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1 Inngangur

Í 34. gr. samnings milli EFTA-ríkjanna um stofnun eftirlitsstofnunar og dómstóls (hér eftir 

ESE-samningurinn) er mælt fyrir um það réttarúrræði sem nefnt er ráðgefandi álit EFTA-

dómstólsins. Það er markmið þessarar ritgerðar að skoða hvaða skyldur íslenskir dómstólar 

hafa þegar kemur að ráðgefandi álitum EFTA-dómstólsins. Annars vegar verður skoðað hvort 

að íslenskum dómstólum sé einungis heimilt en aldrei skylt að afla ráðgefandi álits. Hins 

vegar verður skoðað hvort að ráðgefandi álit sé einungis ráðgefandi, líkt og nafnið gefur til 

kynna, fyrir íslenska dómstóla eða hvort þeim beri skylda til þess að fara eftir niðurstöðu 

ráðgefandi álits. Verður álitaefnið skoðað í samhengi við stjórnarskrá lýðveldisins Íslands nr. 

33/1944 (hér eftir stjskr.) og þá sérstaklega 2. gr. um þrískiptingu ríkisvaldsins.

Í ritgerðinni verður fyrst stiklað á stóru um sögulegan aðdraganda Evrópuréttar og þá 

atburði sem leiddu til samningsins um Evrópska efnahagssvæðið (hér eftir EES-

samningurinn). Síðan verða forúrskurðir ESB-dómstólsins1 teknir til skoðunar, en þangað 

sækir ráðgefandi álit EFTA-dómstólsins fyrirmynd sína. Því næst verður litið á ráðgefandi álit 

EFTA dómstólsins. Fjallað verður almennt um réttarrúrræðið og hver sé helsti munurinn á 

ráðgefandi álitum og forúrskurðum. Réttarúrræðið verður svo skoðað með hliðsjón af 

einsleitnismarkmiðinu. Að því loknu tekur við megin umfjöllun ritgerðarinnar, þ.e. hverjar 

skyldur íslenskra dómstóla eru þegar kemur að ráðgefandi áliti. Fyrst verður fjallað um 

mögulega skyldu íslenskra dómstóla til að afla ráðgefandi álits og svo verður fjallað um hvort 

að íslenskum dómstólum beri skylda til að fara eftir niðurstöðu ráðgefandi álits. Þá verður 

ráðgefandi álit skoðað í samhengi við 2. gr. stjórnarskrárinnar. Í lok ritgerðarinnar mun 

höfundur svo draga saman niðurstöðu sínar.

2 Evrópska efnahagssvæðið og EFTA-dómstóllinn

Að lokinni seinni heimstyrjöld varð sú hugmyndafræði ríkjandi innan Evrópu að samstarf 

ríkjanna væri nauðsynlegt til að koma í veg fyrir frekari styrjaldir. Var það upphafið að þeim 

Evrópusamruna sem við þekkjum í dag sem Evrópusambandið. Hófst það með stofnun Kola-

                                               
1 Eftir Lissabon breytingarsáttmálann sem tók gildi 2009 eru stofnanir kenndar við Evrópusambandið en ekki 
Evrópubandalagið. Þannig var áður fyrr talað um Evrópudómstólinn (European Court of Justice eða Court of 
Justice of the European Union) en í dag heitir hann Dómstóll Evrópusambandsins eða ESB-dómstóllinn (the 
Court of Justice of the European Union). Til hægðarauka mun höfundur einungis vísa í ESB-dómstólinn. Þá 
verður einnig rætt um Evrópubandalagið eða „bandalögin“ í sögulegu samhengi en annars mun höfundur tala um 
Evrópusambandið eða „sambandið“.
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og stálbandalagsins árið 19522 þar sem ætlunin var að gera ríkin3 innbyrðis háð hverju öðru 

um mikilvæg hráefni sem kæmi í veg fyrir frekari vígvæðingu og vopnuð átök.4 Þann 3. maí 

1960 voru svo Fríverslunarsamtök Evrópu (EFTA) stofnuð í Stokkhólmi. Á meðan 

bandalögin byggðu á yfirríkjasamstarfi, með samvinnu í efnahagslegum og félagslegum 

málum, þar sem fullveldi var deilt byggði EFTA á hreinu milliríkjasamstarfi með áherslu á 

viðskipti fullvalda ríkja. 

Á níunda áratugnum stóðu viðskiptablokkirnar tvær í samningaviðræðum um frekari 

fríverslun sem gengi lengra en venjuleg fríverslun, en fæli þó ekki í sér fulla aðild að 

bandalögunum. Samningaviðræðurnar miðuðust við að bæði grunnreglur bandalaganna 

(fjórfrelsið)5 og gerðir tengdar þeim grunnreglum myndu einnig gilda um EFTA-ríkin.6

Niðurstaðan varð sú að samningur um Evrópska efnahagssvæðið var samþykktur í Ópórtó í 

Portúgal 2. maí 1992 milli aðildarríkja EFTA á þeim tíma7 og Efnahagsbandalags Evrópu, 

Kola- og stálbandalagi Evrópu og allra þáverandi aðildarríkja bandalaganna. EES-

samningurinn er mun umfangsmeiri en aðrir fríverslunarsamningar og hefur samningnum 

verið lýst sem samningi sérstaks eðlis (lat. sui generis)8 þó hann gangi ekki jafn langt í 

pólitískum samruna og stofnsáttmálar sambandsins.9 Samningurinn var svo lögfestur og 

fullgiltur með lögum nr. 2/1993 um Evrópska efnahagssvæðið (hér eftir EES-lögin).

Upphaflega var í EES-samningnum gert ráð fyrir stofnun EES-dómstóls sem tryggja átti 

samræmda túlkun á EES-svæðinu.  Átti dómstóllinn að hafa lögsögu í málum er snertu 

EFTA-ríkin og átti hann að fylgja fordæmum ESB-dómstólsins. Þá var ESB-dómstólnum gert 

skylt að taka tillit til fordæma EES-dómstólsins og dómstóla EFTA-ríkjanna. ESB-

                                               
2 Kola- og stálbandalagið varð síðar að Efnahagsbandalagi Evrópu, sem varð að Evrópubandalaginu og loks 
Evrópusambandinu. 
3 Sáttmálinn var undirritaður í París 1951 af sex Evrópuþjóðum; Belgíu, Frakklandi, Hollandi, Ítalíu, Lúxemborg 
og Þýskalandi.
4 Sigurður Líndal og Skúli Magnússon: Réttarkerfi Evrópusambandsins og Evrópska efnahagssvæðisins, bls. 15-
16.
5 Fjórfrelsið vísar til þeirra ákvæða sem finna mátti í sáttmálanum um frjálst flæði vöru, þjónustu, vinnuafls og 
fjármagns.
6 Sigurður Líndal og Skúli Magnússon: Réttarkerfi Evrópusambandsins og Evrópska efnahagssvæðisins, bls. 
116-117.
7 Að Sviss frátöldu en þar var samningnum hafnað í þjóðaratkvæðagreiðslu. Sviss er þrátt fyrir það enn aðili að 
EFTA. Hér eftirleiðis þegar rætt verður um EFTA-ríkin verður einungis átt við þau EFTA-ríki sem eiga einnig 
aðild að EES-samningnum, þ.e. Ísland, Noregur og Liechtenstein.
8 Í máli Erlu Maríu Sveinbjörnsdóttur (EFTAD, mál E-9/97, EFTACR 1998, bls. 95) var EES-samningnum lýst 
sem þjóðréttarsamningi sem væri sérstaks eðlis og feli í sér sérsakt og sjálfstætt réttarkerfi. Nánar er fjallað um 
dóminn í kafla 4.3.
9 Sigurður Líndal og Skúli Magnússon: Réttarkerfi Evrópusambandsins og Evrópska efnahagssvæðisins, bls. 
126.
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dómstóllinn komst hins vegar að þeirri niðurstöðu í EBD, álit 1/91, ECR 1991, bls. I-6079  að 

stofnun EES-dómstóls væri ósamrýmanleg stofnsáttmálum ESB. Leit dómstóllinn m.a. til 

þess EES-samningurinn væri milliríkjasamningur sem ólíkt stofnsáttmálum EB, heimilaði 

ekki yfirfærslu fullveldis til þeirra milliríkjastofnana sem samningurinn hafði stofnað. Í 

kjölfarið var ákveðið að stofna EFTA-dómstólinn sem sérstakan dómstól fyrir EFTA-ríkin.10

EFTA-dómstóllinn var því stofnaður með fyrrnefndum ESE-samningi og tók hann gildi á 

sama tíma og EES-samningurinn eða þann 1. janúar 1994. Helsta hlutverk dómstólsins er að 

dæma í ágreiningsmálum er varða EES-samninginn og halda uppi lögum EES-samningsins á 

yfirráðasvæði EFTA-ríkjanna. Til dómstólsins koma helst tvenns konar mál. Annars vegar 

þau sem höfðuð eru beint fyrir dómstólinn og hins vegar þau mál sem dómstólar 

aðildarríkjanna vísa til dómstólsins, svokölluð tilvísanamál sem enda með ráðgefandi áliti.11 Í 

ritgerð þessari er athyglinni beint að síðari málunum og verður því ekki fjallað nánar þau mál 

sem höfuðuð eru beint fyrir dómstólinn. Áður en ráðgefandi álit er tekið til skoðunar er réttast 

að líta fyrst til forúrskurða ESB-dómstólsins, en þangað sækir ráðgefandi álit fyrirmynd sína.

3 Forúrskurðir ESB-dómstólsins

3.1 Almennt

ESB-dómstóllinn var á sínum tíma stofnaður m.a. til að tryggja samræmda túlkun 

bandalagséttar í öllum aðildarríkjunum. Til að uppfylla þetta markmið hefur dómstóllinn það 

hlutverk að fjalla um álitamál um túlkun ESB-réttar sem upp koma í dómstólum 

aðildarríkjanna með forúrskurðum (e. preliminary ruling).12 Markmiðinu um samræmda 

túlkun yrði tæpast náð ef dómstólar í aðildarríkjunum myndu hver í sínu horni sjá um að túlka 

sambandsrétt.

Í 267. gr. sáttmála um starfssemi Evrópusambandsins13 (hér eftir STESB) er fjallað um 

forúrskurði ESB-dómstólsins. Ákvæðið hljóðar svo:

                                               
10 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 50.
11 Sigurður Líndal og Skúli Magnússon: Réttarkerfi Evrópusambandsins og Evrópska efnahagssvæðisins, bls. 
155-156.
12 Sigurður Líndal og Skúli Magnússon: Réttarkerfi Evrópusambandsins og Evrópska efnahagssvæðisins, bls. 
104-105.
13 Á ensku heitir sáttmálin Treaty on the Functioning of the European union. Áður fyrr var talað um 
Rómarsáttmálann eða stofnsáttmála EB. Fyrir Lissabon breytingarsáttmálann 2009 var ákvæðið um 
forúrskurðarmál í 234. gr. og fyrir Maastrichsáttmálann 1992 var það í 177. gr.
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The Court of Justice of the European Union shall have jurisdiction to give preliminary rulings 
concerning:
(a) the interpretation of the Treaties;
(b) the validity and interpretation of acts of the institutions, bodies, offices or agencies of the 
Union;

Where such a question is raised before any court or tribunal of a Member State, that court or 
tribunal may, if it considers that a decision on the question is necessary to enable it to give 
judgement, request the Court to give ruling thereon.

Where such a question is raised in a case pending before a court or tribunal of a Member State 
aginst whose decisions there is no judicial remedy undir national law, that court or tribunal shall 
bring the matter before the Court.

Ákvæðið gerir ráð fyrir að dómstóllinn geti kveðið upp forúrskurði annars vegar varðandi 

túlkun frumréttar og hins vegar varðandi gildi og túlkun afleidds réttar14. Ástæða þess að 

einungis er hægt að túlka frumrétt en ekki kveða á um gildi hans er sá að litið er á frumrétt 

sem eins konar stjórnarskrárákvæði ESB. Það er því ekki talið eðlilegt að kveða á um gildi 

hans í forúrskurði.15

Ekki ber að líta á hlutverk ESB-dómstólsins í forúrskurðarmálum sem áfrýjunardómstól, 

þar sem beiðni um forúrskurð kemur ekki frá aðilum heldur frá dómstólunum sjálfum. Telji 

dómstóllinn í forúrskurði að gerðir ESB séu ógildar leiðir slík niðurstaða til þess að dómstóll 

aðildarríkisins virði gerð að vettugi við niðurstöðu sína. Dómstóll aðildarríkisins getur hins 

vegar ekki fellt gerðina úr gildi en til þess er hann ekki bær,16 sbr. Foto-Frost málið (EBD, 

mál C-314/85, ECR 1987, bls. 4199). Í því máli var m.a. deilt um hvort að dómstóll 

aðildarríkis gæti lýst ákvörðun Framkvæmdastjórnarinnar ógilda. ESB-dómstóllinn féllst ekki 

á það þar sem þá yrði hætta á að samræmd túlkun bandalagsréttar næðist ekki.17 Þá „dæmir“ 

dómstóllinn ekki í málunum heldur túlkar sambandsrétt í málum þar sem óvissa ríkir um efni 

réttarreglu.18 Dómstóllinn svarar því ekki formlega séð hvort landslög brjóti í bága við 

sambandsrétt. Hins vegar getur dómstóllinn gefið vísbendingu um það hvort landslög séu 

                                               
14 Með frumrétti er átt við stofnsáttmála, þjóðréttarsamninga og aðrar viðlíka réttarheimildir ESB-réttar en með 
afleiddum rétti er átt við réttarheimildir sem stafa frá stofnunum ESB og leiða af heimildum þeirra samkvæmt 
frumrétti, t.d. reglugerðir, tilskipanir, ákvarðanir og tilmæli, sbr. 288. gr. STESB.
15 Stefán Már Stefánsson: Evrópuréttur: réttarreglur og stofnanir Efnahagsbandalagsins, bls. 227.
16 Sigurður Líndal og Skúli Magnússon: Réttarkerfi Evrópusambandsins og Evrópska efnahagssvæðisins, bls. 
107.
17 Í forúrskurðinum segir m.a.: „Divergences between courts in Member States as to the validity of Community 
acts would be liable to place in jeopardy the very unity of the Community legal order and detract from the 
fundamental requirement of legal certainty.“
18 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og evrópska efnahagssvæðið, bls. 1012.
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andstæð sambandsrétti með því að fjalla um efnislegt inntak sambandsreglna með hliðsjón af 

sakarefninu í málinu. 

3.2 Skilyrði fyrirspurnar

Til þess að dómstóll aðildarríkis geti lagt álitaefni fyrir ESB-dómstólinn þarf fyrirspurnin að 

uppfylla nokkur skilyrði. Í fyrsta lagi þarf dómsmál að vera til meðferðar í aðildarríki og getur 

aðeins viðkomandi dómstóll19 óskað eftir forúrskurði. Þetta má ráða af lestri 267. gr. STESB. 

Því gæti ESB-dómstóllinn ekki úrskurðað í forúrskurðarmáli ef annar aðili en dómstóll 

aðildarríkis legði mál til forúrskurðar.  

Í öðru lagi er það skilyrði, sem leiða má af úrlausnum dómstólsins, að um raunverulegan 

réttarágreining sé að ræða. Þannig má ekki vera um málamyndaágreining að ræða eða að 

fyrirspurn feli í sér lögspurningu20, sbr. Dias málið (EBD, mál C-343/90, ECR 1990, bls. I-

4673). Í því máli hafði Dias, eigandi bifreiðar, verið sektaður fyrir að hafa flutt hana inn á 

röngum forsendum í því skyni að komast hjá því að greiða full innflutningsgjöld. Dias kærði 

ákvörðunina og í framhaldi óskaði innlendi dómstóllinn eftir forúrskurði þar sem margar 

spurningar lutu að því hvort tiltekin skattákvæði brytu í bága við 110. gr. (áður 90. gr.) 

STESB. Komst dómstóllinn að þeirri niðurstöðu að þær spurningar væru ekki í nægum 

tengslum við sakarefnið.

Þá verður í þriðja lagi fyrirspurn aðeins gerð að dómstóll aðildarríkis telji fyrirspurnina 

nauðsynlega vegna málsúrslita. Fyrirspurnin sem lögð er fyrir þarf að vera skýr og þar þurfa 

m.a. að koma fram ástæður þess að dómstóll telji forúrskurð nauðsynlegan. Að jafnaði mun 

ESB-dómstóllinn ekki endurmeta þá nauðsyn. Almennt má segja að forúrskurður sé aðeins 

nauðsynlegur ef niðurstaða hans geti að einhverju eða öllu leyti breytt niðurstöðu í málinu 

sem er til meðferðar hjá dómstóli aðildarríkis.21

                                               
19 Davíð Þór Björgvinsson hefur fjallað um orðin „court or tribunal“ (sem hann þýðir sem dómstóll eða réttur) og 
kemst að þeirri niðurstöðu að það hafi enga sérstaka þýðingu að skilgreina merkingu þeirra í íslensku lagamáli 
þar sem matið á því hvað teljist „dómstóll eða réttur“ ráðist af EES-réttinum sjálfum og eigi EFTA-dómstóllinn 
síðasta orðið í því efni. Sama gildir um sambandsrétt. Í þessari ritgerð verður því einungis notað orðið dómstóll 
þegar rætt er um „court or tribunal“. Sjá Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 356.
20 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og evrópska efnahagssvæðið, bls. 1016.
21 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og evrópska efnahagssvæðið, bls. 1017-1018.
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3.3 Réttur og skylda til fyrirspurnar

Réttur dómstóla aðildarríkjanna til að leggja mál til forúrskurðar er bein afleiðing af 2. mgr. 

267. gr. STESB. Sem fyrr segir er það aðeins dómstóll aðildarríkis sem getur óskað eftir 

forúrskurði og geta því einstaklingar og lögaðilar ekki krafist þess að álitaefni verði lagt fyrir 

ESB-dómstólinn þó þeir séu aðilar málsins. Þrátt fyrir það skipta kröfur þeirra og rök máli um 

það hvort að dómstóll aðildarríkis nýtir sér heimild sína til að afla forúrskurðar. Með því móti 

er tryggt að aðilar geti borið fyrir sig ESB rétt í málum sem eru til meðferðar hjá dómstóli 

aðildarríkis.22

ESB-dómstóllin hefur heimilað sumum úrskurðaraðilum á sviði stjórnsýslu að leggja 

álitaefni fyrir hann til forúrskurðar. Helstu skilyrði þess eru að kveðið sé á um skipun og 

starfsemi úrskurðaraðilans í lögum, að hann sé óvilhallur og að honum sé falið að leysa með 

bindandi hætti úr réttarágreiningi.23 Lögbundnir gerðardómar geta líka óskað eftir forúrskurði 

að vissum skilyrðum uppfylltum24 en samningsbundnir gerðardómar falla utan gildissviðs 

ákvæðisins. 

Ekki einungis er það réttur dómstóla aðildarríkjanna að leggja mál til forúrskurðar heldur 

getur dómstól í ákveðnum málum verið skylt að vísa máli til forúrskurðar, sbr. 3. mgr. 267. 

gr. STESB. Samkvæmt þeirri málsgrein er dómstóli skylt að leggja álitaefni til forúrskurðar ef 

önnur réttarúrræði (e. judicial remedy), þ.e. áfrýjun, er ekki fyrir hendi. Ekki er skýrt af 

orðalagi greinarinnar hvort reglan sé sú að skylda liggi fyrir hendi ef áfrýjun er ávallt óheimil 

hjá dómstólnum eða hvort átt sé við að áfrýjun er útilokuð í málinu sem er fyrir hendi. Væri 

farið eftir fyrri reglunni gæti það leitt til þess að dómstólar, sem ekki væru á síðasta dómstigi 

en færu með mál til meðferðar sem ekki væri hægt að áfrýja, t.a.m. þau mál sem ekki má 

áfrýja vegna þess að þau varða of lága upphæð, væri ekki skylt að vísa málinu til 

forúrskurðar. Því eru flestir fræðimenn á þeirri skoðun að miða beri við hvort áfrýjun sé 

útilokuð í málinu sjálfu þar sem fleiri mál en ella eru send til forúrskurðar og leiðir það til 

samræmdari túlkunar sambandsréttar.25

                                               
22 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og evrópska efnahagssvæðið, bls. 1022-1023.
23 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og evrópska efnahagssvæðið, bls. 1023-1024.
24 Í Vaassen málinu (EBD, mál C-61/65, ECR 1966, bls. 261) hafði lögbundinn gerðardómur skotið tilteknu  
deilumáli um tryggingar til ESB-dómstólsins til forúrskurðar. Dómstóllinn tók málið til úrskurðar og taldi að 
gerðardómurinn félli undir það að vera „court or tribunal“ í skilningi 267. gr. STESB. Þau atriði sem dómstóllinn 
leit m.a. til voru að gerðardómurinn var settur á fót með lögum, hann skyldi beita gildandi réttarreglum og að 
gerðardómsleiðin væri eina málsmeðferðin sem stæði til boða í umræddu tryggingamáli.
25 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og evrópska efnahagssvæðið, bls. 1027.
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Þó svo að skilyrðin fyrir skyldu dómstóls aðildarríkis til að vísa máli til forúrskurðar séu 

fyrir hendi er lítið hægt að gera ef misbrestur verður á því. Þó er hugsanlegt að málssókn á 

hendur ríkis vegna samningsbrota skv. 258. og  259. gr. STESB sé heimil. Önnur tilvik geta 

líka hindrað forúrskurðarmeðferð. Þannig er það ávallt mat dómstólsins hvort að vísa beri 

máli til forúrskurðar. Dómstóll getur metið það svo að sambandsréttur sé svo augljós að ekki 

liggi neinn vafi á hvernig beri að beita honum í málinu. Sé hann á þeirri skoðun ber honum 

ekki nein skylda til að vísa málinu til forúrskurðar. Þetta hefur verið nefnt kenningin um skýr 

tilvik eða „acte clair“ kenningin.26

3.4 Réttaráhrif

Helstu réttaráhrif forúrskurðar eru að hann er bindandi fyrir þann dómstól sem óskaði eftir 

honum. Sama gildir fyrir áfrýjunardómstól ef málið endar þar. Ef dómstóll í aðildarríki fer 

ekki eftir niðurstöðu úrskurðarins þá getur það leitt til málssóknar gegn ríkinu vegna 

samningsbrota skv. 258. og 259. gr. STESB.27

Í samræmi við evrópskan meginlandsrétt er litið svo á að fordæmi ESB-dómstólsins séu 

ekki formlega bindandi.28 Forúrskurðir eru því ekki bindandi fyrir aðra dómstóla í 

aðildarríkjunum eða sama dómstól í öðrum málum, en hafa hins vegar fordæmisgildi. Ástæða 

þess er sú að bindandi áhrif dóma geta aðeins átt við þegar aðilar máls eru þeir sömu og að 

um sama sakarefni sé að ræða.29 Augljóslega eru litlar líkur á því að það gerist og hafa 

forúrskurðir því einungis fordæmisgildi.

Þegar ESB-dómstóllinn lýsir afleiddan rétt ógildan þá er það bindandi fyrir þann dómstól 

sem lagði fram fyrirspurnina, en hefur einnig þau réttaráhrif að aðrir dómstólar geta litið 

framhjá slíkum ógildum gerðum.30 Í International Chemical málinu (EBD, mál C-66/80, ECR 

1981, bls. 1191) spurði ítalskur dómstóll hvort að reglugerð sem lýst hefði verið ógild í fyrra 

forúrskurðarmáli skv. 177. gr. Rómarsáttmálans, núgildandi 267. gr. STESB, væri einungis 

bindandi fyrir þann dómstól í því tiltekna máli eða hvort úrskurðurinn væri bindandi fyrir alla 

(lat. erga omnes). Með vísan til tilgangs núgildandi 267. gr. STESB um að ná fram 

samræmdri túlkun bandalagsréttar taldi ESB-dómstóllinn að úrskurður í forúrskurðarmáli um 

                                               
26 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og evrópska efnahagssvæðið, bls. 1027.
27 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og evrópska efnahagssvæðið, bls. 1029.
28 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 299.
29 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og evrópska efnahagssvæðið, bls. 1030.
30 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og evrópska efnahagssvæðið, bls. 1030
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ógildi afleidds réttar væri nægjanleg ástæða fyrir aðra dómstóla til líta á slíkan rétt sem 

ógildan. Í dóminum kom einnig fram að dómstólar aðildarríkjanna yrðu ekki sviptir þeirri 

heimild sem þeim er fengin í núgildandi 267. gr. STESB til að vísa máli til forúrskurðar þó 

svo að fyrir liggi niðurstaða í forúrskurðarmáli um ógildi afleidds réttar.

4 Ráðgefandi álit EFTA-dómstólsins

4.1 Réttarúrræðið og samanburður við forúrskurð

Líkt og kom fram í kafla 2.4 var EFTA-dómstóllinn stofnaður með ESE-samningnum og 

dæmir hann í ágreiningsmálum er varða EES-samninginn. Í 34. gr. ESE-samningsins er að 

finna heimild fyrir EFTA-dómstólinn til gefa EFTA-ríkjunum ráðgefandi álit varðandi túlkun 

á EES-samningnum. Greinin í heild sinni 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.

Lagaheimild fyrir dómara til að leita eftir ráðgefandi áliti EFTA-dómstólsins er svo að 

finna í 1. gr. laga um öflun álits EFTA-dómstólsins um skýringu samnings um Evrópska 

efnahagssvæðið nr. 21/1994. 

Fyrirmynd ráðgefandi álits eru forúrskurðir ESB-dómstólsins sem mælt er fyrir um í 267. 

gr. STESB. Eins og rakið var hér að framan þá er tilgangur forúskurðar að koma á samræmdri 

túlkun sambandsréttar innan aðildarríkja ESB. Hið sama gildir um ráðgefandi álit. Markmið 

þeirra er að koma á samræmdri beitingu og túlkun EES-reglna innan EFTA-ríkjanna.31 Þó 

réttarúrræðin séu lík þá eru nokkur atriði sem skilur á milli. Þau þrjú atriði sem helst hafa 

verið nefnd eru eftirfarandi. Í fyrsta lagi þá eru ráðgefandi álit ekki skuldbindandi líkt og 

forúrskurðir. Í öðru lagi þá er EFTA-ríkjunum ekki skylt að vísa máli til EFTA-dómstólsins til 

að gefa ráðgefandi álit líkt og sambandsríkjunum er skylt að gera varðandi forúrskurði.  Í 

þriðja lagi hefur EFTA-dómstóllinn ekki heimild til að gefa ráðgefandi álit um gildi eða 

                                               
31 Davíð Þór Björgvinsson: „Ráðgefandi álit EFTA-dómstólsins“, bls. 138.
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túlkun ákvarðana sem teknar eru af stofnunum EES og EFTA.32 Öll þessi þrjú atriði má sjá 

með því að bera ákvæðin tvö saman og líta á mismunandi heiti réttarúrræðanna. Fyrstu tvö 

atriðin verða tekin hér til skoðunar og virðast þau bæði vera frekar borðliggjandi. Eins og ég 

mun sýna fram á í kafla 5 þá liggur meira að baki, en áður en lengra er haldið verður 

markmiðið um einsleitni tekið til umfjöllunar,

4.2 Einsleitnismarkmiðið

Íslensk réttarskipan byggir á kenningunni um tvíeðli landsréttar og þjóðaréttar. Samkvæmt 

kenningunni er ekki hægt að byggja rétt eða skyldu beint á ákvæðum þjóðréttarsamnings 

nema sérstakar aðgerðir löggjafarvaldsins komi til, ólíkt þeim ríkjum sem byggja á 

eineðlisskipan, en þar er litið á þjóðarétt og landsrétt sem hluta af sama lagakerfi. Þannig 

þurfa þjóðréttarsamningar að víkja ef þeir stangast á við íslensk lög. Hins vegar ef efni 

þjóðréttarsamnings er andstæð íslenskum lögum þá telst íslenska ríkið hafa brotið gegn þeirri 

þjóðréttarlegu skyldu sinni að hafa lög sín í samræmi við ákvæði hans.33 Getur það haft í för 

með sér ýmsar afleiðingar fyrir íslenska ríkið, t.a.m. getur skaðabótaskylda íslenska ríkisins 

stofnast eins og gerðist í máli Erlu Maríu Sveinbjörnsdóttur (EFTAD, mál E-9/97, EFTACR 

1998, bls. 95), en fjallað er nánar um málið hér að neðan.

Til þess að stemma stigu við hugsanlegu ósamræmi sem skapast gæti í EES-rétti milli 

EES-ríkja, vegna ólíkra réttarskipanna í eineðlis- og tvíeðlisríkjum, var með EES-

samningnum stefnt að því að mynda einsleitt Evrópskt efnahagssvæði. Aðalmarkmið EES-

samningsins var að EFTA-ríkin yrðu hluti af innri markaði bandalagsins. Til að ná því 

markmiði skyldu EFTA-ríkin taka upp reglur bandalagsins um fjórfrelsi, samkeppni, 

ríkisaðstoð og hugverkaréttindi án þess að framselja fullveldisréttindi í hendur sameiginlegra 

stofnana.34 Þetta markmið er nefnt einsleitni (e. homogeneity) og kemur m.a. fram í 4. lið 

aðfararorða EES-samningsins þar sem segir að samningsaðilar hafi í huga að „mynda öflugt 

og einsleitt Evrópskt efnahagssvæði er grundvallist á sameiginlegum reglum og sömu 

samkeppnisskilyrðum, tryggri framkvæmd, meðal annars fyrir dómstólum, og jafnrétti, 

gagnkvæmni og heildarjafnvægi hagsbóta, réttinda og skyldna samningsaðila [...]“. 

                                               
32 M. Elvira Méndez-Pinedo: EC and EEA Law: A Comparative Study of the Effectiveness of European Law, bls. 
40.
33 Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur - Mannréttindi, bls. 85.
34 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 31-32.
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Það kemur fram með margvíslegum hætti í EES-samningnum að stefnt sé að einsleitni. Í 

fyrsta lagi hefur samningurinn að geyma ákvæði sem eru eins orðuð og stofnsáttmálarnir voru 

við gerð samningsins. Í öðru lagi vísar samningurinn til fjölda réttargerða ESB, sem EFTA-

ríkjunum ber skv. 7. gr. samningsins að innleiða í landsrétt, auk þess sem gert er ráð fyrir því 

að hann verði uppfærður eftir því sem frekari réttargerðir eru settar innan ESB. Þá kemur 

einsleitni í þriðja lagi fram í samvinnu stofnana EFTA sem eiga að tryggja það að reglur EES-

samningsins virki á svipaðan hátt og samsvarandi reglur sambandsréttar. Að lokum kemur 

einsleitni fram í 6. gr. EES-samningsins og 3. gr. ESE-samningins þar sem gert er ráð fyrir að 

við túlkun EES-reglna beri að taka tillit til dómaframkvæmdar ESB-dómstólsins eftir því sem 

við á.35 Athyglisvert er að í 6. gr. EES-samningsins er mælt fyrir um að við framkvæmd og 

beitingu ákvæða samningsins skuli túlka þau í samræmi við þá úrskurði ESB-dómstólsins sem 

máli skipta og kveðnir hafa verið upp fyrir undirritunardag samningsins, þ.e.a.s. 2. maí 1992. 

Í framkvæmd hefur EFTA-dómstóllinn engan greinarmun gert á úrlausnum sem kveðnar hafa 

verið upp fyrir eða eftir undirritun samningsins36 og verður að telja að það sé frekar í 

samræmi við markmið EES-samningsins heldur en skýrt orðalag 6. gr. kveður á um.37

Þá er grundvöll fyrir einsleitnismarkmiðinu einnig að finna í fleiri ákvæðum EES-

samningsins, eins og í 1. mgr. 1. gr. EES-samningsins þar sem er talað um að mynda „einsleitt 

Evrópskt efnahagssvæði“. Með því að koma orðinu „einsleitt“ fyrir í lagalega bindandi texta 

en ekki einungis í aðfararorðum samningsins er einsleitnismarkmiðinu gert hærra undir höfði. 

Þá er í 3. gr. EES-samningsins mælt fyrir um svonefnda trúnaðar- eða hollustureglu (e. 

principle of Community loyalty) sem styrkir einsleitnismarkmiðið. Þar er bæði gert ráð fyrir 

jákvæðri skyldu, þ.e. að gripið verði til ráðstafana sem miða að því að einsleitnismarkmiðinu 

verði náð og það virt, og neikvæðri skyldu, þ.e. að ríki skuli forðast ráðstafanir sem geti stefnt 

þessu markmiði í tvísýnu.38

Auk þeirrar þýðingar sem meginreglan um einsleitni hefur í EES-samningnum þá sést 

vægi meginreglunnar vel í dómaframkvæmd EFTA-dómstólsins. Þetta kemur skýrlega fram í 

                                               
35 Sigurður Líndal og Skúli Magnússon: Réttarkerfi Evrópusambandsins og Evrópska efnahagssvæðisins, bls. 
123-125.
36 Í Hrd. 2001, bls. 3451 (129/2001) komst Hæstiréttur að þeirri niðurstöðu að það væri samrýmanlegt tilskipun 
ESB um ökutækjatryggingu að sá sem tæki sér far með ölvuðum ökumanni glataði rétti sinum til bóta úr hendi 
ökumannsins. Var því til stuðnings meðal annars vísað til niðurstöðu ESB-dómstólsins í Ferreira-málinu (EBD, 
mál C-349/98, ECR 2000, bls. I-6711) sem kveðinn var upp eftir tímamarkið í 6. gr. EES-samningsins.
37 Sigurður Líndal og Skúli Magnússon: Réttarkerfi Evrópusambandsins og Evrópska efnahagssvæðisins, bls. 
138.
38 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 233.
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ráðgefandi áliti EFTA-dómstólsins í fyrrnefndu máli Erlu Maríu Sveinbjörnsdóttur (EFTAD, 

mál E-9/97, EFTACR 1998, bls. 95).

Stefnandi málsins höfðaði skaðabótamál á hendur íslenska ríkinu og krafðist skaðabóta vegna 
þess tjóns sem hann taldi sig hafa orðið fyrir þegar íslenska ríkið lagaði ekki löggjöf sína 
réttilega að tilskipun ráðsins nr. 80/987/EBE. Í niðurstöðu sinni fyrir skaðabótaskyldu 
aðildarríkjanna vísaði EFTA-dómstóllinn til yfirlýsts tilgangs EES-samningsins að mynda 
einsleitt Evrópskt efnahagssvæði sem kemur fram í 1. mgr. 1. gr. og í 4. og 15. lið aðfararorða 
EES-samningsins. Dómstóllinn taldi að EES-samningurinn væri þjóðréttarsamningur sem væri 
sérstaks eðlis og fæli í sér sérstakt og sjálfstætt réttarkerfi. Þá segir í 60. lið úrskurðarins: 
„Dómstóllinn telur að markmiðið um einsleitni og það markmið að koma á og tryggja rétt 
einstaklinga og aðila í atvinnurekstri  til jafnræðis og jafnra tækifæra komi svo skýrt fram í 
samningnum, að  EFTA-ríkjunum, sem aðild eiga að samningnum, hljóti að bera skylda til að 
sjá til þess að það tjón fáist bætt sem hlýst af því að landsréttur  er ekki réttilega lagaður að 
tilskipunum.“39

Þýðing meginreglunnar sést hér greinilega í því að dómstóllinn álítur svo að það hversu 

skýrlega hún er orðuð í samningnum hljóti, ásamt markmiðinu um að tryggja jafnan rétt 

einstaklinga og aðila í atvinnurekstri, að leiða til skaðabótaskyldu ríkisins. Þetta er áhugaverð 

niðurstaða í ljósi þeirrar ströngu skilyrða sem eru fyrir skaðabótaskyldu almennt.40

En hvert er vægi meginreglunnar í íslenskri dómaframkvæmd? Ekki er að sjá að íslenskir 

dómstólar leggi minna upp úr vægi hennar heldur en EFTA-dómstóllinn. Sem dæmi má nefna 

Hrd. 2003, bls. 2045 (477/2002) í máli Harðar Einarssonar.

Í málinu var deilt um það hvort að mismunandi virðisaukaskattur skv. lögum um virðisaukaskatt 
nr. 50/1988 á bókum eftir því hvort þær voru innlendar eða erlendar færi í bága við 14. gr. EES-
samningsins um bann við skattlagningu, sem er til þess fallin að vernda óbeint framleiðsluvörur 
eins samningsaðila gagnvart framleiðsluvörum annarra aðila samningsins. Í dómi Hæstaréttar 
segir að heimild íslenskra dómstóla til að leita ráðgefandi álits EFTA-dómstólsins sé „gert til 
þess að stuðla að samkvæmni í skýringum á ákvæðum EES-samningsins og þar með samræmdri 
framkvæmd hans, en það er eitt af meginmarkmiðum samningsins að mynda öflugt og einsleitt 
Evrópskt efnahagssvæði, er meðal annars grundvallist á sameiginlegum reglum og sömu 
samkeppnisskilyrðum, eins og kemur fram í 4. mgr. aðfararorða samningsins. Hafa Íslendingar 
skuldbundið sig til að gera allar viðeigandi ráðstafanir til að stuðla að þessum markmiðum, sbr. 
3. gr. EES-samningsins.“41 Var niðurstaða Hæstaréttar sú að óheimilt hefði verið að gera 
greinarmun á bókum á íslensku og öðrum tungumálum við álagningu virðisaukaskatts. 

                                               
39 Leturbreyting höfundar.
40 Í 66. mgr. álitsins er fjallað um þau skilyrði sem uppfyllt þurfa að vera til að hægt sé að krefjast skaðabóta 
þegar landsréttur er ekki réttilega lagaður að ákvæðum tilskipunar. Í fyrsta lagi þarf að felast í tilskipuninni að 
einstaklingur öðlist tiltekinna réttinda og tilskipunin beri með sér hver þau séu. Í öðru lagi þarf að vera um 
nægilega alvarlega vanrækslu á skuldbindingu ríkisins að ræða. Í þriðja lagi þarf að vera orsakasamband milli 
vanrækslunnar og tjónsins. Um nánari umfjöllun um skilyrði skaðabótaábyrgðar í máli Erlu Maríu 
Sveinbjörnsdóttur má vísa til Óttar Pálsson: „Ráðgefandi álit EFTA-dómstólsins í máli Erlu Maríu 
Sveinbjörnsdóttur gegn íslenska ríkinu – meginreglan um skaðabótaábyrgð“. Tímarit lögfræðinga, 2. tbl. 1999, 
bls. 122 o.áfr.
41 Sambærilegt orðalag um einsleitnismarkmiðið er einnig að finna í Hrd. 1999, bls. 4429 (169/1998). 
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Af öðrum dómum má einnig nefna Hrd. 1999, bls. 4916 (236/1999) í máli Erlu Maríu 

Sveinbjörnsdóttur þar sem Hæstiréttur tók í meginatriðum undir niðurstöðu EFTA-

dómstólsins sem rakin voru hér að framan. Taldi dómurinn að það leiddi af 

einsleitnismarkmiðinu að íslenska ríkið væri skuldbundið samningsaðilum sínum eftir 7. gr. 

EES-samningsins til þess að laga íslenskan rétt að tilskipun nr. 80/987/EBE. Af 

dómaframkvæmd íslenskra dómstóla sést að meginreglan um einsleitni hefur mikla þýðingu í 

úrlausnum á sviði EES-réttar. 

5 Skyldur íslenskra dómstóla

5.1 Heimild eða skylda til að afla ráðgefandi álits?

5.1.1 Skylda þegar ráðgefandi álit er nauðsynlegt

Það hefur verið ríkjandi viðhorf hjá fræðimönnum að aldrei sé skylt að afla ráðgefandi álits.42

Orðalagið í 34. gr. ESE um að dómstóll í EFTA ríki geti farið fram á að EFTA-dómstóllinn 

gefi ráðgefandi álit ef hann álíti það nauðsynlegt til að kveða upp dóm virðist leiða til þeirrar 

niðurstöðu að hér sé ekki um skyldu að ræða. Hér mætti hugleiða hvort að efnislegt inntak 

ákvæðisins breyttist ef kveðið væri á um að EFTA-dómstólinum væri skylt að afla ráðgefandi 

álits ef hann teldi það nauðsynlegt í stað þess að segja að hann geti það. Þessu verður ekki 

svarað nema skoða samhengi milli hinna tveggja skáletruðu orða, þ.e. að geta og að vera 

nauðsynlegt.

Líti dómstóll svo á að ráðgefandi álit EFTA-dómstólsins um túlkun á EES-reglu sé 

nauðsynlegt til að kveða upp dóm, getur hann þá sleppt því að afla ráðgefandi álits og í 

framhaldinu kveðið upp í dóm í málinu? Ef svo er, var þá nokkur nauðsyn á áliti EFTA-

dómstólsins? Það getur ekki verið nauðsynlegt að gera A til að geta gert B ef þú getur bara 

sleppt A og farið beint í B. Þá er frekar um að ræða frjálst mat dómstólsins til að afla 

ráðgefandi álits. Ef framangreint er samþykkt þá hlýtur niðurstaðan að vera þessi: líti dómstóll 

svo á að álit EFTA-dómstólsins sé nauðsynlegt til að kveða upp dóm þá ber honum skylda til 

                                               
42 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 366; M. Elvira Méndez-Pinedo: EC and EEA Law: A 
Comparative Study of the Effectiveness of European Law, bls. 40; Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og 
evrópska efnahagssvæðið, bls. 1033.
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að afla ráðgefandi álits. Hvenær ráðgefandi álit er í raun nauðsynlegt er annað umfjöllunarefni 

og gefst ekki rúm til að fjalla ítarlega um það hér.43

5.1.2 Skylda þegar önnur réttarúrræði eru ekki fyrir hendi

Sú staðhæfing er almennt viðurkennd að dómstólar aðildarríkja ESB eru jafnframt dómstólar 

ESB. Í því felst að það kemur í hlut þeirra að framfylgja rétti sambandsins, innan þeirra marka 

sem lögsaga þeirra tekur til og í málum þar sem reynir á sambandsreglur innan réttarkerfis

aðildarríkisins.44 Því hlutverki sinna dómstólarnir m.a. með því að vísa spurningum um túlkun 

sambandsréttar til forúrskurðar Evrópudómstólsins, sbr. 267. gr. STESB. Í 3. mgr. ákvæðisins 

er sú skylda lögð á dómstóla aðildarríkja ESB að leggja mál til forúrskurðar ef önnur 

réttarúrræði eru ekki fyrir hendi (e. against whose decision there is no judicial remedy).  

Afleiðing þess er sú að lægra settir dómstólar bera enga skyldu í þessu sambandi þar sem litið 

er svo á að ávallt sé hægt að skjóta máli til dómstóls sem ber ótvíræða skyldu til að afla 

forúrskurðar, að tilteknum skilyrðum uppfylltum. Færð hafa verið rök fyrir því að hér sé um 

ákveðna afmörkun á trúnaðarskyldu aðildarríkjanna sem mælt er fyrir um í 3. mgr. 4. gr. 

Sáttmálans um Evrópusambandið (hér eftir SME)45. Reglan er því fyrst og fremst til öryggis 

þannig að álitaefni um túlkun sambandsréttar muni á endanum verða lagt fyrir ESB-

dómstólinn.46

Ekki er að finna sambærilega orðaða reglu í 34. gr. ESE um skyldu dómstóla aðildarríkja 

EFTA til að vísa málum til ráðgefandi álits EFTA-dómstólsins þegar önnur réttarúrræði eru 

ekki fyrir hendi. Eins og áður hefur komið fram er 267. gr. STESB fyrirmynd 34. gr. ESE og 

þjónar ráðgefandi álit sama hlutverki og forúrskurðir gera. Þar að auki hefur EFTA-

dómstóllinn túlkað 34. gr. ESE til samræmis við dómaframkvæmd ESB-dómstólsins um 

                                               
43 Í kafla 3.2 um skilyrði fyrirspurnar forúrskurða ESB-dómstólsins kemur fram að eitt af skilyrðunum er að 
dómstóll aðildarríkis telji fyrirspurnina nauðsynlega vegna málsúrslita. Þannig sé forúrskurður aðeins 
nauðsynlegur ef niðurstaða hans geti að einhverju leyti eða öllu breytt niðurstöðu í málinu. Í ljósi sambærileika 
ráðgefandi álits og forúrskurðar verður að líta svo á það sé einnig skilyrði þess að hægt sé að afla ráðgefandi álits 
að dómstóll EFTA-aðildarríkis telji álitið nauðsynlegt vegna málsúrslita. Í Hrd. 2005, bls. 2397 (212/2005) 
(HOB Vín ehf.) dregur Hæstiréttur saman á greinargóðan hátt þau skilyrði sem talið er þurfi að vera uppfyllt til 
að afla ráðgefandi álits. Hins vegar var ekki minnst á skilyrðið um að dómstóll telji ráðgefandi álit nauðsynlegt 
vegna málsúrslita. Fyrir frekari umfjöllum um dóminn og skilyrðin sjá Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og 
landsréttur, bls. 361 o.áfr.
44 Dóra Guðmundsdóttir: „Getur dómstólum borið skylda til...? Um hlutverk dómstóla aðildarríkja við 
framkvæmd réttar Evrópusambandsins og dómstóla samningsaðila við beitingu EES-réttar“, bls. 112.
45 Regluna var áður að finna í 10. gr. Rómarsáttmálans.
46 Skúli Magnússon: „Málskot ákvarðana um að leita ráðgefandi álits EFTA-dómstólsins frá sjónarhóli EES-
réttar“, bls. 14-15.
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forúrskurði.47 Sú meginregla var lögð til grundvallar í Restemark-málinu (EFTAD, mál E-

1/94, EFTACR 1994-1995, bls. 15) sem var fyrsta ráðgefandi álit EFTA-dómstólsins.48 Skúli 

Magnússon telur að það geri það að verkum að skýrlega sé „óheimilt að draga þá 

gagnályktun frá 34. gr. eftirlits/dómstólssamningsins að dómstólum EFTA-ríkjanna geti 

aldrei verið skylt að afla ráðgefandi álits.“49 Höfundur tekur undir þessa niðurstöðu Skúla. 

Það gengi hreinlega gegn einsleitnismarkmiðinu og þeim trúnaðarskyldum sem hvíla á EFTA-

ríkjunum skv. 3. gr. EES-samningsins ef það væri ávallt komið undir mat dómstóls hvort 

aflað yrði ráðgefandi álits.

Þó erfitt sé að rökstyðja að á dómstólum EFTA-ríkjanna hvíli eins rík skylda til að vísa 

málum til ráðgefandi álits EFTA-dómstólsins og hvílir á dómstólum aðildarríkja ESB til að 

vísa málum til forúrskurðar ESB-dómstólsins, þá eru trúnaðarskyldur 3. gr. EES-samningsins 

og 3. mgr. 4. gr. SME að mestu leyti sambærilegar. Í máli Erlu Maríu Sveinbjörnsdóttur

komst EFTA-dómstóllinn að niðurstöðu sem grundvölluð var á 3. gr. EES-samningsins sem er 

hliðstæð þeirri niðurstöðu sem ESB-dómstóllinn komst í máli Francovich (EBD, mál C-6/90, 

ECR 1991, bls. I-5357), sem kvað á um skaðabótaábyrgð aðildarríkja gagnvart einkaaðilum 

vegna brota þeirra á sambandsrétti. Afleiðingar af 3. gr. EES-samningsins eru því þær sömu 

og afleiðingar 3. mgr. 4. gr. SME.50

Hvaða afleiðingar hefði það þá ef óeðlilega fáum málum yrði vísað til ráðgefandi álits frá 

íslenskum dómstólum? Hér er við hæfi að líta til rökstudds álits Framkvæmdastjórnar EB 

gagnvart Svíþjóð frá árinu 2004 þar sem talið var að sænska ríkið hefði gerst brotlegt gegn 

skyldum að bandalagsrétti með því að sænskar reglur um tilvísanir til Evrópudómstólsins 

leiddu til þess að grunsamlega fáar beiðnir um tilvísanir kæmu frá sænskum dómstólum. Taldi 

framkvæmdastjórnin að það væri brot á 234. gr. Rómarsáttmálans, núgildandi 267. gr. 

                                               
47 Skúli Magnússon: „Málskot ákvarðana um að leita ráðgefandi álits EFTA-dómstólsins frá sjónarhóli EES-
réttar“, bls. 15.
48 Í dóminum voru orðin „court or tribunal“ í 34 gr. ESE túlkuð til samræmis við dómaframkvæmd ESB-
dómstólsins um sömu orð í 177. gr. Rómarsáttmálans, nú gildandi 267. gr. STESB. Í 24. málsgrein dómsins 
segir: „In this interpretation it is not decisive 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, 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. It should, therefore, be 
considered whether the body requesting an advisory opinion has been established by law, has a permanent 
existence, exercises binding jurisdiction, is bound by rules of adversary procedure, applies the rule of law and is 
independent, as the EC Court of Justice has enumerated the criteria in a recent case.“
49 Skúli Magnússon: „Málskot ákvarðana um að leita ráðgefandi álits EFTA-dómstólsins frá sjónarhóli EES-
réttar“, bls. 15.
50 John Temple Lang: „The Most Important ‘General’ Principle of Community law“, bls. 108.
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STESB. Vegna breytinga sem gerðar voru á sænskri löggjöf var málið fellt niður. 

Fræðimaðurinn Magnus Schmauch hefur skrifað um álitið og tengslin á milli forúrskurðar og 

trúnaðarskyldunnar. Hann rekur að í reglunni felst bæði jákvæð og neikvæð skylda og segir 

síðan:

Article 10 EC also imposes a duty of cooperation between the Member States and the 
Community institutions. [...] the procedure provided for by Article 234 EC is an instrument of 
cooperation between the Court of Justice and national courts by means of which the former 
provides the latter with interpretation of such Community law as is necessary for them to give 
judgment in cases upon which they are called to adjudicate. [...] The lack of preliminary rulings 
from the Swedish courts showed a lack of interest in this cooperation in good faith. Therefore 
their behaviour threatened the purpose and objectives of the Treaty.51

Skyldan til að vísa málum til forúrskurðar leiðir því ekki einungis af orðalagi 267. gr. 

STESB heldur einnig af trúnaðarskyldunni. Þegar dómstóll aðildarríkis vísar máli til 

forúrskurðar, vegna nauðsynjar á túlkun ESB-dómstólsins, þá er um samvinnu dómstóla 

aðildarríkjanna og ESB-dómstólsins að ræða. Í ljósi þess að sambærileg trúnaðarskylda hvílir 

á dómstólum EFTA-ríkjanna og að í 34. gr. ESE er einnig mælt fyrir um nauðsyn álits EFTA-

dómstólsins er erfitt að sjá að mikill munur sé á skyldunni hvort sem um forúrskurð eða 

ráðgefandi álit er að ræða. Vissulega verður að varast að draga of víðtækar ályktanir frá áliti 

Framkvæmdastjórnarinnar þar sem um túlkun á sambandsrétti er að ræða og að málið var á 

endanum fellt niður. Hins vegar verður að líta svo á að rökin á bakvið skylduna til að vísa 

máli til forúrskurðar eigi líka við um skylduna til að afla ráðgefandi álits. Hér verður hins 

vegar ekki fullyrt að á íslenskum dómstólum hvíli skylda til að vísa málum til ráðgefandi álits 

EFTA-dómstólsins þegar önnur réttarúrræði eru ekki fyrir hendi, þó sterk rök hnígi í átt að 

þeirri niðurstöðu.

5.1.3 Málskot ákvarðana um að afla ráðgefandi álits

Hér að framan var fjallað um þá almennt viðurkenndu staðhæfingu að dómstólar aðildarríkja 

ESB væru jafnframt dómstólar ESB, og það kæmi í þeirra hlut að framfylgja rétti 

sambandsins. Sambærilegt hlutverk dómstóla EFTA-ríkjanna við að framfylgja EES-rétti er 

mismunandi í hverju ríki fyrir sig vegna sjónarmiða um eineðli og tvíeðli þjóðaréttar.52 Þó 

                                               
51 Magnus Schmauch: „SFS: 2006:502: Sweden introduces national measures to protect the expectations of 
individuals regarding the application of Article 234 EC“, bls. 431.
52 Dóra Guðmundsdóttir: „Getur dómstólum borið skylda til...? Um hlutverk dómstóla aðildarríkja við 
framkvæmd réttar Evrópusambandsins og dómstóla samningsaðila við beitingu EES-réttar“, bls. 131.
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almennt hafi verið litið svo á að hlutverk dómstóla EFTA-ríkjanna gangi ekki jafn langt og 

hlutverk dómstóla aðildarríkja ESB virðist nýfallinn dómur í Kaupþings banka-málinu

(EFTAD, mál E-18/11, 28. september 2012) gefa til kynna að munurinn á hlutverkunum sé 

ekki það mikill. Í álitinu var m.a. fjallað um þá aðstöðu þegar ákvörðun um að afla ráðgefandi 

álits er skotið til æðri dómstóls. Áður en álitið verður skoðað er réttast að líta á hvernig 

framkvæmdin er í sambandsrétti.

Hjá Evrópudómstólinum hafði sú framkvæmd tíðkast að bíða eftir endanlegri niðurstöðu á 

æðra dómstigi við málskot, en vísa máli frá ef æðri dómstóll komst að þeirri niðurstöðu að 

fella úr gildi ákvörðun undirréttar.53 Í Cartesio-málinu (EBD, mál C-210/06, ECR 2008, bls. I-

9641) tók Evrópudómstóllinn á því álitaefni hvernig málskotskerfi samrýmdust heimild og 

skyldu dómstóla aðildarríkjanna til að afla forúrskurða. Dómstóllinn taldi að 234. gr. 

Rómarsáttmálans, núgildandi 267. gr. STESB, útilokaði ekki að réttarúrræði landsréttar ættu 

við um ákvörðun um að afla forúrskurðar. Í forsendum dómsins segir síðan:

Nevertheless, the outcome of such an appeal cannot limit the jurisdiction conferred by Article 
234 EC on that court to make a reference to the Court [...]. In accordance with Article 234 EC, 
the assessment of the relevance and necessity of the question refereed for a preliminary ruling 
is, in principle, the responsibility of the referring court alone, subject to the limited verification 
made by the Court [...]. Thus, it is for the referring court to draw the proper inferences from a 
judgment delivered on an appeal against its decision to refer and, in particular, to come to a 
conclusion as to whether it is appropriate to maintain the reference for a preliminary ruling, or 
to amend it or to withdraw it.

Dómstóllinn leggur því til grundvallar að málskotskerfi megi ekki skerða sjálfstæða 

heimild dómstóla aðildarríkjanna til að afla forúrskurðar. Af þessu má draga þá ályktun að 

hvers kyns inngrip æðri dómstóls í mat undirréttar, á meðan meðferð forúrskurðarmáls er 

ólokið, er ósamrýmanlegt 267. gr. STESB.54

Í fyrrnefndu Kaupþings banka-máli var sambærilegt álitaefni til umfjöllunar. Þar hafði 

Héraðsdómur Reykjavíkur fallist á ósk stefnanda að leita eftir ráðgefandi áliti hjá EFTA-

dómstólinum. Stefndi kærði þann úrskurð til Hæstaréttar sem staðfesti niðurstöðu héraðsdóms 

um að leita ráðgefandi álits, en breytti spurningunum efnislega. Varðandi sjónarmið um hvaða 

spurningar væru tækar til efnislegrar meðferðar sagði EFTA-dómstóllinn:

                                               
53 Skúli Magnússon: „Málskot ákvarðana um að leita ráðgefandi álits EFTA-dómstólsins frá sjónarhóli EES-
réttar“, bls. 8.
54 Skúli Magnússon: „Málskot ákvarðana um að leita ráðgefandi álits EFTA-dómstólsins frá sjónarhóli EES-
réttar“, bls. 11.
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Það er einungis sá dómstóll eða réttur aðildarríkis sem aðilar hafa lagt ágreining sinn fyrir og 
ber ábyrgð á hinni endanlegu dómsniðurstöðu sem ákveður, með hliðsjón af aðstæðum í hverju 
máli, bæði hvort nauðsyn er að afla ráðgefandi álits til að kveða upp dóm og hvaða þýðingu 
spurningarnar sem hann leggur fyrir dómstólinn hafa.

Hér virðist EFTA-dómstólinn vera að styrkja hlutverk dómstóla EFTA-ríkjanna við að 

framfylgja EES-rétti í samræmi við niðurstöðuna í Cartesio-málinu. Á sama tíma er 

dómstóllinn að skerða réttarfarslegt sjálfstæði aðildarríkjanna þar sem málskot ákvörðunar 

dómstóls um að afla ráðgefandi álits getur ekki hindrað viðkomandi dómstól við að nýta sér 

rétt sinn skv. 34. gr. ESE til að afla ráðgefandi álits. EFTA-dómstóllinn telur þó að 34. gr. 

útiloki ekki að ákvörðun dómstóls um að leita ráðgefandi álits sæti þeim réttarúrræðum sem 

möguleg eru samkvæmt landslögum. Hins vegar ef að dómstóll sem færi með endanlegt 

úrlausnarvald samkvæmt landsrétti myndi hafna umsókn um að vísa máli til annars dómstóls, 

væri ekki hægt að útiloka að slík ákvörðun gæti farið í bága við ákvæði 1. mgr. 6. gr. 

mannréttindasáttmála Evrópu um réttinn til réttlátrar og opinberrar meðferðar.55

5.2 Ber íslenskum dómstólum skylda til að fara eftir niðurstöðu ráðgefandi álits?

5.2.1 Lagalegar röksemdir gegn skuldbindingargildi ráðgefandi álita

Spurningin um hvort að íslenskum dómstólum beri skylda til að fara eftir niðurstöðu 

ráðgefandi álits má orða þannig hvort að í ráðgefandi áliti felist eitthvert skuldbindingargildi. 

Eðlilegt er að ætla miðað við heiti réttarúrræðisins, sem fram kemur í 1. mgr. 34. gr. ESE, að í 

því felist einungis ráðgjöf. Hins vega er heiti hugtaka bara formið á þeim og þarf því að skoða 

hvert efni þeirra er til átta sig á hver hin raunverulegu réttaráhrif eru.56

Í lögum nr. 21/1994 er ekki að finna ákvæði þar sem tekið er af skarið með það hvort 

ráðgefandi álit sé bindandi eða ekki, fyrir utan þá staðreynd að réttarúrræðið heitir ráðgefandi 

álit. Hins vegar segir í athugasemdum með frumvarpi til laga nr. 21/1994 að álitið eigi aðeins 

að vera ráðgefandi eins og segi í 1. mgr. 1. gr. og „bindur það því ekki héraðsdómara við 

úrlausn máls þótt vissulega verði að telja að eftir því yrði að öðru jöfnu farið að því leyti sem 

                                               
55 Sjá mgr. 62-64 í álitinu.
56 Því til stuðnings má vísa til gengislánadóms Hrd. 16. júní 2010 (92/2010) þar sem deilt var um hvort 
kaupleigusamningur á bíl væri leigusamningur, líkt og heitið gefur til kynna, eða lánssamningur. Niðurstaða 
Hæstaréttar var sú að virtu efni samningsins að um lánssamning væri að ræða sem lánveitandi hefði kosið að 
„klæða í búning leigusamnings“.
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úrlausnin veltur á álitaefninu.“57 Það er því ljóst að vilji löggjafans stóð til þess að ráðgefandi 

álit væri ekki skuldbindandi. Vilji löggjafans er hins vegar aðeins lögskýringarsjónarmið en 

umfjöllun um vægi þess við lögskýringar er utan efnismarka þessarar ritgerðar.58

Í dómum Hæstaréttar hefur skýrt komið fram að dómstóllinn líti svo á að hann sé ekki 

bundinn af niðurstöðu ráðgefandi álits. Þannig segir í Fagtúnsmálinu í Hrd. 1999, bls. 4429 

(169/1998): „Álit EFTA-dómstólsins eru ekki bindandi að íslenskum rétti, [...]. Af þessu leiðir 

að íslenskir dómstólar eiga að hafa hliðsjón af ráðgefandi áliti EFTA-dómstólsins við 

skýringar á efni ákvæða EES-samningsins.“ Í Hrd. 1999, bls. 4916 (236/1999) í máli Erlu 

Maríu Sveinbjörnsdóttur segir: „Við skýringu ákvæða EES-samningsins ber sem fyrr segir að 

hafa hliðsjón af ráðgefandi áliti EFTA-dómstólsins komi ekkert fram sem leiða eigi til þess, 

að vikið verði frá því áliti.“ Sambærilegt orðalag er svo einnig að finna í máli Hrd. 2003, bls. 

2045 (477/2002) í máli Harðar Einarssonar. Með dómaframkvæmd sinni hefur Hæstiréttur 

mótað þá almennu reglu að íslenskir dómstólar skuli einungis hafa hliðsjón af ákvörðunum 

EFTA-dómstólsins, nema það komi eitthvað fram sem réttlæti að vikið verði frá álitinu.59

Hvað er það sem getur réttlætt að vikið verði frá álitinu? Það er erfitt að segja þar sem 

Hæstiréttur hefur aldrei vikið frá áliti EFTA-dómstólsins né er að finna umfjöllun í dómunum 

um hvað það gæti verið.

EFTA-dómstóllinn hefur komist að þeirri niðurstöðu í máli Ulf Samuelsson (EFTAD, mál 

E-1/95, EFTACR 1994-1995, bls. 145) að hlutverk hans sé að veita dómstólum EFTA-

ríkjanna þá nauðsynlegu túlkun á EES-réttinum sem þörf er á til að komast að niðurstöðu í 

málinu:

The Court notes that the advisory opinion is a specially established means of judicial co-
operation between the Court and national courts with the aim of providing the national courts 
with the necessary elements of EEA law to decide the cases before them.

Sú afstaða EFTA-dómstólsins að það sé undir dómstólum aðildarríkjanna sjálfra að 

„decide the cases before them“ er til marks um það að EFTA-dómstóllinn álíti svo að 

ráðgefandi álit séu ekki bindandi fyrir dómstóla aðildarríkjanna.

Í 2. kafla var fjallað um það þegar í upphafi EES-samningsins var gert ráð fyrir stofnun 

EES-dómstóls sem starfa átti innan vébanda EES-dómstólsins. Átti EES-dómstóllinn ekki að 

                                               
57 Alþt. 1993, A-deild, bls. 757.
58 Um nánari umfjöllun um vilja löggjafans sem lögskýringarsjónarmið má vísa til Skúli Magnússon: „Túlkun 
laga og vilji löggjafans“, bls. 366 o.áfr.
59 Þorgeir Örlygsson: „Hvernig hefur Ísland brugðist við ákvörðunum EFTA-dómstólsins?“, bls. 412-413.
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kveða upp forúrskurði heldur var gert ráð fyrir að EFTA-ríkin gætu óskað eftir ráðgefandi áliti 

ESB-dómstólsins. Í EBD, álit 1/91, ECR 1991, bls. I-6079 komst ESB-dómstóllinn að þeirri 

niðurstöðu að stofnun EES-dómstóls væri ósamrýmanleg stofnsáttmálum ESB og fjallaði um 

það fyrirkomulag að EFTA-ríki óskuðu eftir ráðgefandi áliti ESB-dómstólsins. 

[...] it is unacceptable that the answers which the Court of Justice gives to the courts and 
tribunals in the EFTA States are to be purely advisory and without any binding effects. Such 
a situation would change the nature of the function of the Court of Justice as it is conceived by 
the EEC Treaty, namely that of a court whose judgement are binding.60

Ljóst er því að það er einnig mat ESB-dómstólsins að ráðgefandi álit séu ekki bindandi. 

Þá hafa fræðimenn margir hverjir lýst því yfir að ráðgefandi álit sé ekki bindandi fyrir 

dómstól aðildarríkis. Þannig segir Stefán Már Stefánsson að íslenskir dómstólar séu ekki 

bundnir af því áliti sem kemur frá EFTA-dómstólnum,61 Davíð Þór Björgvinsson telur að álit 

EFTA-dómstólsins séu aðeins ráðgefandi fyrir dómstól EFTA-ríkis62 og M. Elvira Méndez-

Pinedo telur að álitin séu „not binding upon the courts of the EFTA countries [...]“.63

Af öllu framangreindu má segja að sterk rök hnígi að því að líta svo á að ráðgefandi álit 

séu ekki bindandi og íslenskum dómstólum beri engin skylda til að fara eftir niðurstöðu 

ráðgefandi álits. 

5.2.2 Boðvald ráðgefandi álita

Í grein sinni „Hversu ráðgefandi eru ráðgefandi álit EFTA dómstólsins? Hugleiðingar um 

„boðvald“ ráðgefandi álita“ fjallar Skúli Magnússon um álitaefnið út frá hugleiðingum um 

boðvald reglna. Sá eiginleiki reglna að stofna til skyldu kallar Skúli boðvald (e. authority). Í 

stuttu máli má segja að það sem skipti máli fyrir boðvald reglna sé hver viðurlög eða 

afleiðingar brots eru á reglu.64 Aki ökumaður á 75 km hraða á klukkustund í þéttbýli felur það 

í sér brot við 1. mgr. 37. gr. umferðaralaga nr. 50/1987 sem mælir fyrir um að ökuhraði í 

þéttbýli megi ekki vera meiri en 50 km á klukkustund. Brot á þeirri reglu varðar sektum eða 

fangelsi allt að tveimur árum, sbr. 1. mgr. 100. gr. laganna. Reglan felur því í sér ákveðna 

                                               
60 Feitletrun höfundar.
61 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og evrópska efnahagssvæðið, bls. 1033.
62 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 339.
63 M. Elvira Méndez-Pinedo: EC and EEA Law: A Comparative Study of the Effectiveness of European Law, bls. 
40.
64 Skúli Magnússon: „Hversu ráðgefandi eru ráðgefandi álit EFTA dómstólsins? Hugleiðingar um „boðvald“ 
ráðgefandi álita“, bls. 322.
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skyldu (aka undir 50 km hraða á klukkustund) sem sækir boðvald sitt til viðurlaga (sekt eða 

fangelsi). Út frá þessu sjónarhorni leitast Skúli við að svara því hvort ráðgefandi álit sé bara 

ráðgefandi með því að skoða hvaða afleiðingar fylgja því að fara ekki eftir ráðgefandi áliti.

Aðalmarkmið EES-samningsins er sem fyrr segir að mynda einsleitt Evrópskt 

efnahagssvæði. Regluverk EES-réttar er ætlað að tryggja að þetta markmið náist og inn í því 

regluverki er réttarúrræðið um ráðgefandi álit EFTA-dómstólsins. Ef sú aðstaða kæmi upp þar 

sem dómstóll aðildarríkis hefði óskað eftir ráðgefandi áliti EFTA-dómstólsins en virti svo að 

vettugi niðurstöðu hans væri ekki hægt að hnekkja úrlausn dómstól aðildarríkisins. Hins vegar 

er ljóst að með því hefði viðkomandi ríki gerst brotlegt gagnvart EES-samningnum þar sem 

inntak EES-reglna væri mismunandi eftir aðildarríkjum. Bryti það gegn trúnaðarskyldu 3. gr. 

EES-samningsins þar sem mælt er fyrir um að aðildarríkin geri viðeigandi ráðstafanir til að 

tryggja að staðið  verði við þær skuldbindingar sem leiða af samningnum. Þessi staða myndi 

kalla á ákveðin viðbrögð.  Eftirlitsstofnun EFTA gæti haft afskipti af málinu með því að höfða 

svokallað samningsbrotamál fyrir EFTA-dómstólnum gegn hlutaðeigandi ríki, sbr. 31. gr. 

ESE. Ef Eftirlitsstofnunin myndi ekki aðhafast í málinu þá er hugsanlegt að höfðað yrði mál 

gegn eftirlitsstofnuninni skv. 38. gr. ESE. Niðurstaða EFTA-dómstólsins í þeim málum yrði 

væntanlega að öllu óbreyttu í samræmi við niðurstöðuna í ráðgefandi álitinu.65 Hér er um viss 

viðurlög að ræða í þjóðréttarlegum skilningi sem gefur reglunni um að fylgja niðurstöðum 

ráðgefandi álita ákveðið boðvald sem er ekki ósvipað því boðvaldi í reglunni að aka undir 50 

km hraða á klukkustund í þéttbýli.

Í sambandsrétti er að finna sambærilegt ferli ef sú staða kæmi upp að dómstóll aðildarríkis 

Evrópusambandsins færi ekki eftir niðurstöðu forúrskurðs ESB-dómstólsins. Í því tilfelli gæti 

Framkvæmdastjórnin höfðað samningsbrotamál fyrir ESB-dómstólnum. Þegar ráðgefandi álit 

EFTA-dómstólsins og forúrskurðir ESB-dómstólsins eru borin saman og horft sérstaklega til 

afleiðinga eða viðurlaga er ekki hægt að sjá að munur sé á skuldbindingargildi þeirra. Í báðum 

tilfellum er um það að ræða að ríki telst hafa brotið gegn þjóðréttarlegum skyldum sínum og 

eiga hættu á málsókn fyrir samningsbrot þeirra. Skúli orðar það svo munurinn sé einungis 

merkingafræðilegur eða „semantískur“ en ekki efnislegur.66 Líkt og fjallað var um í upphafi 

kafla 5.1 er heiti hugtaka einungis formið á þeim en hin raunverulegu réttaráhrif ráðast

                                               
65 Skúli Magnússon: „Hversu ráðgefandi eru ráðgefandi álit EFTA dómstólsins? Hugleiðingar um „boðvald“ 
ráðgefandi álita“, bls. 323-324.
66 Skúli Magnússon: „Hversu ráðgefandi eru ráðgefandi álit EFTA dómstólsins? Hugleiðingar um „boðvald“ 
ráðgefandi álita“, bls. 325.
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efnislegu innihaldi.  Skúli kemst svo að þeirri niðurstöðu að dómstólum aðildarríkjanna beri 

lagaleg skylda til þess að fylgja ráðgefandi áliti EFTA-dómstólsins.67 Hér verður tekið undir 

þá niðurstöðu. Þrátt fyrir heiti réttarúrræðisins, laga nr. 21/1994, afstöðu Hæstaréttar, EFTA-

dómstólsins og ESB-dómstólsins og skoðanir ýmissa fræðimanna verður að telja, að sú 

staðreynd að ávallt hafi verið farið eftir ráðgefandi álitum og fyrrgreindra röksemda um 

boðvald ráðgefandi álita, leiði til þeirrar niðurstöðu að íslenskum dómstólum beri skylda til 

þess að fara eftir niðurstöðu ráðgefandi álita. 

5.2.3 Fordæmisgildi ráðgefandi álita

Ef gengið er út frá því að ráðgefandi álit EFTA-dómstólsins séu skuldbindandi fyrir íslenska 

dómstóla vaknar sú spurning um hvert sé fordæmisgildi þeirra. Fordæmi er réttarheimild í 

íslenskri lögfræði en réttarheimildalegu gildi þess hefur verið lýst á þá leið að dómstólum beri 

engin lagaleg skylda til þess að fara að fyrri fordæmum sínum en að dómstólar fylgi yfirleitt 

fyrri fordæmum sínum í reynd.68

Í kafla 4.2 var fjallað um 6. gr. EES-samningins og 3. gr. ESE-samningsins sem gerir ráð 

fyrir að við túlkun EES-reglna beri að taka tillit til dómaframkvæmdar ESB-dómstólsins í því 

skyni að tryggja einsleitni innan EES. Þýðing ákvæðanna er sú að dómstólum á Íslandi ber að 

taka mið af dómafordæmum ESB-dómstólsins við framkvæmd og beitingu ákvæða 

samningsins, hvort sem átt er við dóma fyrir eða eftir undirritun EES-samningsins. Í 

greinargerð með frumvarpi til laga nr. 2/1993 segir að 6. gr. sé túlkunarregla og að dómarnir 

séu því lögskýringargagn. Enn fremur segir að það sé alltaf í höndum dómstóla að meta hvort 

EB-dómarnir eigi við EES-ákvæðin að efni til og hvort forsendur séu fyrir sömu túlkun.69 Er 

þá hægt að gagnálykta á þá leið að þar sem dómar ESB-dómstólsins séu einungis 

lögskýringargagn geti þeir ekki talist verið réttarheimild? Á það er ekki hægt að fallast. Þó 

ekki sé að finna reglu í settum lögum á Íslandi að dómar ESB-dómstólsins séu réttarheimild 

þá verður að líta svo á að fylgi íslenskir dómstólar ekki fordæmum ESB-dómstólsins hafi 

Ísland gerst brotlegt á þjóðréttarlegum skyldum sínum. Væri það brot á trúnaðarskyldu 3. gr. 

EES-samningsins að virða dóma ESB-dómstólsins að vettugi. Þótt lítið sé um það að íslenskir 

                                               
67 Skúli Magnússon: „Hversu ráðgefandi eru ráðgefandi álit EFTA dómstólsins? Hugleiðingar um „boðvald“ 
ráðgefandi álita“, bls. 327.
68 Skúli Magnússon: „Fordæmi Hæstaréttar og EFTA-dómstólsins. Nokkur orð um dóm Hæstaréttar 25. október 
2001“, bls. 205. Skúli er hins vegar á þeirri skoðun að dómstólar fari ekki einungis að fyrri fordæmum í reynd 
heldur sé þeim það einnig lagalega skylt, sjá bls. 207. 
69 Alþt. 1992, A-deild, bls. 66.
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dómstólar vísi beint í dóma ESB-dómstólsins hafi þeir samt sem áður haft óbein áhrif á 

íslenska dómstóla. Á það sérstaklega við í þeim málum þar sem íslenskir dómstólar leita 

ráðgefandi álits EFTA-dómstólsins, en í öllum þeim álitum er vísað í miklum mæli til dóma 

ESB-dómstólsins.70

Líkt og ESB-dómstóllinn þá telur EFTA-dómstóllinn sig almennt bundinn af fyrri 

niðurstöðum sínum. Vísar hann ítrekað til fyrri fordæma sinna við síðari úrlausnir. Þar sem að 

EFTA-dómstóllinn mun almennt fylgja fordæmum sínum hlýtur sú skylda að liggja hjá 

dómstólum aðildarríkja EFTA að gera slíkt hið sama.71

5.3 Samræmist réttarúrræðið um ráðgefandi álit íslensku stjórnarskránni?

5.3.1 Niðurstaða fjórmenninganefndarinnar

Eftir að EES-samningurinn hafði verið undirritaður varð mikil umræða í þjóðfélaginu um það 

hvort samningurinn samrýmdist stjórnarskránni. Snerist deilan að miklu leyti um það hvort að 

EES-samningurinn fæli í sér framsal ríkisvalds sem ekki væri heimilað skv. 2. gr. stjskr. sem 

fjallar um þrískiptingu ríkisvaldsins. Í ákvæðinu segir:

Alþingi og forseti Íslands fara saman með löggjafarvaldið. Forseti og önnur stjórnvöld 
samkvæmt stjórnarskrá þessari og öðrum landslögum fara með framkvæmdarvaldið. 
Dómendur fara með dómsvaldið.

Sú umræða leiddi til þess að Jón Baldvin Hannibalsson, þáverandi utanríkisráðherra, 

skipaði nefnd72 (hér eftir fjórmenninganefndin) sem leggja átti mat á það hvort EES-

samningurinn, ásamt fylgisamningum, brjóti á einhvern hátt í bága við íslensk 

stjórnskipunarlög. Í stuttu máli komst fjórmenninganefndin að þeirri niðurstöðu að 

samningurinn kallaði ekki á stjórnarskrárbreytingu. Að því er sneri að ráðgefandi áliti EFTA-

dómstólsins sagði hún að sú regla varðaði ekki íslensku stjórnarskrána, þar sem álitið væri 

aðeins ráðgefandi en ekki bindandi fyrir viðkomandi dómstól.73 Í ritgerð þessari hefur hins 

vegar verið sýnt fram á að ráðgefandi álit sé í raun bindandi fyrir íslenska dómstóla og sterk 

rök mæli með því að dómstólum geti einnig borið skylda til að vísa málum til ráðgefandi álits. 

                                               
70 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 334.
71 Skúli Magnússon: „Fordæmi Hæstaréttar og EFTA-dómstólsins. Nokkur orð um dóm Hæstaréttar 25. október 
2001“, bls. 203-204.
72 Nefndina skipuðu Þór Vilhjálmsson hæstaréttardómari, Gunnar G. Schram lagaprófessor, Stefán Már 
Stefánsson lagaprófessor og Ólafur Walter Stefánsson skrifstofustjóri í dóms- og kirkjumálaráðuneytinu. 
Nefndin er iðulega kölluð fjórmenninganefndin.
73 Alþt. 1992, A-deild, bls. 707-708.
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Fjórmenningarnefndin fjallaði því ekki efnislega um það hvort það stæðist stjórnarskránna að 

íslenskir dómstólar gætu óskað eftir ráðgefandi áliti EFTA-dómstólsins sem þeim bæri síðan 

að fara eftir. Hér verður í stuttu máli reynt að tækla þá umfjöllun. 

5.3.2 Framsal dómsvalds og 2. gr. íslensku stjórnarskrárinnar

Það hefur verið talið að 1. gr. stjskr. um að Ísland sé lýðveldi með þingbundinni stjórn sé reist 

á þeirri forsendu að Ísland sé fullvalda ríki sem sé aðili að þjóðarétti og geti tekið á sig 

skuldbindingar. Fjórmenninganefndin taldi að 1. gr. hefði ekki sjálfstæða þýðingu við úrlausn 

álitaefnisins um hvort EES-samningurinn stæðist stjórnarskránna.74 Hafi hins vegar ríki 

framselt umfangsmikinn hluta af valdheimildum sínum yrði að telja að það hefði glatað 

fullveldi sínu.75 Ekki er hægt að líta svo á að þær skyldur sem hvíla á íslenskum dómstólum er 

snúa að ráðgefandi áliti EFTA-dómstólsins geti talist vera það miklar að það skerði fullveldi 

Íslands. Jafnvel þó svo íslenskir dómstólar kæmust að þeirri niðurstöðu að óheimilt framsal 

ríkisvalds fælist í EES-samningnum yrði Ísland þrátt fyrir það ennþá fullvalda ríki. Ísland gæti 

þá í skjóli fullveldisréttinda sinna breytt stjórnarskránni, samið um breytingar á samningnum 

eða fallið frá honum.76 Álitaefnið snýr því aðallega að því hvort að ráðgefandi álit feli í sér 

framsal dómsvalds sem standist ekki 2. gr. stjskr. um að dómendur fari með dómsvaldið.

Í 2. gr. stjskr. má finna þrjár reglur sem skipta yfir höfuð máli. Fyrsta reglan er að 

ríkisvaldið skuli skiptast í þrjá þætti (þrískipting ríkisvaldsins), önnur reglan er að völdin 

skulu vera í höndum þeirra sem þar eru nefndir og þriðja reglan er að yfirvöldin sem minnst er 

á í ákvæðinu séu innlend.77 Hvað þýðir reglan um að yfirvöld séu innlend í raun og veru? 

Enginn vafi er á því að með orðinu „dómendur“ er átt við íslenska dómstóla. Útilokar reglan 

um að íslenskir dómstólar fari með dómsvaldið það fyrirkomulag að erlend yfirvöld, líkt og 

EFTA-dómstóllinn, geti haft einhverju hlutverki að gegna í réttarkerfinu? Í skýrslu 

fjórmenninganefndarinnar var rakið að 2. gr. væri meginregla sem undantekningar væru frá. 

Sem dæmi má nefna að ýmsar dómsathafnir eru stundum teknar af öðrum en dómendum.78 Þá 

er óumdeilt að íslenskir dómstólar geta beitt erlendum lögum og í sumum tilfellum gera lög 

                                               
74 Alþt. 1992, A-deild, bls. 683.
75 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 443.
76 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 444.
77 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 444.
78 Alþt. 1992, A-deild, bls. 684.
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beinlínis ráð fyrir því að það sé gert.79 Í ljósi þess verður að telja að ekki sé hægt að beita svo 

þröngri túlkun á 2. gr. að erlend yfirvöld geti ekki gegnt neinu hlutverki í réttarkerfinu.

Í umfjöllun sinni um framsal ríkisvalds komst fjórmenninganefndin að þeirri

meginniðurstöðu að EES-samningurinn fæli í sér valdframsal, en slíkt framsal væri heimilt 

samkvæmt stjórnarskránni ef það væri vel afmarkað á takmörkuðu sviði og ekki verulega 

íþyngjandi fyrir íslenska aðila.80 Ef niðurstaða nefndarinnar er lögð til grundvallar er ekki nóg 

að staðfesta að ráðgefandi álit feli í sér framsal dómsvalds heldur þarf framsalið að teljast 

annars vegar ekki nægilega afmarað og hins vegar verulega íþyngjandi fyrir íslenska aðila.

Ef fallist er á að ráðgefandi álit EFTA-dómstólsins sé bindandi fyrir íslenska dómstóla þá 

hlýtur það að teljast framsal dómsvalds í einhverri mynd. Í hvert skipti sem íslenskir 

dómstólar hafa aflað ráðgefandi álits, sem þeir hafa svo ævinlega lagt til grundvallar, þá er um 

það að ræða að erlendur dómstóll hefur bein áhrif á dómsniðurstöðu íslensks dómstóls. 

Spurningin er þá hvort framsalið sé afmarkað og ekki íþyngjandi fyrir íslenska aðila.  Ekki 

verður fullyrt hér hvort svo sé en höfundur hallast að þeirri skoðun að framsalið sé bæði 

afmarkað og ekki íþyngjandi. Ráðgefandi álit snýr einungis að túlkun á EES-samningnum og 

tekur það því auk meginmáls EES-samningsins til viðauka, svo og gerða sem vísað er til í 

þeim, auk bókana, sbr. 119. gr. EES-samningsins. Í ljósi þeirrar reynslu sem hefur hlotist af 

ráðgefandi áliti EFTA-dómstólsins virðist það vera vel afmarkað á takmörkuðu sviði. Þannig 

má ráða af íslenskri dómaframkvæmd að ástæða sé til þess að afla ráðgefandi álits þegar 

álitamál er um skýringu EES-reglna sem hafa þýðingu fyrir úrlausn máls, staðreyndir málsins 

liggja nægilega fyrir og réttlætanlegur vafi sé fyrir hendi um skýringu viðkomandi EES-

reglna.81 Þá eru ýmsar takmarkanir á því hverju hægt er að leita álits á. Sem dæmi þá verður 

EFTA-dómstóllinn ekki spurður um skýringu landsréttar, sbr. Restemark málið (EFTAD, mál 

E-1/94, EFTACR 1994-1995, bls. 15) þar sem dómstóllinn tók skýrt fram að það væri alfarið á 

vegum finnskra dómstóla að túlka landsrétt. 

Ekki er jafn skýrt hvort ráðgefandi álit geti talist vera íþyngjandi fyrir íslenska dómstóla, 

þar sem ekki er með öllu ljóst hvort sú skylda til að vísa máli til ráðgefandi álits EFTA-

dómstólsins, sem leiðir af einsleitnismarkmiðinu og trúnaðarskyldunni, geti hvílt á íslenskum 

                                               
79 Davíð Þór Björgvinsson: EES-réttur og landsréttur, bls. 445.
80 Alþt. 1992, A-deild, bls. 679.
81 Sigurður Líndal og Skúli Magnússon: Réttarkerfi Evrópusambandsins og Evrópska efnahagssvæðisins, bls. 
158-159.
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dómstólum. Að öllu framangreindu virtu telur höfundur að ekki sé ástæða til að líta svo á að 

ráðgefandi álit standist ekki íslensku stjórnarskrána.

6 Niðurstöður

Á því leikur enginn vafi að réttarúrræðið um ráðgefandi álit EFTA-dómstólsins gegnir 

mikilvægu hlutverki um mótun og þróun EES-reglna. Í samræmi við einsleitnismarkmiðið,

sem hefur haft mikla þýðingu í dómaframkvæmd hér á landi, er því ætlað að koma á 

samræmdri beitingu og túlkun EES-reglna innan EFTA-ríkjanna. Með það í huga leitaðist 

höfundur í þessari ritgerð við að varpa ljósi á hvaða skyldur hvíla á íslenskum dómstólum 

þegar kemur að ráðgefandi áliti. Að því er varðaði skylduna til að afla ráðgefandi álits var 

rakið að ráðgefandi álit gegni sama hlutverki og forúrskurðir Evrópudómstólsins, auk þess 

sem trúnaðarskylda 3. gr. EES-samningsins og 3. mgr. 4. gr. SME séu að mestu leyti 

sambærilegar. Í ljósi þess sé erfitt að draga þá ályktun að skyldan sé fyrir hendi þegar um 

forúrskurði er að ræða en ekki þegar um ráðgefandi álit er að ræða. Þá tók höfundur undir þá 

skoðun Skúla Magnússonar að íslenskum dómstólum beri skylda til að fara eftir niðurstöðu 

ráðgefandi álits. Var sú skoðun rökstudd með samanburði á forúrskurðum og ráðgefandi áliti 

og því boðvaldi sem fylgir ráðgefandi áliti. Að lokum fjallaði höfundur stuttlega um hvort 

þessar niðurstöður samræmdust íslensku stjórnarskránni. Þó svo ráðgefandi álit EFTA-

dómstólsins sé bindandi, og það teljist því vera framsal dómsvalds, er það ekki brot gegn 

stjórnarskránni þar sem framsalið er nægilega afmarkað á takmörkuðu sviði og er ekki 

verulega íþyngjandi fyrir íslenska aðila.
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