða dómsins segir varðandi þágildandi 177. gr. 

Rómarsáttmálans
83

 um forúrskurði: 

The expression 'court or tribunal' in Article 177 of the EEC Treaty may in certain 

circumstances include bodies other than ordinary courts of law. 

Evrópudómstóllinn tók því þessa afstöðu árið 1966 í máli Vaasen
84

 og vísar til þessa 

fordæmis í síðari málum, sbr. EBD, mál C-205/08, ECR 2009, bls. I-11525 (Umweltsenat 

Austria). Þar var uppi sama álitaefnið, hvort að Umhverfisráð Austurríkis (Umweltsenat)
 85

 

uppfyllti skilyrðum til að teljast réttur skv. 267. gr. STESB. Í 35. mgr. segir: 

[...] the Court takes account of a number of factors, such as whether the body is established by 

law, whether it is permanent, whether its jurisdiction is compulsory, whether its procedure is 

inter parties, whether it applies rules of law and whether it is independent 

Dómurinn vísar til Vaasen-málsins varðandi skilyrðin og telur þau vera fyrir hendi í tilviki 

Umhverfisráðsins. Í 37. mgr. segir um málsmeðferð aðilans: 

The Umweltsenat may hold a hearing of its own motion or at the request of one of the parties 

and any party appearing may be represented by a lawyer. The Umweltsenat’s decisions have 

the force of res judicata , they must state reasons and are delivered in open court. 

Í máli EBD, mál C-196/09, ECR 2011, bls. 0 (Complaints Board of the European Schools) 

hafnaði þó rétturinn aðila til að fá að skjóta forúrskurði til Evrópudómstólsins á grundvelli 

267. gr. STESB þar sem hann taldi hann ekki falla undir lögsögu dómstólsins.  

                                                 
79

 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 356. 
80

 Lasok, K.P.E.: The European Court of Justice, bls. 557. 
81

 Scheidsgerecht van het Beambtenfonds voor het Mijnbedrijf 
82

 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls. 1024. 
83

 Nú 267. gr. STESB. 
84

 EBD, mál C-61/65, ECR 1966, bls. 377. 
85

 Lausleg þýðing höfundar. Stofnunin er æðsta áfrýjunarvald umhverfismála í Austurríki og er stofnuð á 

lagagrundvelli.  
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Í fyrsta skilyrðinu felst að stofnun sé opinber og lögmælt og því falla lögbundnir 

gerðardómar hér undir, sbr. Vaasen-málið.
86

 Evrópudómstóllinn hefur vísað til þess að 

stofnun þurfi að eiga verulega hlutdeild í hinu opinbera valdi sem snertir málaflokkinn sem 

um ræðir hverju sinni.
87

 Í Nordsee-málinu, EBD, mál 102/81, ECR 1982, bls 01095, heyrði 

ágreiningur aðila undir Yfirlandsrétt Bremen
88

 samkvæmt ákvæði samnings. Dómurinn 

hafnaði því beiðni réttarins um að fá forúrskurð um ágreining málsins á þeim grundvelli að 

málskotsleiðin var samkvæmt samkomulagi en ekki lögfest úrræði. Í 10. mgr. dómsins segir: 

[...] there are certain similarities between the activities of the arbitration tribunal in question 

and those of an ordinary court or tribunal inasmuch as the arbitration is provided for within the 

framework of the law, the arbitrator must decide according to law and his award has, as 

between ther parties, the force of res judicata, [...]  However, those characterare not sufficient 

to give the arbitrator the status of a "court or tribunal of a member state" within he meaning of 

Article 177 of the Treaty. 

Í öðru skilyrðin felst að stofnun hafi vald til að skera úr um réttarágreining samkvæmt 

lögum. Stofnun má því ekki eingöngu veita umsögn um EES-rétt heldur verður það að vera 

hennar hlutverk samkvæmt lögum að úrskurða í þeim tiltekna málaflokki sem um ræðir.
89

 Í 

EBD, mál 14/86, ECR 1987, bls. 2545 (Pretore di Salò) óskaði ítalskt sýslumannsembætti, 

sem fór samhliða með rannsóknar- og ákæruvald og var skipað dómurum, eftir forúrskurði á 

grv. 267. gr. STESB. Dómstóllinn taldi að mál fyrir embættinu væru ekki á nægilega upplýstu 

stigi, þar sem staðreyndir mála væru ekki allar orðnar ljósar. Beiðni þess var því hafnað.
90

  

Þriðja skilyrðið er afdráttarlaust og snýr að lögsögu aðilans til að leysa úr málinu. Lögsaga 

stofnunarinnar má ekki vera valkvæð – hún verður að vera lögbundin,
91

 sbr. EBD, mál 

138/80, ECR 1980, bls. 1975 (Borker). Í málinu hafði lögmaður, sem var meðlimur 

Lögmannafélagsins í París, fengið neitun um að koma fram fyrir aðila í sakamáli fyrir þýskum 

rétti og sendi félagið fyrirspurn um hvort synjunin samræmdist ákvæðum EES um  heimild 

lögmanna til að veita þjónustu í aðildarríkjunum. Í 4. mgr. dómsins segir varðandi eðli 

Lögmannafélagsins: 

[...] The Counseil de l‘Ordre does not have before it a case which it is under a legal duty to try 

but a request for a declaration relating to a dispute between a member of the bar and the courts 

or tribunal of a another member state.  

                                                 
86

 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 357. 
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 Lasok, K.P.E.: The European Court of Justice, bls. 556. 
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 Lausleg þýðing höfundar úr heitinu „Oberlandesgericht Bremen“. 
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 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 357. 
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 Sjá bls. 2567 í dóminum.  
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 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 358. 
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Fjórða skilyrðið kveður á um að málsmeðferð fyrir stofnuninni sé sambærileg og fyrir 

dómstólum, s.s. að aðili verður að vera sjálfstæður og óháður aðilunum, sbr. EBD, mál C-

24/92, ECR 1993, bls. I-1277 (Coribau). Þar óskaði forstöðumaður skatta og vörugjalda eftir 

forúrskurði vegna máls sem hafði verið beint til hans vegna meintrar ofgreiðslu tekjuskatts 

málsaðilans. Dómurinn taldi forstöðumanninn hafa skýr stjórnsýslutengsl við það 

skattaembætti sem lagði of háan skatt á málsaðilann og gæti því ekki talist sem óháður, þriðji 

úrskurðaraðili í þessu samhengi.
92

 

Fimmta skilyrðið er að úrlausn stofnunar sé bindandi fyrir aðila og fullnustuhæf. 

Stofnanir sem standa frammi fyrir vafaatriði um skýringu EES-réttar verða því að 

fullnægja ofangreindum skilyrðum án þess að þurfa teljast dómstólar skv. lögum. 

Takmarkanirnar á heimildinni til að leita ráðgefandi álits skv. 34. gr. ESE eru ekki fleiri skv. 

EES-rétti.
93

 Næst ber því að athuga heimild laga nr. 21/1994 um öflun álits EFTA-

dómstólsins  um skýringu samnings um Evrópska efnahagssvæðið og hvort þau veiti 

sambærilegan rétt á við 34. gr. ESE eða hvort hugtaksskýringin á „dómstóli eða rétti“ sé 

þrengri en fyrirmyndin kveður á um.  

5.4 Heimild laga nr. 21/1994 um öflun álits EFTA-dómstólsins um skýringu samnings 

um Evrópska efnahagssvæðið 

5.4.1 Heimild dómstólanna 

Í 3. mgr. 34. gr. ESE kemur fram að með löggjöf geti ríki takmarkað rétt til öflunar ráðgefandi 

álits EFTA-dómstólsins við dómsaðila sem ekki sæta áfrýjun, þ.e. við hin æðstu dómsstig.
94

 

Austurríki hefur nýtt sér þessa heimild ólíkt Noregi og Íslandi,
95

 sbr. 1. mgr. 1. gr. laga nr. 

21/1994, þar sem talað er um rétt héraðsdómstóla til úrræðisins og 1. mgr. 2. gr. laganna, þar 

sem Félagsdómi er veitt heimild til öflunar álits. Í 3. gr. er kveðið á um sömu heimild 

Hæstaréttar til öflunar álitsins. Þar eru aðilarnir upptaldir sem njóta heimildarinnar. 

Líkt og kom fram í máli Aresbank og Landsbankans hér að ofan, sbr. Hrd. 15. desember 

2011 (169/2011), var það dómurinn sjálfur sem ákvað að óska eftir áliti en ekki aðilar 

málsins. Í greinargerð með frumvarpi til laga nr. 21/1994 segir við 2. mgr. 1. gr. að 

héraðsdómari geti tekið ákvörðun  með eða án kröfu málsaðila. Gildir einu hvort ágreiningur 

                                                 
92

 Bls. I-1304 í dóminum. 
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er uppi um það eða aðilar einhuga um þörfina. Það athugast að hér er um að ræða heimild en 

ekki skyldu dómaranna.
96

 

Það sem er ólíkt með útfærslu 34. gr. ESE í hinum íslensku lögum og annarra EFTA-ríkja 

er að lög nr. 21/1994 nafngreina sérstaka dómstóla sem hafa heimild til að afla ráðgefandi 

álits,
97

 sbr. 1-3. gr. laganna. Lögin virðast útiloka stofnanir sem gætu fullnægt skilyrðunum 

sem Evrópudómstóllinn og EFTA-dómstóllinn hafa stuðst við í framkvæmd og vaknar þá sú 

lögspurning hvort heimildin sem útfærð er með lögum nr. 21/1994 sé þrengd um of. 

Takmarkanirnar eru augljóslega ríkari í íslensku lögunum
98

 og við lestur á almennum 

athugasemdum í greinargerð með frumvarpi að lögum nr. 21/1994 er hvergi minnst á annan 

„rétt“ sem væri bær til að leita ráðgefandi álits. Þar segir þvert á móti að:
99

  

Vegna þessa samningsákvæðis [34. gr. ESE] verður að festa í lög heimild handa íslenskum 

dómstólum til að leita með framangreindum hætti ráðgefandi álits EFTA-dómstólsins í 

tengslum við rekstur dómsmáls hér á landi. [...] Getur reynt á þetta bæði við rekstur einkamáls 

fyrir dómi hér á landi og opinbers máls [...]
100

 

Í frumvarpinu er síðan rædd sú upphaflega hugmynd að innleiða regluna á þann háttinn að 

bæta ákvæðum þess efnis við þágildandi lög um meðferð einkamála, nr. 91/1991, þágildandi 

lög um meðferð opinberra mála, nr. 19/1991, og lög um Hæstarétt Íslands, nr. 75/1973. Talið 

var að slíkt ferli væri of flókið og því sett ein heildarlög til að útfæra heimild 34. gr. ESE.
101

 Í 

þessu endurspeglast hið þrönga sjónarmið löggjafans um að veita aðeins tilteknum dómstólum 

heimildina. Hins vegar má velta þeirri spurningu upp hvort óheimilt væri fyrir úrskurðaraðila 

á stjórnsýslustigi að óska slíks álits, að því gefnu að hann fullnægði fyrrnefndum skilyrðum, 

þar sem að lögin leggja ekki beint bann við því, hvorki berum orðum né í greinargerð. 

Í úrskurði ríkistollanefndar nr. 14/1999 (Hörður Einarsson gegn tollstjóranum í 

Reykjavík) var kærður úrskurður tollstjórans í Reykjavík til ríkistollanefndar um að 24,5% 

álagning virðisaukaskatts á erlendar bækur væri heimil skv. ákvæðum tollalaga nr. 55/1987. 

Kærandi bar fyrir sig að ákvæði laga um virðisaukaskatt nr. 50/1988 væru andstæð 14. gr. 

EES-samningsins og fælu í sér mismunun. Óskaði hann eftir því að ríkistollanefnd myndi leita 

ráðgefandi álits EFTA-dómstólsins þar sem hann taldi nefndina uppfylla hugtaksskilyrði 1. 

mgr. 34. gr. ESE. Kærandi benti á að í lögum nr. 21/1994:102 
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[...] er aðeins gert ráð fyrir, að hefðbundnir héraðsdómstólar, Hæstiréttur og Félagsdómur leiti 

slíks álits. Það sé hins vegar ekkert ákvæði í lögunum sem bannar slíka álitsumleitan.
103

 

Ríkistollanefnd féllst þó ekki á þessi sjónarmið kæranda þar sem að hún taldi heimildina 

ekki eiga við um embættið þar sem að nefndin færi með „úrskurðarvald, en ekki dómsvald“. 

Kærandi og hæstaréttarlögmaðurinn Hörður Einarsson virðist hins vegar vera á þeirri skoðun 

að lög nr. 21/1994 girði ekki fyrir að úrskurðaraðilar stjórnsýslunnar hafi möguleika á því að 

afla slíks álits og er skoðun hans í samræmi við úrlausnir Evrópudómstólsins. 

Ef niðurstaðan yrði hins vegar sú að öðrum en hinum almennu dómstólum væri óheimilt 

að afla álits er vert að íhuga afleiðingarnar. Færa mætti færa rök fyrir því að Ísland yrði talið 

hafa brotið gegn þjóðréttarlegum skuldbindingum og að ESA væri mögulega heimilt að höfða 

mál á hendur íslenska ríkinu skv. 2. mgr. 31. gr. ESE.  

5.4.2 Íslenskir úrskurðaraðilar á stjórnsýslustigi 

Athugun var gerð á íslenskri stjórnsýslu og þrír aðilar teknir til skoðunar til að ákvarða hvort 

þeir uppfylltu skilyrði 34. gr. ESE, með hliðsjón af skilyrðum sem mótast hafa í framkvæmd 

Evrópudómstólsins. Í fyrsta lagi ber að nefna úrskurðarnefnd fæðingar- og foreldraorlofsmála, 

í öðru lagi málskotsnefnd LÍN og í þriðja lagi ríkistollanefnd: 

1. Um starf úrskurðarnefndar fæðingar- og foreldraorlofsmála gilda lög nr. 95/2000 um 

fæðingar- og foreldraorlof. Henni er því komið á fót með lögum og skipar ráðherra nefndina, 

sbr. 1. mgr. 5. gr. laganna. Uppfyllir nefndin skilyrðum um að vera lögbundinn og opinber 

aðili. Hún hefur einnig vald til að leysa úr ágreiningsefnum sem rísa á grundvelli laganna, sbr. 

2. mgr. 5. gr., og sæta þeir ekki kæru til æðra stjórnvalds, sbr. 4. mgr. 5. gr. Um málsmeðferð 

stofnunarinnar er mælt fyrir um í 6. gr. laganna en hún skal vera skrifleg, sbr.2. mgr. 6. gr. 

Aðilar máls hafa andmælarétt og tækifæri til að tjá sig um óljós atriði áður en nefndin kveður 

upp úrskurð, sbr. 3. mgr. 6. gr. Nefndin  er bundin stjórnsýslulögum nr. 37/1993 (ssl.) við 

meðferð máls, sbr. 4. mgr. 6. gr. Að lokum er tekið fram í 3. mgr. 5. gr. að tilteknir úrskurðir 

nefndarinnar séu aðfarahæfir. Verður að telja að rök falla til þess að nefndin uppfylli skilyrði 

34. gr. ESE.  

Nefndin hefur einnig beinlínis fjallað um gildi EES-reglna í störfum sínum, sbr. úrskurð 

fæðingar- og foreldraorlofsnefndar 7. mars 2008 (51/2007) þar sem taka þurfti afstöðu til 

réttar kæranda til greiðslu fæðingarstyrks en hún var nýlega flutt frá öðru landi þar sem hún 

hafði skráð lögheimili. Í lögum nr. 95/2000 var gert að skilyrði að umsækjandi styrks hefði 

lögheimili hérlendis til að geta notið hans og sett ákveðin tímaskilyrði þess að auki. 
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Niðurstaða úrskurðarnefndar var að kærandi heyrði undir íslenska löggjöf skv. 

lagaskilareglum og tilskipunum ESB á sviði almannatrygginga. 

2. Málskotsnefnd LÍN starfar á grundvelli laga nr. 21/1992 um Lánasjóð íslenskra 

námsmanna. Uppfyllir hún því skilyrðin um að vera opinber og lögbundinn aðili, sbr. 1. mgr. 

5. gr. a. laganna. Hún leysir úr ágreiningsefnum með rökstuddum úrskurði og verður þeim 

ekki skotið til æðra stjórnvalds, sbr. 2. mgr. 5. gr. a. Um málsmeðferð hennar fer að öðru leyti 

eftir ssl., sbr. 4. mgr. 5. gr. a. Skýrt er að úrlausnir hennar séu bindandi. Rök hníga til þess að 

telja líklegt að nefndin gæti talist „dómstóll eða réttur“ í skilningi 34. gr. ESE.  

3. Ríkistollanefnd starfar skv. tollalögum nr. 88/2005. Í 44. gr. laganna er fjallað um 

nefndina en í 1. mgr. 44. gr. kemur fram að hún skuli vera „óháður úrskurðaraðili í 

ágreiningsmálum sem til hennar er skotið um ákvörðun tolla og annarra skatta og gjalda sem 

greiða ber við tollafgreiðslu, tollverð, tollflokkun og annað sem lög þessi mæla fyrir um.“ 

Hægt er að skjóta úrskurðum tollstjóra til nefndarinnar, sbr. 118. gr. laganna. Skipan hennar er 

lögmælt, sbr. 2. mgr. 44. gr., og skulu nefndarmenn vera óháðir tollyfirvöldum. Hún stenst því 

kröfur sem Evrópudómstóllinn gerði í EBD, mál C-24/92, ECR 1993, bls. I-1277, þar sem 

forstöðumaður skatta- og vörugjalda taldist ekki nægilega óháður og sjálfstæður aðili til að 

fella úrskurð um skattaembættið sem hann taldist vera hluti af.  

Í 118. gr. kemur fram hvernig skal haga meðferð mála fyrir nefndinni og í 6. mgr. er mælt 

fyrir um að nefndin geti leitað til aðila máls til skýringar óljósra atriðra máls. Nefndin hefur 

heimild til að kveða til sérfróða menn til upplýsingar  um sérfræðiatriði, sbr. 7. mgr. 

Málsmeðferð skal vera hröð, sbr. 9. mgr., og getur einnig verið munnleg sé mál flókið eða 

umfangsmikið, sbr. 8. mgr.  Niðurstöður hennar skulu rökstuddar, sbr. 9. mgr., og teljast vera 

fullnaðarúrskurðir á stjórnsýslustigi, sbr. 11. mgr. 

Draga má þá ályktun af ofangreindu að ríkistollanefnd uppfylli skilyrði 34. gr. ESE án 

vafa. Má því segja að afstaða hennar til eigins embættis í úrskurði ríkistollanefndar nr. 

14/1999 hafi verið röng. Þessu til stuðnings má nefna niðurstöðu EFTA-dómstólsins í 

Restamark-málinu, EFTAD, mál E-1/94, ECR 1994-1995, bls. 15, þar sem talið var að 

svipaður stjórnsýsluaðili, áfrýjunarnefnd tollamála í Finnlandi, hefði heimild til að afla 

ráðgefandi álits skv. 34. gr. ESE. 

Því fylgja kostir og gallar að heimila í auknum mæli stjórnsýsluaðilum að sækja álits skv. 

34. gr. ESE. Kostirnir eru vafalaust einsleitnari framkvæmd réttarkerfisins í heild en hins 

vegar er málsmeðferð stjórnsýsluaðila ekki jafn vönduð og dómstólanna. Það gæti sömuleiðis 

reynst kostnaðarsamt fyrir ríkið eða málsaðilann að leita álitsins, eftir því á hvorum þeirra 
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málskostnaður myndi lenda, sbr. 4. gr laga nr. 21/1994 um gjafsókn.
104

 Það rennir þó stoðum 

undir mikilvægi þess að úrskurðaraðilar hafi heimild til að leita álits EFTA-dómstólsins, að 

oft eru miklir fjárhagslegir hagsmunir í húfi sem snerta ágreiningsefnið, sbr. úrskurð 

yfirskattanefndar nr. 95/2005 (Impregilo). Í málinu var deilt um skyldu starfsmannaleigu til 

greiðslu tryggingargjalds af launagreiðslum erlendra verktaka og reyndi á ákvæði reglugerðar 

nr. 1408/71/EBE um beitingu almannatryggingarreglna vegna einstaklinga sem flytjast á milli 

aðildarríkjanna. Þar hljóðaði umdeild greiðsluskylda upp á 145.000.000 ISK.  

5.5 Viðbrögð íslenskra dómstóla við ráðgefandi álitum EFTA-dómstólsins 

Árið 2012 hefur EFTA-dómstóllinn starfað í 18 ár og virðist Ísland á þeim tíma sem liðið 

hefur frá stofnun hans ljáð ráðgefandi álitum umtalsvert gildi, sbr. ummæli Carls 

Baudenbacher í nýlegri ræðu sinni:
105

 

In Iceland we see a new, much more EEA friendly, referral policy of the Supreme Court [...] 

Í hinu svonefnda Fagtúnsmáli, sbr. Hrd. 1999, bls. 4429 (169/1998), tóku íslenskir 

dómstólar í hið fyrsta sinn afstöðu til áhrifa ráðgefandi álita EFTA-dómstólsins á íslenskan 

rétt. Í máli Hæstaréttar var deilt um hvort takmarkanir á uppruna byggingareininga í 

útboðssamningi væru andstæðar ákvæðum EES-samningsins. Óskaði Hæstiréttur eftir 

ráðgefandi áliti. Í EFTAD,mál E-5/98, ECR 1999, bls. 53, var niðurstaðan sú að umrædd 

ákvæði hinna opinberu verksamninga hömluðu notkun erlendra þakeininga við verkið og bryti 

í bága við 11. gr. EES-samningsins. Talið var að takmarknirnar væru ekki réttlætanlegar í ljósi 

13. gr. EES-samningsins.
106

 Í niðurstöðu Hæstaréttar var drepið á gildi ráðgefandi álita fyrir 

íslenskan rétt: 

Álit EFTA-dómstólsins eru ekki bindandi að íslenskum rétti, sbr. 1. gr. laga nr. 21/1994, en 

heimildir íslenskra dómstóla til að leita slíks álits eru til þess veittar að stuðla að samkvæmni 

og einsleitni í skýringum á ákvæðum EES-samningins [...] Hafa Íslendingar skuldbundið sig 

til að gera allar viðeigandi ráðstafanir til að stuðla að þessum markmiðum, sbr. 3. gr. EES-

samningsins. Af þessu leiðir að íslenskir dómstólar eiga að hafa hliðsjón af ráðgefandi áliti 

EFTA-dómstólsins við skýringar á efni ákvæða EES-samningsins. Ekkert þykir fram komið, 

sem leitt getur til þess að vikið verði frá framangreindu ráðgefandi áliti EFTA-dómstólsins um 

efni ákvæða 11. gr. EES-samningsins.
107
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Hæstiréttur tekur fyrir að álitin teljist bindandi og er það í samræmi við athugasemdir í 

greinargerð með frumvarpi eesl. við 107. gr. um gildi ráðgefandi álita EFTA-dómstólsins.
108

 

Hins vegar virðast álitin ekki sæta efnislegri endurskoðun af hálfu réttarins né tekur hann 

sjálfstæða afstöðu til hvort niðurstaða EFTA-dómstólsins sé rétt eða röng. Skúli Magnússon 

telur þessa afstöðu Hæstaréttar eðlilega í ljósi hollustuskyldunnar sem hvílir á réttinum 

samkvæmt 3. gr. EES-samningsins.
109

  

Í máli Harðar Einarssonar nokkrum árum síðar, sbr. Hrd. 2003,2045 (477/2002), leitaði 

héraðsdómur til EFTA-dómstólsins um ráðgefandi álit vegna deilu um 

virðisaukaskattsálagningu á erlendar bækur.
110

 Í áfrýjunarmálinu hefur Hæstiréttur uppi sama 

orðalag og í Fagtúnsmálinu, þar sem hann segir að íslenskum dómstólum beri að hafa álitið til 

hliðsjónar við skýringu á efni ákvæða EES-samningsins nema sérstakar ástæður mæli því í 

mót. 

Þó Hæstiréttur komist yfirleitt að samhljóða efnislegri niðurstöðu og EFTA-dómstóllinn 

verður að setja fyrirvara um gildi álitanna vegna íslenskra sönnunarreglna o.fl.
111

 Niðurstaða 

Hæstaréttar í Fagtúnsmálinu hefur haft afgerandi áhrif á dóma sem féllu í kjölfarið og mótað 

þá almennu reglu að dómstólar skuli hafa hliðsjón af ákvörðunum EFTA-dómstólsins.
112

 

Samkvæmt Þorgeiri Örlygssyni virðist löggjafinn einnig taka mið af úrlausnum EFTA-

dómstólsins.
113

 

6 Ráðgefandi álit í norskum rétti 

6.1 Afstaða Hæstaréttar Noregs til gildis ráðgefandi álita EFTA-dómstólsins 

Frændur okkar Norðmenn hafa spurt hinnar sömu spurningar um hvaða áhrif ráðgefandi álit 

EFTA-dómstólsins eigi að hafa í norskum rétti. Nokkrir fræðimenn hafa litið til framkvæmdar 

Hæstaréttar í Noregi og talið afstöðu hans til hinna ráðgefandi álita vera eftirfarandi:
114

 

Vi har også sett at Høyesterett ikke oppfatter seg som underordnet EFTA-domstolen, men ser 

det som sin plikt til selvstendig å ta stilling innholdet av EØS-avtalen. I denne prosessen blir 

EFTA-domstolens praksis tillagt betydelig vekt, men den blir også avveid mot EF-domstolens 

praksis. 
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Niðurstaða þeirra styðst að nokkru leyti við niðurstöðu Hæstaréttar í máli Veroniku 

Finanger, Rt. 2000, bls. 1811. Í málinu var leitað ráðgefandi álits EFTA-dómstólsins í 

EFTAD, mál E-1/99, ECR 1999, bls. 119, þar sem dómstóllinn taldi það ekki samræmast 

EES-rétti að bifreiðarábyrgðarlög heimiluðu ekki farþega vélknúinna ökutækja að sækja um 

skaðabætur fyrir líkamstjón sitt, ef þeir höfðu haft vitneskju um ölvun þess er stýrði  

ökutækinu.
115

 Meirihluti Hæstaréttar Noregs taldi að veitt álit frá EFTA-dómstólnum væru 

aðeins ráðgefandi og að Hæstiréttur hefði bæði getu og skyldu til að taka sjálfur afstöðu til 

þess í hvaða mæli leggja ætti álitin til grundvallar niðurstöðu réttarins. Rétturinn vísar síðan til 

tiltekinnar afstöðu hins norska Alþingis (Stortinget) um að í framkvæmd ætti að reikna með: 

[...] at den nasjonale domstol legger EFTA-domstolens uttalelse til grunn, når den anvender 

norske rettsregler på rettsforhold som er dekket av EØS-avtalens bestemmelser.  

Niðurstaða hins norska dóms var að sýkna tryggingarfélagið sem um ræddi af bótaskyldu. 

Til grundvallar var það sjónarmið að tilskipanir hafi ekki bein réttaráhrif nema þær hafi verið 

innleiddar í norsk lög en það hafði ekki verið gert í þessu tilviki. Því gátu tilskipanirnar ekki 

staðið framar ákvæðum bifreiðarábyrgðarlagnna. Hæstiréttur taldi ekki standa næg rök til þess 

að ljá túlkunarsjónarmiðum um „direktivkonform fortolkning“ svo mikið vægi að 

lagaákvæðið yrði skýrt í ljósi óinnleiddra tilskipana.
116

 

Hæstiréttur Noregs hefur ekki verið jafn viljugur að sækjast eftir ráðgefandi áliti EFTA-

dómstólsins, líkt og Hæstiréttur Íslands, sbr. ummæli Carl Baudenbacher í ræðu sinni:
117

 

In fact, the Norwegian Supreme Court has not made a reference since 2002 [...] The 2011 

Fredriksen Report on EEA law in Norwegian courts found that Norwegian courts are 

generally holding back from making references. Dr Fredriksen stated that in a number of 

cases, applications for a reference were rejected without adequate reasons being given. 

Baudenbacher kemur inn á fræðileg atriði sem hann kallar „boðorðin tíu“sem mæla gegn 

því að afla álits EFTA-dómstólsins og gætir þeirra sérlega í norskum rétti:
118

  

The report finally alleges that it is our own fault that Norwegian courts have not referred more 

cases since we have failed to establish sufficient trust and authority with the Norwegian 

judiciary. I notice, however, that Icelandic and Liechtenstein courts perform significantly 

better when it comes to making references.  

Maria Bakke ræðir þessa tregðu hinna norsku dómstóla í skýrslu sinni fyrir Stortinget, sbr. 

29. mgr.:
119
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En tilbakeholdenhet med hensyn til å be EFTA-domstolen om rådgivende uttalelser kan tolkes 

som en vilje fra norske domstoler til fremdeles å ha en avgjørende rolle som rettsavklarende, 

og til dels rettsskapende, instans, også når det kommer til EØS-retten 

Maria Bakke bendir á að árið 2008 hefur eingöngu verið vísað til álita EFTA-dómstólsins 

í 39 málum Hæstaréttar og telur heimildina í 34. gr. ESE lítið nýtta með hliðsjón af mikilvægi 

EES-reglna í norskum rétti. Hún bendir síðan á áhugaverða nálgun Hæstaréttar:
120

 

Høyesterett henviser oftere direkte til praksis fra EF-domstolen enn til EFTA-domstolens 

avgjørelser. I praksis refereres det i Høyesteretts avgjørelser alltid også til EF-domstolens 

praksis når EFTA-domstolens praksis berøres. 

Hún veltir í framhaldinu upp þeirri spurningu hvort hinir norsku dómstólar séu of tregir til 

að óska álitsins. Í dómaframkvæmd hefur Hæstiréttur Noregs í sumum tilvikum fremur nýtt 

sér fyrirliggjandi dómsúrlausnir Evrópudómstólsins og vísað til þeirra í rökstuðningi sínum. 

Bakke undrast þessa framkvæmd Hæstaréttar:
121

 

Høyesterett var i disse tilfeller i større eller mindre grad usikker på løsningen. Uten å forutsette 

at Høyesterett gjorde noen feil i avgjørelsene, kan man likevel legge til grunn at en uttalelse 

fra EFTA-domstolen i anledning disse sakene kunne ha avklart spørsmålet nærmere. 

Mögulega stafar þetta af því að EFTA-dómstóllinn hefur ekki leyst úr nægilega mörgum 

málum að mati Hæstaréttar Noregs eða að það sé einfaldara og fljótara í framkvæmd að vísa 

eingöngu til fyrirliggjandi úrlausna Evrópudómstólsins.
122

 Hún bendir þó á að þetta geti talist 

brot á einsleitnimarkmiði EES og að EFTA-dómstóllinn hefur sérþekkingu á EES-reglum, sbr. 

ummæli Hæstaréttar í Finanger-málinu.
123

 Bakke bendir á að þetta sé mögulega of stór 

áskorun fyrir Hæstarétt, að ætla sér að túlka EES-reglurnar sjálfur í þessum mæli og útkoman 

gæti orðið sú:
124

 

[...] at en nasjonal domstol feilaktig kan tro at et spørsmål er ferdigtolket og klar til anvendelse 

i den foreliggende saken, selv om det ikke er det. 

Áhyggjur Bakke og Carl Baudenbacher eru að vissu leyti þær sömu en Bakke telur þessa 

framkvæmd  réttlætast af því að í ljósi einsleitnismarkmiðsins eiga norskir dómstólar, sem og 

EFTA-dómstóllinn sjálfur, að taka mið af úrlausnum Evrópudómstólnum.
125
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6.2 Heimild norskra úrskurðaraðila á stjórnsýslustigi 

Í EFTAD, mál E-8/94 og E9/94, ECR 1995, bls. 113, óskaði Markaðsráðið (Markedsrådet) 

eftir ráðgefandi áliti á grundvelli 34. gr. ESE. Tekið var til athugunar hvort stofnunin gæti 

talist „dómstóll eða réttur“ í skilningi 2. mgr. 34. gr. ESE. EFTA-dómstóllinn tekur fyrir eðli 

stofnunarinnar, að ráðið væri stjórnsýslustofnun en ekki dómstóll. Dómurinn vísaði til 

Restamark-málsins þar sem fram  kom að það er ekki skilyrði að aðili sé skilgreindur sem 

dómstóll í landslögum.
126

 Stofnunin var lögbundin og hafði lögsögu til að leysa úr 

ágreiningsmálum skv. lögum. Markaðsráðið var einnig talið sjálfstæður aðili og gaf bindandi 

úrskurði og málsmeðferðin fyrir ráðinu svipaði til málsmeðferð fyrir dómstólum. Hinir 

málsaðilarnir mótmæltu ekki eðli stofnunarinnar og að teknu tillit til alls var Markaðsráðið 

talið „dómstóll eða réttur“ í skilningi 34. gr. ESE.
127

  

Þar sem grundvöllur Markaðsráðsins virðist svipa til uppbyggingar ríkistollanefndar rennir 

þetta stoðum undir þá ályktun að íslenskir stjórnsýsluaðilar væru sömuleiðis bærir til að óska 

eftir ráðgefandi áliti EFTA-dómstólsins.  

7 Lokaorð 

Ljóst er að íslenskir dómstólar nýta sér úrræði 34. gr. ESE-samningsins um að afla ráðgefandi 

álits EFTA-dómstólsins. Íslenskur réttur virðist vera EES-vænn að mati fræðimanna
128

 þó 

bókun 35 og 3. gr. eesl. gæti formlegs fullveldis ríkisins.  

Af ofansögðu sýnist heimild laga nr. 21/1994 fela í sér þrengri heimild en 267. gr. STESB 

og 2. mgr. 34. gr. ESE kveða á um. Löggjafinn virðist ekki hafa reiknað með aðkomu 

úrskurðaraðila á stjórnsýslustigi við útfærslu heimildarinnar um að leita ráðgefandi álits 

EFTA-dómstólsins. Norskur réttur samræmist túlkun Evrópudómstólsins og EFTA-

dómstólsins
129

 en óvíst er um framkvæmdina hérlendis, sbr. úrskurð ríkistollanefndar nr. 

14/1999, þar sem sjálfur úrskurðaraðilinn hafnaði skilningi kæranda.  

Þar sem vægi og umfang EES-reglna eykst með hverju árinu verður áhugavert að fylgjast 

með hvort þessi krafa, um heimild úrskurðaraðila til að leita álits á grundvelli 2. mgr. 34. gr. 

ESE, muni skjóta uppi kollinum í íslenskri stjórnsýslu í náinni framtíð. Hin íslensku lög taka 

ekki fyrir að slík álitsleitan sé heimil, að minnsta kosti ekki með berum orðum. Því væri 

álitamál hvort slík álitsleitan myndi standast lög nr. 21/1994 eða á hinn bóginn, hvort lögin 
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myndu teljast andstæð EES-samningnum, ESE-samningnum og EES-framkvæmd í heild 

sinni. Gæti þetta mögulega kallað á ráðstafanir af hálfu ESA, sbr. 31. gr. ESE. Tíminn einn 

verður þó að leiða í ljós framkvæmd og afleiðingar.  
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