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Ágrip 
 
Markmið þessarar ritgerðar er að leiða í ljós hver staða og framkvæmd EES-samningsins er í 

íslensku réttarkerfi annars vegar í ljósi þeirra stjórnskipulegu fyrirvara er gerðir voru við 

lögfestingu hans og hins vegar með hliðsjón af þeim fræðilegu viðhorfum er hér eru við lýði 

um tengsl þjóðaréttar og landsréttar og birtast í svonefndri tvíeðliskenningu. Í reynd eru áhrif 

EES-samningsins á íslenskan landsrétt mun víðtækari en ráðið verður af hinni formlegu stöðu 

þjóðréttarreglna sem kenningin um tvíeðli þjóðaréttar og landsréttar gengur út frá. Staðfestir 

slíkt þá þróun sem gætt hefur undanfarin ár, meðal annars í tengslum við skýringu og beitingu 

Mannréttindasáttmála Evrópu þá einkum fyrir lögfestingu hans, á þá leið að tvíeðliskenningin 

sé á undanhaldi í íslenskum rétti. Að sama skapi má segja að þær forsendur sem lagt var upp 

með við lögfestingu samningsins á þá leið að framsal ríkisvalds til alþjóðlegra stofnana væri 

að vissu marki heimilt enda væri það afmarkað, takmarkað og ekki verulega íþyngjandi séu 

ekki lýsandi fyrir framkvæmdina í reynd. Í ljósi þess er vandkvæðum háð að sjá að þau áhrif 

sem EES-samningurinn hefur haft á löggjöf, lagaframkvæmd og valdheimildir innlendra 

dómstóla rúmist innan stjórnskipulegra heimilda og í raun má segja að það sé ekki nokkrum 

vafa undirorpið að tímabært sé að setja ákvæði í Stjórnarskrá lýðveldisins Íslands nr. 33/1944 

sem heimilar framsal ríkisvalds að vissu marki. Slíkt ákvæði væri óneitanlega til þess fallið að 

eyða þeirri réttaróvissu er skapast hefur í tengslum við skýringu og beitingu EES-samningsins 

í framkvæmd.  
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1. Inngangur 
Samningurinn um hið Evrópska efnahagssvæði (EES-samningurinn) var lögfestur hér á landi 

með lögum nr. 2/1993 og gekk í gildi þann 1. janúar árið 1994. EES-samningurinn er án efa 

umsvifamesti og einn mikilvægasti þjóðréttarsamningur sem íslenska ríkið hefur gert og að 

sama skapi eru áhrif hans á íslenskan rétt og íslenska lögfræði víðtæk.1  

Í aðdraganda samningsins lögðu EFTA-ríkin ríka áherslu á það að meginmarkmiðum 

samningsins um einsleitt efnahagssvæði skyldi náð; annars vegar innan stjórnskipulegra 

heimilda ríkjanna og hins vegar innan þeirra marka sem meginreglan um tvíeðli þjóðaréttar og 

landsréttar kveður á um. Slík stjórnskipuleg álitamál urðu meðal annars bitbein fræðimanna 

sem og þingmanna við undirbúning að lögfestingu samningsins hér á landi, en af því tilefni 

skipaði þáverandi utanríkisráðherra sérstaka nefnd sérfræðinga til þess að kanna hvort EES-

samningurinn bryti á einhvern hátt í bága við íslensk stjórnskipunarlög. Niðurstöður 

nefndarinnar voru í megindráttum þær að fullgilding og lögfesting EES-samningsins kallaði 

ekki á stjórnarskrárbreytingu, einkum í ljósi þess að framsal ríkisvalds til alþjóðlegra stofnana 

væri að vissu marki heimilt, enda væri það „vel afmarkað á takmörkuðu sviði og ekki 

verulega íþyngjandi fyrir einstaklinga og lögaðila.“2  

Á grundvelli EES-samningsins er íslenskur réttur umvafinn alþjóðlegu regluverki sem 

hefur fjölbreytileg og víðtæk áhrif á löggjöf, lagaframkvæmd og fræðilegan skilning á 

réttarheimildum, sem oftar en ekki er vandkvæðum háð að fella að hinum hefðbundnu 

sjónarmiðum er tíðkast hér á landi um tengsl þjóðaréttar og landsréttar.3 Það er ekki nokkrum 

vafa undirorpið að samningurinn hefur reynst mun umfangsmeiri en gert var ráð fyrir í 

upphafi og í reynd eru fá svið þjóðlífsins sem samningurinn teygir ekki anga sína til. Í ljósi 

framangreinds þótti höfundi áhugavert að kanna nánar hver staða og framkvæmd EES-

samningsins er í íslensku réttarkerfi, enda hefur mikið vatn runnið til sjávar síðan 

samningurinn var lögfestur fyrir hartnær sautján árum síðan.  

Markmið þessarar ritgerðar felst í því að gera grein fyrir hver staða og framkvæmd 

EES-samningsins er í íslensku réttarkerfi; annars vegar í ljósi þeirra stjórnskipulegu fyrirvara 

er gerðir voru við lögfestingu hans og hins vegar með hliðsjón af þeim fræðilegu viðhorfum 

er hér eru við lýði um tengsl þjóðaréttar og landsréttar og birtast í svonefndri 

tvíeðliskenningu. 

                                                        
1 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 5.  
2 Alþt. (1992-1993). A-deild, þskj. 30, fylgiskjal I. Bls. 712. 
3 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 15.   
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Mikilvægt er að afmarka viðfangsefnið vel, sökum þess að það er í eðli sínu afar 

umfangsmikið. Í því samhengi ber í fyrsta lagi að nefna að umfjöllun um EES-samninginn 

einskorðast við innlendan rétt, en á stöku stað er þó að finna umfjöllun um réttarstöðuna í 

Noregi, enda er framkvæmd samningsins þar í landi að mörgu leyti sambærileg og hérlendis 

og þar af leiðandi er gagnlegt að gera grein fyrir henni til samanburðar. Í öðru lagi verður ekki 

farið sérstaklega í einstaka efnisþætti EES-samningsins, á borð við fjórfrelsið enda er 

meginmarkið þessarar ritgerðar að kanna samninginn í heild sinni og stöðu hans að landsrétti. 

Af sambærilegum ástæðum falla álitaefni um þátttöku Íslands í Schengensamstarfinu utan 

efnissviðs þessarar ritgerðar. Í þriðja lagi takmarkast umfjöllun um Evrópusambandið við 

aðkomu Íslands að löggjafarferli ESB, við þær tilskipanir og reglugerðir sem EFTA-ríkjunum 

ber að innleiða í landsrétt sbr. 7. gr. samningsins og við þá dóma Evrópudómstólsins er 

þýðingu hafa við skýringu EES-samningsins sbr. 6. gr. samningsins. Í fjórða lagi verður 

hugtakið fullveldi ekki haft í öndvegi í umfjöllun varðandi mögulegt framsal löggjafar- og 

dómsvalds til yfirþjóðlegra stofnana í tengslum við EES-samninginn, enda hefur hugtakið 

valdið ákveðnum misskilningi, þar sem þýðing þess er ólík eftir fræðasviðum og að sama 

skapi getur það oftar en ekki verið mjög gildishlaðið. Ísland er fullvalda ríki, þrátt fyrir aðild 

sína að EES-samningnum og væri það jafnframt, þó að íslenskir dómstólar kæmust að þeirri 

niðurstöðu að einstök ákvæði EES-samningsins fælu í sér óheimilt framsal ríkisvalds.4 Í 

fimmta og síðasta lagi hvað varðar umfjöllun um framsal ríkisvalds í tengslum við EES-

samninginn, verður megináherslan í þeim efnum lögð á að lýsa þeim áhrifum er samningurinn 

hefur haft á löggjafar- og dómsvaldið. 

Ritgerðinni er skipt upp í þrjá hluta, þar sem í upphafi hvers hluta er gerð grein fyrir 

því hvaða efni verður farið í og af hvaða ástæðum. Ritgerðin hefst með fræðilegri umfjöllun 

um þjóðarétt, þjóðréttarsamninga og gerð þeirra að íslenskum rétti sbr. 21. gr. Stjórnarskrár 

lýðveldisins Íslands nr. 33/1944 (stjskr.) en höfundur taldi mikilvægt að gera þeim atriðum 

skil í upphafi, til skilningsauka á efni ritgerðarinnar. Annar hluti ritgerðarinnar er tileinkaður 

tengslum þjóðaréttar og landsréttar, en í því samhengi verða meðal annars kenningar og 

viðhorf fræðimanna um efnið skoðaðar. Í kjölfarið verður í lok annars hluta leitast við að lýsa 

ákveðinni þróun sem hefur átt sér stað varðandi beitingu tvíeðliskenningarinnar í framkvæmd, 

einkum í tengslum við Mannréttindasáttmála Evrópu en á síðari stigum ritgerðarinnar verður 

staða hans sem réttarheimildar borin saman við stöðu EES-samningsins í landsrétti. Þriðji og 

síðasti hluti ritgerðarinnar lýtur að stöðu og framkvæmd EES-samningsins í íslensku 

                                                        
4 Sjá til hliðsjónar Davíð Þór Björgvinsson. (2000). Bls. 79.  
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réttarkerfi, en í kaflanum verður leitast við það að varpa ljósi á aðkomu Íslands að 

löggjafarferli ESB, lagaáhrifum lögfestra sem og ólögfestra EES-gerða í landsrétti og 

álitaefnum er tengjast beinum réttaráhrifum og forgangsáhrifum EES-réttar. Í lok þriðja hluta 

er síðan að finna umfjöllun um þær kröfur sem EES-samningurinn gerir til þess að tryggja 

samræmda beitingu og túlkun EES-reglna fyrir innlendum dómstólum og hvernig þær kröfur 

hafa verið uppfylltar í íslenskum rétti og réttarframkvæmd, þá einkum í tengslum við stöðu 

ráðgefandi álita í landsrétti og þýðingu dómafordæma Evrópudómstólsins við lagatúlkun. Að 

lokum verða svo helstu niðurstöður dregnar saman.  
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Fyrsti hluti – Almennur hluti -   

Í fyrsta hluta verður vikið stuttlega að almennum atriðum þjóðaréttar sem og almennum 

atriðum um þjóðréttarsamninga en höfundur taldi mikilvægt að gera þessum atriðum skil 

strax í upphafi til skilningsauka á efni ritgerðarinnar. Hér á eftir verður því stiklað á stóru 

um hugtakið þjóðarétt, helstu réttarheimildir þjóðaréttar sem og um eðli og flokkun 

þjóðréttarsamninga. Jafnframt verða almennum atriðum um túlkun þjóðréttarsamninga gerð 

skil, en þau hafa meðal annars þýðingu fyrir skýringu þjóðréttarsamninga fyrir íslenskum 

dómstólum, þar með talið EES-samningsins. Í kjölfarið verða reglur um gerð 

þjóðréttarsamninga skv. 21. gr. Stjórnarskrár lýðveldisins Íslands nr. 33/1944 raktar sem og 

hver staða slíkra samninga er að landsrétti. 

Umfjöllun um framangreind atriði er mikilvæg, enda skýrir hún að nokkru leyti að hvaða 

marki þjóðaréttur er frábrugðinn landsrétti ríkja í ýmsum atriðum, samkvæmt hefðbundnum 

viðhorfum.  
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2. Þjóðaréttur - Þjóðréttarsamningar/reglur - almenn atriði  
2.1. Hugtakið þjóðaréttur og helstu réttarheimildir hans 

Hefðbundið er að skilgreina hugtakið þjóðaréttur á þá leið að hann sé safn réttarreglna sem 

viðurkennt er að gildi með bindandi hætti í lögskiptum ríkja5 eða annarra viðurkenndra 

þjóðréttaraðila á milliríkjagrundvelli, svo sem á vettvangi alþjóðastofnana.6 Ríki7 eru 

afgerandi aðilar í þjóðarétti en þó hefur alþjóðastofnunum verið játuð einhvers konar 

þjóðréttaraðild undir vissum kringumstæðum.8  

Við afmörkun réttarheimilda þjóðaréttar hefur tilhneigingin almennt verið sú að líta til 

ákvæðis 38. gr. stofnskrár alþjóðadómstólsins í Haag (SAD) og þeirra réttarheimilda er þar 

eru nefndar.9 Réttarheimildir þjóðaréttar eru þó fleiri í reynd en í samræmi við 38. gr. SAD er 

helstu réttarheimildir þjóðaréttar eftirfarandi: Í fyrsta lagi þjóðréttarvenjur sem fela í sér 

ákveðnar meginreglur þjóðaréttar sem mótast hafa í samskiptum ríkja á löngum tíma og ríkin 

virða sem bindandi reglur sín á milli. Í öðru lagi þjóðréttarsamningar en með 

þjóðréttarsamningi er átt við bindandi samning sem aðilar gera sín á milli og er ætlað að skapa 

rétt eða leggja ákveðnar skyldur á herðar samningsaðila.10 Þess ber að geta að þjóðréttarvenjur 

og þjóðréttarsamningar hafa almennt verið taldar rétthæstu og mikilvægustu réttarheimildir 

þjóðaréttar. Í þriðja lagi er gert ráð fyrir því að meginreglur laga geti talist til réttarheimilda 

þjóðaréttar, einkum þegar bindandi þjóðréttarsamningi eða sannanlegri þjóðréttarvenju er ekki 

til að dreifa um viðkomandi réttarágreining. Í fjórða lagi geta dómsúrlausnir sem snerta 

þjóðarétt talist til réttarheimilda en dómsúrlausnir, í skilningi d-liðar 1. mgr. 38. gr. SAD, 

takmarkast ekki við úrlausnir Alþjóðadómstólsins í Haag11, heldur tekur ákvæðið einnig til 

                                                        
5 Þess ber að geta að flestar reglur þjóðaréttar binda einvörðungu ríkin sjálf í innbyrðis lögskiptum þeirra á milli. 
Sú þróun hefur þó átt sér stað í kjölfar hnattvæðingar (globalisation) og aukinna alþjóðasamskipta að ríki sem og 
aðilar innan þeirra verða æ háðari innbyrðis en það hefur meðal annars leitt af sér að ýmsar reglur þjóðaréttar 
snerta þannig beint eða óbeint lögskipti sem varða til að mynda alþjóðastofnanir, alþjóðleg samtök og jafnvel 
einstaklinga. (Björg Thorarensen og Pétur Leifsson. (2005). Bls. 6. 
6 Björg Thorarensen og Pétur Leifsson. (2005). Bls. 4-5 og Davíð Þór Björgvinsson. (2003b). Bls. 7-8. Sjá einnig 
Gunnar G. Schram. (1986). Bls. 13.  
7 Til að geta talist sem ríki þarf almennt að vera til staðar afmarkað landsvæði, fólk og einhvers konar ríkisvald, 
nánar tiltekið er ríki mannlegt samfélag sem hefur varanleg yfirráð yfir tilteknu landsvæði, býr við lögbundið 
skipulag og lýtur stjórn er sækir vald sitt til samfélagsins sjálfs en ekki til annarra ríkja. Stjórn ríkisins fer með 
æðsta vald í landinu og er óháð valdhöfum annarra ríkja að öðru en því er leiðir af reglum þjóðaréttar. (Ólafur 
Jóhannesson. (1978). Bls. 17-22).  
8 Björg Thorarensen og Pétur Leifsson. (2005). Bls. 4-5 og Davíð Þór Björgvinsson. (2003b). Bls. 7-8. Sjá einnig 
Gunnar G. Schram. (1986). Bls. 13. 
9 Björg Thorarensen og Pétur Leifsson. (2005). Bls. 5 og Davíð Þór Björgvinsson. (2003b). Bls. 12. 
10 Gardiner, Richard K. (2003). Bls. 58.  
11 Alþjóðadómstóllinn í Haag gegnir því hlutverki að leysa úr þjóðréttarlegum ágreiningi á grundvelli 
viðurkenndra þjóðréttarreglna en ríki eru ekki skyldug að þjóðarétti að leggja mál sín fyrir dómstólinn. Lögsaga 
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annarra alþjóðadómstóla, alþjóðlegra gerðardóma eða til dómstóla í einstökum ríkjum12, svo 

framarlega að dómúrlausnin varði þjóðarétt. Í fimmta og síðasta lagi hafa skrif virtra 

fræðimanna á sviði þjóðaréttar verið talin til réttarheimilda sbr. d-lið 1.mgr. 38. gr. SAD.13 Á 

hinn bóginn ber dómaframkvæmd vitni um að fræðiskrif hafi í reynd ekki mikið vægi sem 

sjálfstæð réttarheimild en afar sjaldan er vísað til þeirra í dómsúrlausnum Alþjóðadómstólsins 

í Haag, sem og í niðurstöðum annarra alþjóðlegra dómstóla.14  

2.2. Eðli og flokkun þjóðréttarsamninga 

Segja má að í framkvæmd séu þjóðréttarsamningar meginuppspretta þjóðréttarreglna þrátt 

fyrir að fræðilega sé litið svo á að grunnheimild þjóðaréttar séu almennar þjóðréttarvenjur, 

enda má rekja rætur venjuréttarins langt aftur en þjóðréttarvenjur voru helsta uppspretta 

hefðbundins þjóðaréttar á 17. – 19. öld áður en þjóðréttarsamningar fóru að ryðja sér rúms.15  

Þjóðréttarsamningar hafa ýmist verið flokkaðir í réttarskapandi eða réttarskipandi 

samninga. Með fyrrnefndu samningunum er stefnt að því að setja reglur eða breyta reglum 

sem þegar eru í gildi, á þann hátt að samningurinn hafi bindandi gildi gagnvart 

samningsaðilum til frambúðar með sambærilegum hætti og lög.16 Með öðrum orðum hafa 

slíkir samningar það markmið að móta almennar réttarreglur sem aðilar skuldbinda sig til þess 

að hlíta, en ákvæði slíkra samninga fela oft í sér almennar efnisreglur þjóðaréttar á 

viðkomandi sviði. Réttarskapandi samningar eru yfirleitt þess eðlis að mörg ríki eru aðilar að 

þeim og jafnvel alþjóðastofnanir. Dæmi um þjóðréttarsamninga af þessu tagi eru 

Mannréttindasáttmáli Evrópu (MSE)17, samningurinn um Evrópska efnahagssvæðið, 

                                                                                                                                                                             
hans grundvallast þar af leiðandi á yfirlýsingum aðila um að þeir leggi ágreining sinn fyrir dómstólinn. Í því 
samhengi er þó rétt að benda á að ákvæði 59. gr. SAD setur ákveðinn fyrirvara um að dómsúrlausnir 
Alþjóðadómstólsins í Haag séu einvörðungu bindandi fyrir aðila máls í viðkomandi máli. Þrátt fyrir að úrlausnir 
dómstólsins séu ekki bindandi fordæmi hefur túlkun dómstólsins á réttarheimildunum engu að síður haft mikil 
áhrif á þróun þjóðaréttar á hinum ýmsu sviðum. (Björg Thorarensen og Pétur Leifsson. (2005). Kaflar úr 
þjóðarétti. Bls. 22). 
12 Þess ber þó að geta að fordæmi dómstóla einstakra ríkja binda ekki ríki að þjóðarétti en geta engu að síður 
verið vísbending um það hver sé talin venja eða meginregla á umræddu sviði þjóðaréttar sem á reynir í 
viðkomandi máli. (Björg Thorarensen og Pétur Leifsson. (2005). Bls. 22). 
13 Davíð Þór Björgvinsson. (2003b). Bls. 10-12 og Björg Thorarensen og Pétur Leifsson. (2005). Bls. 5. 
14 Björg Thorarensen og Pétur Leifsson. (2005). Bls. 23. 
15 Davíð Þór Björgvinsson. (2003b). Bls. 12. 
16 Björg Thorarensen og Pétur Leifsson. (2005). Bls. 85.  
17 Árið 1950 samþykkti Evrópuráðið Evrópusamning um vernd mannréttinda og mannfrelsis sem í daglegu tali er 
nefndur Mannréttindasáttmáli Evrópu, eftirleiðis MSE. Við gerð hans var Mannréttindayfirlýsing Sameinuðu 
þjóðanna að verulegu leyti höfð sem fyrirmynd sem og drög sem þá lágu fyrir að samningnum um borgaraleg og 
stjórnmálaleg réttindi. Sáttmálinn tók gildi árið 1953 en Ísland varð aðili að sáttmálanum 29. júní 1953, sbr. 
Stjórnartíðindi A-deild, nr. 11/1954. Með lögum nr. 62/1994 var sáttmálinn síðan lögtekinn á Íslandi nánar 
tiltekið var ákvæðum mannréttindasáttmálans frá 1950 ásamt breytingum á samningnum og tilgreindum 
samningsviðaukum veitt lagagildi hér á landi.  
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Hafréttarsáttmáli Sameinuðu þjóðanna18 og fjöldi mannréttindasamninga á vegum Sameinuðu 

þjóðanna. Síðarnefndu þjóðréttarsamningarnir, það er réttarskipandi samningar, eru aftur á 

móti líkari hefðbundnum einkaréttarlegum samningum í landsrétti og eru þess eðlis að þeir 

fjalla um tiltekin lögskipti á milli ríkja en er ekki ætlað að setja almennar reglur á því sviði 

sem þeir taka til. Sem dæmi um samninga af þessu tagi má nefna tvíhliða samninga ríkja um 

gagnkvæmar veiðiheimildir í efnahagslögsögu þeirra, tvíhliða samninga um framsal 

sakamanna og ýmiss konar viðskiptasamninga á milli ríkja.19 Þessi greinarmunur á 

réttarskapandi samningum og réttarskipandi samningum er þó ekki alltaf skýr. Að sama skapi 

er ekki alltaf fyllilega ljóst hvaða ályktanir má draga af slíkri flokkun um gildi þeirra reglna 

sem kveðið er á um í slíkum samningum, aðrar en þær að réttarskipandi samningar geta ekki 

verið grundvöllur almennra reglna um samskipti ríkja sem ekki eiga aðild að þeim.20  

Einnig er gagnlegt að flokka þjóðréttarsamninga eftir því hvort þeir hafi bein 

réttaráhrif eða ekki en slíkt veltur á efni samningsins, það er hvort leiða megi slík réttaráhrif af 

honum. Með beinum réttaráhrifum í þjóðarétti er í meginatriðum átt við að texti 

þjóðréttarsamnings sé svo skýr og óskilyrtur að honum beri að beita á sama hátt og lögum í 

landinu. Það felur og í sér að efni ákvæða viðkomandi samnings sé þess eðlis að einstaklingar 

og lögaðilar geti byggt rétt sinn á þeim. Í þeim löndum sem aðhyllast tvíeðli lands- og 

þjóðaréttar21 er nauðsynlegt að umbreyta þjóðréttarsamningum til þess að þeir geti haft bein 

réttaráhrif, það er að segja annað hvort með því að lögfesta samninginn í heild sinni eða með 

því að lögfesta hann að tilteknu marki. Ef síðari kosturinn er valinn getur samningurinn, eðli 

málsins samkvæmt, einungis haft bein réttaráhrif að því marki sem hann er lögtekinn.22 

Sumum þjóðréttarsamningum er ætlað að hafa slík sambærileg áhrif og löggjöf, það er að 

veita einstaklingum innan ríkis tiltekin réttindi þrátt fyrir að þeir séu ekki og geti ekki verið 

aðilar að samningnum. Mannréttindasáttmáli Evrópu er dæmi um slíkan samning. Ekki er 

hægt að segja skilið við umfjöllun um bein réttaráhrif án þess að víkja örfáum orðum að 

þýðingu reglunnar í ESB-rétti.23 Grundvöllur reglunnar um bein réttaráhrif í ESB-rétti er sá að 

ákvæði réttargerðar sé þess eðlis, jafnt að formi sem og efni til, að einstaklingar og lögaðilar í 

                                                        
18 Ísland fullgilti samninginn nánar tiltekið þann 21. júní 1985, sbr. auglýsingu nr. 7/1985 í C-deild 
Stjórnartíðinda og öðlaðist samningurinn gildi 16. nóvember 1994.  
19 Sigurður Líndal. (2003). Bls. 7, Ármann Snævarr. (1989). Bls. 262 og  Björg Thorarensen og Pétur Leifsson. 
(2005). Bls. 89.  
20 Davíð Þór Björgvinsson. (2003b). Bls. 14. 
21 Fjallað verður sérstaklega um tvíeðliskenninguna í 2. hluta þessarar ritgerðar. 
22 Stefán Már Stefánsson. (2000). Bls. 78-79. 
23 Með Lissabonsáttmálanum, sem gekk í gildi þann 1. desember 2009, voru felldar út allar tilvísanir til 
Evrópubandalagsins (EB) og því er hér notast við Evrópusambandið og að sama skapi verður í þessari ritgerð 
notast við hugtökin Evrópusambandsréttur (ESB-réttur) þar sem áður var vísað til EB-réttar eða bandalagsréttar.  
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einstökum aðildarríkjum geti reist á því réttindi og skyldur í samskiptum sínum. Í fyrsta lagi 

við stofnanir ESB, í öðru lagi við yfirvöld í einstökum ríkjum og í þriðja lagi jafnvel í 

samskiptum sínum innbyrðis, þó án þess að ákvæðin séu beinlínis hluti landsréttar eða hafi 

sérstaklega verið lögfest í samræmi við stjórnskipulegar leiðir í einstaka ríkjum.24 Nánar 

verður vikið að beinum réttaráhrifum í ESB-rétti og vangaveltum um það hvort reglurnar séu 

hluti EES-samningsins í kafla 7.2 og í kafla 9.  

2.3. Almenn sjónarmið um túlkun þjóðréttarsamninga 

Það einkennir framkvæmd þjóðréttarsamninga einna helst að skýring og beiting þeirra er að 

miklu leyti háð þeim samningsríkjum sem aðild eiga að þeim. Þetta á einkum við um þá 

þjóðréttarsamninga sem ekki gera ráð fyrir sérstökum aðferðum eða stofnunum til þess að 

leysa úr ágreiningsmálum er upp koma varðandi viðkomandi samning þannig að bindandi sé 

fyrir aðila. Telja má að það heyri fremur til undantekninga að vald til þess að skýra 

þjóðréttarsamninga, þannig að bindandi sé fyrir aðila, sé fengið sjálfstæðum stofnunum sem 

óháðar eru einstökum samningsríkjum, en slíkt á þó við um Mannréttindasáttmála Evrópu, 

ESB-sáttmálann25 og að nokkru um EES-samninginn.26 Mismunandi er frá einni stofnun til 

annarrar hvers konar valdheimildum þær hafa yfir að ráða en sjaldnast hafa slíkar stofnanir 

heimildir til þess að beita beinum þvingunaraðgerðum gegn einstökum ríkjum til þess að 

þrýsta á að þau standi við skuldbindingar sínar.27 

Greinargerð eða lýsing á aðferðum við skýringu þjóðréttarsamninga miðast yfirleitt 

við ákvæði Vínarsamningsins um alþjóðlegan samningarétt frá 196928 og úrlausnir 

alþjóðlegra stofnana, einkum Alþjóðadómstólsins í Haag. Ísland er ekki aðili að umræddum 

samningi en þó má reikna með að íslenskir dómstólar tækju mið af honum varðandi túlkun 

                                                        
24 Davíð Þór Björgvinsson.(2006). Bls. 141.  
25 Hér er átt við sáttmálann um starfsemi Evrópusambandsins (e. The Treaty on the Functioning of the European 
Union), eins og hann er nefndur eftir samþykki Lissabon sáttmálans sem gekk í gildi þann 1. desember 2009. Sú 
útgáfa sem vísað er til í ritgerðinni er uppfærð útgáfa sem birt er í OJ 30.3.2010 (OJ C 85 E/47). Með 
sáttmálanum  hafa verið felldar út allar tilvísanir til Evrópubandalagsins (EB) og því er hér notast við 
Evrópusambandið og að sama skapi vísað til greina sáttmálans með ESB fyrir aftan númer greina (e. TFEU).  
26 Davíð Þór Björgvinsson. (1997). Bls. 69. 
27 Davíð Þór Björgvinsson. (2003b). Bls. 16-17.  
28 Vínarsamningurinn um þjóðréttarsamninga (Vienna Convention on the Law of Treaties) var gerður árið 1969 
og gekk í gildi í janúar 1980. Samningurinn er talinn lögfesta áður gildandi venjubundnar reglur og er því talinn 
eiga við um samninga sem gerðir voru fyrir gildistöku hans, sem og um samninga ríkja sem ekki eru aðilar að 
honum. Þess ber að geta að Ísland hefur ekki staðfest þennan samning, en í ljósi framangreinds má telja að stuðst 
verði við ákvæði hans þegar reynir á álitaefni um gildi, aðild og túlkun þjóðréttarsamninga sem varða Ísland. 
Ekki sjást þó dæmi þess að vísað hafi verið til Vínarsamningsins í dómum Hæstaréttar, en gera má ráð fyrir 
óbeinum áhrifum Vínarsamningsins, m.a. þegar á það reynir að túlka reglur landsréttar til samræmis við 
þjóðréttarreglur.Samninginn má finna í heild sinni á eftirfarandi vefslóð: 
http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/conventions/1_1_1969.pdf 
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þjóðréttarsamninga ef á reyndi, enda almennt litið á ákvæðin sem gildandi þjóðarétt.29 

Vínarsamningurinn hefur að geyma reglur um það hvernig staðið er að gerð 

þjóðréttarsamninga, bæði hvað lýtur að formsatriðum um gerð samninga og atriðum er varða 

túlkun þjóðréttarsamninga.30 Af ákvæði 31. gr. samningsins31 hafa verið leiddar þrjár 

meginkenningar um túlkun þjóðréttarsamninga. Í fyrsta lagi er það kenningin um hlutlæga 

skýringaraðferð sem felur það í sér að leitast eigi við að skýra þjóðréttarsamninga í góðri trú á 

grundvelli orðalags samningstextans sjálfs og í samræmi við tilgang hans. Í öðru lagi er byggt 

á kenningunni um huglæga skýringaraðferð, en hún felur það í sér að líta beri til fyrirætlunar 

samningsaðila með samningnum við túlkun hans. Í þriðja lagi er byggt á markmiðsskýringu 

sem felur það í sér að túlka ber viðkomandi samning í samræmi við markmið hans og 

tilgang.32 Ákvæði 32. gr. Vínarsamningsins víkur svo að þýðingu undirbúningsgagna við gerð 

þjóðréttarsamninga en gert er ráð fyrir að litið skuli til gagna af þessu tagi sem og aðstæðna 

við samningsgerðina. Tilgangurinn er sá að styðja við þau sjónarmið sem sett eru fram í 31. 

gr. og skera úr um vafaatriði varðandi réttan skilning á orðalagi samnings, markmiðum hans 

og tilgangi. Síðast en ekki síst er svo í 33. gr. Vínarsamningsins kveðið á um þau vandkvæði 

er upp geta komið þegar frumtexti samnings er á fleiri en einu tungumáli. Meginreglan í 

slíkum tilfellum er sú að samningstexti skuli vera jafnrétthár á öllum tungumálunum, nema 

kveðið sé á um annað í samningnum sjálfum. Ef um misræmi er að ræða verður því að byggja 

á þeim skilningi sem er í bestu samræmi við markmið og tilgang samningsins.33 

Því almenna sjónarmiði hefur verið haldið fram við skýringu þjóðréttarsamninga að í 

vafatilfellum beri að skýra þá þröngt, til þess að þeir skerði sem minnst sjálfsákvörðunarrétt 

viðkomandi aðildarríkja samningsins. Þau rök er einkum liggja þar að baki grundvallast fyrst 

og fremst á því að ríki baki sér ekki aðrar skyldur en þær sem örugglega má lesa út úr 

tilteknum þjóðréttarsamningi. Hæpið er þó að þessi sjónarmið gildi almennt nú á dögum við 

skýringu þjóðréttarsamninga. Nærtækara væri að orða þá meginreglu sem nú er við lýði á þá 

leið að leitast er við að túlka þjóðréttarsamninga þannig að markmið þeirra nái sem best fram 

að ganga. Lögskýringar í Evrópurétti bera því einmitt glöggt vitni að sú sé raunin.34  

                                                        
29 Davíð Þór Björgvinsson. (2005). Bls. 46.  
30 Dixon, Martin. (1990). Bls. 59-60.  
31 Article 31 - General rule of interpretation 
“A treaty shall be interpreted in good faith in accordance with the ordinary meaning to be given to the terms of 
the treaty in their context and in the light of its object and purpose.” 
32 Björg Thorarensen og Pétur Leifsson. (2005). Bls. 90-91 og Davíð Þór Björgvinsson. (2005). Bls. 46.  
33 Björg Thorarensen og Pétur Leifsson. (2005). Bls. 91. og Davíð Þór Björgvinsson. (1997). Bls. 69-70.  
34 Davíð Þór Björgvinsson. (1997). Bls. 70 og Davíð Þór Björgvinsson. (2005). Bls. 48.  
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2.4. Gerð og gildi þjóðréttarsamninga að íslenskum rétti 

Ákvæði 21. gr. stjskr. lýtur að heimildum forseta Íslands til samningsgerðar við önnur ríki en 

ákvæðið er eftirfarandi:35   

 „Forseti lýðveldisins gerir samninga við önnur ríki. Þó getur hann enga slíka samninga gert, 

ef þeir hafa í sér fólgið afsal eða kvaðir á landi eða landhelgi eða ef þeir horfa til breytinga á 

stjórnarhögum ríkisins, nema samþykki Alþingis komi til.“ 

Samkvæmt ákvæðinu er það því forsetinn sem gerir samninga við önnur ríki en segja má að 

það sé aðeins að forminu til, enda getur forseti yfirleitt ekki beitt valdi sínu nema með atbeina 

ráðherra. Er það í samræmi við 11. gr. og 13. gr. stjskr. sem kveður á um það að forseti láti 

ráðherra framkvæma vald sitt. Hér á landi, sem og í öðrum þingræðisríkjum, er meðundirritun 

ráðherra skilyrði þess að samningur öðlist gildi, sbr. 19. gr. stjskr.36 Undirritun forsetans er 

því aðeins gild að ráðherra riti einnig undir viðkomandi samning. Venjulegir 

viðskiptasamningar við önnur ríki eru þó gildir án nokkurs atbeina forsetans, þrátt fyrir 

ákvæði 21. gr. stjskr., og helgast slíkt af langri venju sem og því að samningum af þessu tagi 

er yfirleitt ætlað að vara í skemmri tíma.37 Þess ber þó að geta að engin bein heimild er fyrir 

þessari framkvæmd, hvorki í 21. gr. stjskr. né í öðrum réttarheimildum.38 

Í síðari málslið ákvæðisins er svo sérstaklega vikið að því að forseti geti enga slíka 

samninga gert ef þeir hafa í sér fólgið afsal eða kvaðir á landi eða landhelgi, eða ef þeir horfa 

til breytinga á stjórnarhögum ríkisins nema samþykki Alþingis komi til. Algengast er að 

Alþingi veiti samþykki sitt til fullgildingar samnings með þingsályktun, en í henni felst að 

Alþingi veitir forseta (og ráðherra) heimild til þess að fullgilda samninginn. Almennt er talið 

að þjóðréttarsamningar af slíku tagi öðlist ekki gildi að þjóðarétti fyrr en samþykki Alþingis 

liggur fyrir. Þess ber þó að geta að þrátt fyrir að samþykki Alþingis liggi fyrir, þá er ekki þar 

með sagt að tiltekinn þjóðréttarsamningur hafi orðið að lögum enda öðlast hann ekki 

sjálfkrafa lagagildi hér á landi, þrátt fyrir að Ísland sé aðili að slíkum samningi, heldur þarf að 

taka hann upp í lög, eða eftir atvikum stjórnskipunarlög svo að samningurinn fái bindandi 

gildi í landsrétti.39 Þó fyrrgreind regla sé sú meginregla sem gengið er út frá í íslenskum rétti, í 

samræmi við tvíeðliskenninguna40, er þó verulega dregið úr áhrifum hennar með hinni 

                                                        
35 Kristrún Heimisdóttir. (2003). Bls. 44. 
36 Gunnar G. Schram. (1999). Bls. 130-131.  
37 Stefán Már Stefánsson. (1988). Bls. 3.  
38 Ólafur Jóhannesson. (1978). Bls. 367.  
39 Stefán Már Stefánsson. (1988). Bls. 4 og Gunnar G. Schram. (1999). Bls. 384.  
40 Nánar verður fjallað um tvíeðliskenninguna sem og skýringarregluna í 2. hluta þessarar ritgerðar. 
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almennu skýringarreglu sem gengur út frá því að aðilar þjóðréttarsamnings leitist við að skýra 

gildandi rétt í samræmi við viðkomandi þjóðréttarsamning eftir því sem unnt er. Þessi 

skýringarregla á einnig við um löggjöf sem síðar er til komin en viðkomandi 

þjóðréttarsamningur og er rökstudd meðal annars með vísan til þess að líkindi séu fyrir því að 

löggjafinn hafi haft þjóðaréttinn í huga, þegar hann lögfesti reglur um efni sem þessi tiltekni 

samningur tók til, og ætlun hans hafi ekki verið sú að setja lög sem færu í bága við þjóðarétt.41  

Líkt og sjá má af ákvæði 21. gr. stjskr. þá felur það ekki í sér heimildir til framsals 

ríkisvalds til yfirþjóðlegra stofnana. Af þessum sökum hefur réttarstaðan á Íslandi, hvað þetta 

varðar, verið talin óljós og kom það meðal annars bersýnilega í ljós þegar frumvarp til laga 

um Evrópska efnahagssvæðið var lagt fram á Alþingi, líkt og nánar verður rakið í kafla 5.  

 

                                                        
41 Stefán Már Stefánsson. (1988). Bls. 4.  
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Annar hluti – Tengsl þjóðaréttar og landsréttar –  

Í öðrum hluta verður fjallað um kenningar og viðhorf um tengsl þjóðaréttar og 

landsréttar. Í upphafi verður stutt kynning á hinum almennu kenningum sem yfirleitt eru 

notaðar til að lýsa tvenns konar meginviðhorfum í þessum efnum en það er annars vegar 

kenningin um eineðli þjóðaréttar og landsréttar og hins vegar kenningin um tvíeðli 

þjóðaréttar og landsréttar. Grundvöllur, eðli og tilurð hvorrar kenningar fyrir sig verður 

skoðaður en jafnframt verður kafað dýpra í þau grundvallarsjónarmið sem 

tvíeðliskenningin byggir á. Álitamál er hversu vel dómaframkvæmd fellur að inntaki 

meginreglunnar um tvíeðli þjóðaréttar og landsréttar og greina má vissa þróun í þeim 

efnum. Í lok annars hluta verður leitast við að gera grein fyrir þessari þróun meðal 

annars í tengslum við beitingu Mannréttindasáttmála Evrópu en sú greinargerð hefur 

þýðingu fyrir meginefni þessarar ritgerðar og auðveldar samanburð við stöðu EES-

samningsins, þótt hún verði eðli málsins samkvæmt ekki eins ítarleg og umfjöllunin um 

EES-samninginn sjálfan.  
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3. Tengsl þjóðaréttar og landsréttar 
3.1. Eineðli og tvíeðli  

Tengslum þjóðaréttar og landsréttar hefur einkum verið lýst með tveimur kenningum sem 

nefndar hafa verið eindarkenning eða eineðliskenning (monismi) annars vegar og 

tvenndarkenning eða tvíeðliskenning (dualismi) hins vegar en munurinn á kenningunum felst í 

mismunandi tengslum á milli réttarkerfis þjóðaréttar og landsréttar.42 Kenningarnar lýsa, líkt 

og áður hefur verið vikið að, tveimur meginviðhorfum til stöðu þjóðaréttar gagnvart landsrétti 

en þess ber þó að geta að umdeilanlegt er hversu vel þær lýsa í reynd réttarstöðunni í 

einstökum löndum.43  

Tvíeðliskenningin byggir á þeirri hugmyndafræði að litið er á þjóðarétt og landsrétt 

sem tvö aðskilin réttarkerfi, öfugt við eineðliskenninguna sem gengur út frá því að þjóðaréttur 

og landsréttur sé hluti eins og sama réttarkerfis og afleiðingin er þá oft sú að litið er á reglur 

þjóðaréttarins sem æðri réttarheimildir en landslög.44 Gildir þetta einkum um þau landslög 

sem voru í gildi þegar þjóðarétturinn tók gildi, en þó getur slíkt einnig átt við um þau lög sem 

eru síðar til komin en viðkomandi þjóðréttarheimild. Í sinni öfgafyllstu mynd byggir 

eineðliskenningin á því að í raun sæki landsréttur gildi sitt og löghelgan til þjóðaréttar, en 

framangreint viðhorf leiðir til þess að stjórnarskrár ríkja eigi að kveða á um stöðu þjóðaréttar 

og viðurkenna forgang hans. Að sama skapi er framkvæmdarvaldið bundið af því að tryggja 

að þjóðréttarreglum sé fullnægt til hlítar, jafnvel þó í gildi sé löggjöf landsréttar sem er 

andstæð þeim og á sama hátt ber dómstólum að veita reglum þjóðaréttar forgang ef ákvæði 

hans og landsréttar stangast á.45 Kenningar um tvíeðli lands- og þjóðaréttar eru af öndverðum 

meiði og ganga út frá því að þjóðaréttur hafi ekki lagagildi í viðkomandi ríki nema hann sé 

lögfestur sérstaklega.46  

Unnt er að færa fræðileg rök til grundvallar hvorri kenningu um sig. Hvað 

tvíeðliskenninguna varðar má í fyrsta lagi benda á að hún er ef til vill í meira samræmi við 

þrískiptingu ríkisvaldsins, að minnsta kosti í þeim löndum þar sem gerð þjóðréttarsamninga er 

í höndum framkvæmdarvaldsins, eins og til dæmis á Íslandi. Þó er nauðsynlegt að taka mið af 

því hvernig reglum um stofnun þjóðréttarskuldbindinga er hagað og hvort, og þá að hvaða 

                                                        
42 Davíð Þór Björgvinsson. (1997). Bls. 67.  
43 Davíð Þór Björgvinsson. (2003b). Bls. 20.  
44 Björg Thorarensen og Pétur Leifsson. (2005). Bls. 12. 
45 Davíð Þór Björgvinsson. (2003b). Bls. 21.  
46 Stefán Már Stefánsson. (1988). Bls. 2.  
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marki, löggjafinn kemur að því ferli. Í öðru lagi getur verið brýnt fyrri minni lönd að veita 

þjóðarétti ekki sjálfkrafa lagagildi að landsrétti, enda hafa stærri þjóðir að jafnaði meiri 

áhrifamátt á sviði þjóðaréttar, einkum þegar um er að ræða þjóðréttarsamninga sem mörg ríki 

eru aðilar að. Á hinn bóginn má þó benda á að það getur komið sér betur fyrir smáríki að 

binda samskipti sín við aðrar stærri þjóðir með þjóðréttarreglum, í ljósi þess að þannig getur 

viðkomandi ríki vísað til lagaskuldbindinga í samskiptum við stærri og öflugri ríki. Eðli 

málsins samkvæmt fer slíkt eftir atvikum hverju sinni. Í þriðja lagi má færa rök fyrir því að 

það sé ekki sanngjarnt að einstaklingar sem í reynd þekkja og reiða sig ávallt á landsrétt, þurfi 

að hlíta því að tiltekin réttarstaða þeirra fari eftir þjóðarétti ef þessi tvö réttarkerfi skarast á.47 

Á hinn bóginn eru margar þjóðréttarreglur þess eðlis að þeim er einmitt ætlað að treysta 

réttarstöðu einstaklinga og lögaðila og reynslan sýnir að reglur þjóðaréttar hafa oftar en ekki 

verndað einstaklinga sem og lögaðila gegn athöfnum eigin ríkis.48  

Þau rök er einna helst má benda á til grundvallar sjónarmiðum eineðliskenningarinnar 

eru að nauðsynlegt getur verið fyrir aðildarríki að vissum þjóðréttarsamningum að hafa 

tryggingu fyrir því að samningnum sé framfylgt í viðkomandi löndum. Á slíkt sjónarmið til að 

mynda einkar vel við þegar um fríverslunarsamninga er að ræða enda getur ella reynst erfitt 

um vik að tryggja að þjóðréttarsamningur veiti aðilum samningsins sambærileg réttindi og 

skyldur ef ólíkum reglum er fyrir að fara um lagalega stöðu og beitingu hans í hverju 

aðildarríki fyrir sig.49 

Kenningarnar um eineðli og tvíeðli eiga það sammerkt að þær má að meginstefnu 

rekja til tveggja kenninga í réttarheimspeki um uppruna og eðli laga, nánar tiltekið til 

hugmyndafræða náttúruréttar og vildarréttar. Allt aftur til tíma Forn-Grikkja og fram til síðari 

hluta 18. aldar var í reynd aðeins ein kenning um eðli og uppruna laga sem réð ríkjum en það 

voru kenningar náttúruréttarins.50 Vildarrétturinn er mun nýrri af nálinni og má segja að hann 

sé hluti af raunsæis- og skynsemishyggju síðari alda. Hugmyndafræði hans um eðli laga má 

rekja allt aftur til kenninga Jeremy Bentham (1748-1832) sem síðar voru mótaðar af 

eftirmanni hans John Austin (1790-1859). Áhangendur vildarréttarins leggja áherslu á það að 

hvert ríki sé fullvalda og að sama skapi byggist þjóðarétturinn fyrst og fremst á samþykki 

ríkja heims, þar sem lögð er áhersla á ólíkt eðli lands- og þjóðaréttar.51 Áhangendur 

náttúruréttar ganga aftur á móti almennt út frá stigskiptingu réttarsviða, þar sem 

                                                        
47 Stefán Már Stefánsson. (1988). Bls. 2.   
48 Davíð Þór Björgvinsson. (2003b). Bls. 24.  
49 Stefán Már Stefánsson. (1988). Bls. 2-3.  
50 McCoubrey, Hilarie. (2008). Bls. 11. 
51 Shaw, Malcolm Nathan. (2003). International law. Bls. 121-122.  
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náttúruréttinum er skipað efst, því næst þjóðarétti en neðst í röðinni er landsréttur.52 Segja má 

að sá hugmyndafræðilegi bakgrunnur sem liggur að baki tvíeðliskenningunni sé litaður af 

vildarrétti þar sem áhrifavalda einræðisins og fullveldisins gætir, en á hinn bóginn má halda 

því fram að eineðliskenningin hallist fremur að þankagangi náttúruréttar og þeim 

frjálsræðishugmyndum er þar eru við lýði.53   

Þrátt fyrir að réttarkerfi einstakra ríkja beri á margan hátt ríkara svipmót af eineðli eða 

tvíeðli þá er eðli málsins samkvæmt misjafnt hvernig þessu er háttað eftir ríkjum og af þeim 

sökum er jafnan grundvallaratriði að kanna réttarkerfi hvers ríkis út frá afstöðu þess til 

réttarheimilda þjóðaréttar á borð við þjóðréttarsamninga og þjóðréttarvenja.54 Enda 

grundvallast ólík staða þjóðaréttar sem réttarheimildar í landsrétti ríkja fyrst og fremst af 

stjórnskipunarlögum og alþjóðlegum skuldbindingum viðkomandi ríkis.55  

3.2. Eðli og grundvallarþættir tvíeðliskenningarinnar 

Ákvæði 21. gr. stjskr. um gerð þjóðréttarsamninga, sem getið var hér að framan í kafla 2.4., 

byggir á því að þjóðréttarreglur verði ekki sjálfkrafa hluti landsréttar, heldur sé nauðsynlegt 

að lögfesta þær sérstaklega ef ætlunin er sú að veita þeim gildi að landsrétti.56 Í samræmi við 

það er í íslenskum rétti gengið út frá meginreglunni um tvíeðli þjóðaréttar og landsréttar en 

sammæli eru um það að kenningin sé ríkjandi jafnt í fræðiviðhorfum sem og 

lagaframkvæmd.57  

Tvíeðliskenningin byggir, líkt og áður hefur verið vikið að, á því að þjóðaréttur og 

landsréttur séu tvö aðskilin réttarkerfi, enda sé rót þeirra ólík, þar sem þjóðaréttur gildir í 

samskiptum á milli ríkja en landsréttur gildir í tilteknu ríki um samskipti þegna ríkisins 

innbyrðis og í samskiptum þeirra við yfirvöld. Efni þjóðaréttar og landsréttar er þar af leiðandi 

ekki það sama og að því er aðild varðar, þá er litið svo á, að ríki eða alþjóðastofnanir séu 

                                                        
52 Dixon, Martin. (1990). Bls. 83. 
53 Malanczuk, Peter. (1997). Bls. 63. 
54 Björg Thorarensen og Pétur Leifsson. (2005). Bls. 12. 
55 Sama heimild. Bls. 12. 
56 Davíð Þór Björgvinsson. (2003b). Bls. 47.  
57 Sigurður Líndal. (2003). Bls. 10 og Ármann Snævarr.  (1989). Bls. 262-263 og Gunnar G. Schram. (1986). 
Bls. 14 og Stefán Már Stefánsson. (2000). Bls. 78. Enn fremur Jón Steinar Gunnlaugsson. (2003). Bls. 129. Í 
þessu sambandi má og benda á ummæli í greinargerð með frumvarpi til stjórnskipunarlaga nr. 97/1995 þar sem 
kemur meðal annars fram að: „Það leiðir af þeim viðhorfum sem lögð eru til grundvallar hér á landi um tvíeðli 
þjóðaréttar og landsréttar að þjóðréttarsamningar teljast ekki sjálfkrafa hluti af landsrétti. Ákvæðum þeirra 
verður því ekki beitt af íslenskum dómstólum nema þau hafi verið sérstaklega leidd í lög[...]“ (Alþt. (1994). A-
deild, þskj. 389. Bls. 2080). Ennfremur má nefna greinargerð með frumvarpi til laga um Mannréttindasáttmála 
Evrópu. (Alþt. (1992-1993). A-deild, þskj. 1160. Bls. 5879). Á hinn bóginn má þó benda á sjónarmið Davíðs Þór 
Björgvinssonar, í tengslum við Mannréttindasáttmála Evrópu og EES-samninginn, en hann telur að samningarnir 
hafi reynt til hins ýtrasta á hefðbundin fræðileg viðhorf í íslenskum rétti um tengsl þjóðaréttar og landsréttar. 
Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Einkum bls. 15-16 og 192. Nánar verður gerð grein fyrir slíkum sjónarmiðum, 
fyrst í tengslum við MSE í kafla 3.6. og síðar í tengslum við EES-samninginn í þriðja hluta ritgerðarinnar.  
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aðilar að þjóðarétti en menn eða lögaðilar að landsrétti.58 Þjóðréttarreglur binda því aðeins 

ríkið sem slíkt en hverju ríki er það í sjálfsvald sett hvernig það fullnægir skuldbindingum 

sínum og grundvallast það fyrst og fremst á reglum landsréttar.59 Út frá þessum 

grundvallarmuni á þessum tveimur réttarkerfum er dregin sú ályktun að nauðsynlegt sé að 

veita reglum þjóðaréttar lagagildi með sérstökum stjórnskipulegum aðgerðum, svo þær geti 

talist hluti landsréttar.60  

Tvíeðlikenningin felur því nánar tiltekið í sér eftirfarandi: 

• Þjóðaréttur og landsréttur eru tvö sjálfstæð kerfi réttarreglna 

• Þjóðréttarreglur fá ekki gildi að landsrétti nema þeim hafi verið veitt lagagildi 

• Í samræmi við það geta einstaklingar ekki byggt réttindi á þjóðréttarreglum fyrr en 

þjóðréttarreglurnar hafa verið lögfestar 

• Ef árekstur verður á milli reglna landsréttar og ólögfestra þjóðréttarreglna víkur 

þjóðréttarreglan61  

Þá hefur skapast hefð fyrir því að tvíeðliskenningin feli og í sér skýringarregluna um að skýra 

beri landsrétt til samræmis við þjóðréttarreglur62 en nánar verður vikið að inntaki þessarar 

kenningar í næsta kafla hér á eftir, kafla 3.3. 

Af tvíeðliskenningunni leiðir að þjóréttarreglum verður hvorki beitt um lögskipti þegnanna 

innbyrðis, né í samskiptum þeirra við yfirvöld, nema þær hafi verið sérstaklega lögfestar í 

landsrétt viðkomandi ríkis. Af þeim sökum geta einstaklingar og lögaðilar ekki byggt beinan 

rétt á ólögfestum þjóðréttarreglum í samskiptum sínum innbyrðis eða í lögskiptum sínum við 

íslenska ríkið og að sama skapi getur íslenska ríkið ekki borið fyrir sig slíkar reglur í 

samskiptum við borgarana.63 

Tvíeðliskenningin hefur þó sætt aukinni gagnrýni í seinni tíð sem má rekja til þess að 

hún hefur ekki verið talin lýsa því nægjanlega vel hvernig raunverulegum tengslum lands- og 

þjóðaréttar er háttað og þá einkum með tilliti til dómaframkvæmdar, en nánar verður vikið að 

því síðar, meðal annars í tengslum við Mannréttindasáttmála Evrópu og EES-samninginn. 

                                                        
58 Stefán Már Stefánsson. (1988). Bls. 2.  
59 Davíð Þór Björgvinsson. (2003b). Bls. 21. 
60 Stefán Már Stefánsson. (2000). Bls. 74 – 75.  
61 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 169.  
62 Sama heimild. Bls. 169. 
63 Davíð Þór Björgvinsson. (1997). Bls. 67.  
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3.3. Hin almenna skýringarregla – skýring landsréttar til samræmis við þjóðarétt 

Þrátt fyrir að tvíeðliskenningin sé lögð til grundvallar í íslenskum rétti, þá er ekki þar með 

sagt að engin tengsl séu á milli lands- og þjóðaréttar en það er viðurkennt sjónarmið í 

réttarframkvæmd og fræðiritum að við lögskýringu í íslenskum rétti ber að leitast við að skýra 

ákvæði landsréttar til samræmis við þjóðréttarlegar skuldbindingar.64 Með öðrum orðum er sú 

meginregla hér við lýði, þó ekki sé hún eiginlegur hluti reglunnar um tvíeðli heldur sjálfstæð 

skýringarregla, að skýra ber landsrétt til samræmis við þjóðréttarreglur þrátt fyrir að reglurnar 

hafi ekki verið formlega leiddar í lög eða felldar með öðrum hætti inn í landsrétt til að mynda 

með almennri tilvísun.65Má í því samhengi meðal annars nefna nokkra dóma sem endurspegla 

áhrif ólögfestra þjóðréttarreglna við lögskýringar:  

Hrd. 1992:401 en í því máli var blaðamaður ákærður fyrir óviðeigandi og móðgandi 
ummæli og ærumeiðandi aðdróttanir um opinberan starfsmann sem var 
dómkirkjuprestur í Reykjavík. Hæstiréttur ómerkti ummælin og vísaði meðal annars til 
þess að við skýringu á 108. gr. almennra hegningarlaga nr. 19/1940 (hgl.) bæri 
samkvæmt almennum lögskýringarreglum að hafa hliðsjón af 72. gr. stjskr. Enn fremur 
tók Hæstiréttur það fram að: „Þessi lagaákvæði bæði ber og að skýra með tilliti til þeirra 
skuldbindinga um vernd æru, persónu- og tjáningarfrelsis í alþjóðlegum 
mannréttindasáttmálum, sem íslenska ríkið hefur fullgilt. Er þar að geta 
Mannréttindasáttmála Evrópu, sem birtur var með auglýsingu nr. 11/1954, og 
Alþjóðasamnings um borgaraleg og stjórnmálaleg réttindi, sem gerður var á vegum 
Sameinuðu þjóðanna og birtur með auglýsingu nr. 10/1979.“66  

Dómurinn er skýrt dæmi um beitingu skýringarreglunnar, í ljósi þess að hér hafa 

mannréttindasáttmálar þýðingu við skýringu á 108. gr. hgl. Sáttmálarnir eru einnig látnir hafa 

áhrif á skýringu 72. gr. (núverandi 73. gr. stjskr.).67 Einnig má nefna tvo dóma til viðbótar 

sem eru nýrri af nálinni en það eru:  

Hrd. 2002:3686 (ASÍ) Í málinu var deilt um setningu laga nr. 34/2001 sem lýstu 
óheimil verkföll sjómanna sem höfðu staðið um nokkurra vikna skeið. Að því leyti sem 
ákvæði laganna beindust að stéttarfélögum og útvegsmannafélögum á svæðum þar sem 
vinnustöðvun var ekki í gangi, voru þau talin fara gegn félagafrelsisákvæði 1. mgr. 74. 
gr. stjskr. Að öðru leyti var lagasetningin talin standast félagafrelsisákvæðið sem og 2. 
mgr. 75. gr. stjskr. um rétt manna til þess að semja um kjör sín. Voru þessi ákvæði og 
vernd þeirra á verkfallsrétti ítarlega skýrð í ljósi alþjóðlegra mannréttindasamninga, svo 

                                                        
64 Davíð Þór Björgvinsson. (2003b). Bls. 90.  
65 Sigurður Líndal. (2003). Bls. 11 – 12. og Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 169. 
66 Hér má einnig nefna Hrd. 1990:92 en niðurstaðan í því máli var sú að dómari bæri að víkja sæti við meðferð 
sakamáls sökum þess að hann hafði áður úrskurðað sakborning í gæsluvarðhald í samræmi við ákvæði laga nr. 
74/1974. Í niðurstöðu Hæstaréttar var vísað til þess að skýra yrði ákvæði umræddra laga með hliðsjón af ákvæði 
1. mgr. 6. gr. MSE. 
67 Þess má geta að héraðsdómur í þessu máli virðist ganga skrefinu lengra og metur sérstaklega hvort umræddir 
mannréttindasáttmálar girði fyrir það að ákærða verði refsað fyrir ummæli sín, en dómarinn taldi svo ekki vera. 
Má draga þá ályktun, út frá framangreindum ummælum, að til greina hafi komið að víkja íslenskum lögum til 
hliðar en samkvæmt því beitir héraðsdómur sáttmálum þessum nánast eins og um réttarheimildir væri að ræða. 
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sem 11. gr. MSE, Félagsmálasáttmála Evrópu, Alþjóðasamnings um efnahagsleg og 
félagsleg réttindi og samþykktar Alþjóðavinnumálastofnunarinnar (ILO). 

Hrd. 2000:4480 (Öryrkjamál I) Niðurstaðan í umræddu máli var sú að lög nr. 149/1998 
sem breyttu lögum um almannatryggingar nr. 117/1993 væru andstæð stjórnarskrá. Var 
skipulag réttinda örorkulífeyrisþega samkvæmt almannatryggingalögum, sem fól í sér 
skerðingu tekjutryggingar vegna tekna maka þeirra á þann hátt sem gert var með lögum, 
ekki talið tryggja þeim þau lágmarksréttindi sem fælust í 76. gr. stjskr., svo að þeir 
fengju notið þeirra mannréttinda sem 65. gr. stjskr. kveður á um. Í forsendum dómsins 
var vísað til ýmissa ákvæða alþjóðasamninga til grundvallar niðurstöðunni, þar á meðal 
Félagsmálasáttmála Evrópu, samnings um efnahagsleg og félagsleg réttindi og 
samþykkta ILO svo og til jafnræðisreglu 26. gr. samnings um borgaraleg og 
stjórnmálaleg réttindi. .  

Framangreindir dómar endurspegla vel hvernig skýringarreglunni er beitt í framkvæmd og sjá 

má að reglan takmarkast ekki einvörðungu við skýringu almennra laga heldur á hún einnig við 

með sama hætti þegar skýrð eru ákvæði stjórnarskrárinnar. 

Þrátt fyrir tilvist skýringarreglunnar, þá er vert er að hafa það í huga að á sumum 

sviðum gera lög beinlínis ráð fyrir því að þjóðréttarreglum sem ekki hafa verið sérstaklega 

lögfestar skuli beitt.68  

3.4. Tilvísun til þjóðréttarsamninga í lögum  

Í lögum er í sumum tilvikum kveðið sérstaklega á um það að þeim skuli beita með hliðsjón af 

þjóðréttarsamningum, í samræmi við þá eða eftir atvikum með þeim takmörkunum sem af 

þeim leiða. Dæmi um slíkt er til að mynda 2. gr. laga nr. 44/1948 um vísindalega verndun 

fiskimiða landgrunnsins, en ákvæðið kveður á um að: „Reglum þeim, sem settar verða 

samkvæmt 1. gr. laga þessara, skal framfylgt þannig, að þær séu ávallt í samræmi við 

milliríkjasamninga um þessi mál, sem Ísland er aðili að á hverjum tíma.“ Hér er því tekið mið 

að því að þeim stjórnsýslufyrirmælum sem kunni að vera sett á grundvelli laganna, skuli 

framfylgt á þann veg að í samræmi sé við þjóðréttarsamninga. Í ákvæðinu felst ekki aðeins 

skylda til samræmingar við þá þjóðréttarsamninga sem voru fyrir hendi er lögin tóku gildi 

heldur er einnig um að ræða þá samninga sem síðar kunna að koma til. Með þessu móti hefur 

löggjafinn bundið hendur stjórnvalda þegar kemur að setningu, beitingu eða framkvæmd 

almennra stjórnsýslufyrirmæla við þjóðréttarsamninga sem kunna að vera gerðir á vegum 

ríkisins í framtíðinni. Í ljósi framangreinds má því segja að þjóðréttarsamningum á þessu sviði 

                                                        
68 Sigurður Líndal. (2003). Bls. 11-12. og Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 169.  
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sé veitt ríkari áhrif að landsrétti en strangt til tekið má leiða af meginreglunni um tvíeðli 

lands- og þjóðaréttar.69  

Lagaleg þýðing slíkra tilvísana í lögum til þjóðréttarsamninga getur verið matsatriði í 

hverju tilviki fyrir sig. Í norrænni lögfræði er litið svo á að af ákvæðum af slíku tagi leiði, alla 

vega í sumum tilvikum, að meginreglan um eineðli þjóðaréttar og landsréttar gildi á 

viðkomandi sviði.70 Það leiðir til þess að reglur þjóðréttarsamninga sem lög vísa til verða hluti 

landsréttar með þessari aðferð þrátt fyrir að samningarnir eða einstök ákvæði hafi ekki verið 

sérstaklega lögfest eða felld í landsrétt með öðrum hætti en slíkri tilvísun.71 Sambærileg 

viðhorf eiga einnig við í íslenskri lögfræði og má því til rökstuðnings meðal annars nefna að 

Ármann Snævarr telur að fyrrnefndar tilvísanir til þjóðréttarsamninga í ákvæðum laga um 

meðferð einkamála og almennra hegningarlaga hafi þau áhrif að reglur þjóðaréttarins á þeim 

sviðum er lögin taka til séu orðnar íslenskar réttarheimildir sem taka verður mið af þegar 

íslenskum rétti er beitt.72 

3.5. Álit fræðimanna um að hvaða marki þjóðréttarsamningar/reglur geti talist til 
réttarheimilda og hvaða stöðu þeir/þær hafa sem slíkar 

Óhætt er að fullyrða að alþjóðlegir samningar hafa öðlast aukið vægi síðastliðna áratugi og 

þýðing þeirra hefur að sama skapi stóraukist. Staða slíkra samninga sem réttarheimildar í 

íslenskum rétti er hins vegar ekki að öllu leyti skýr.  

Íslenskir fræðimenn hafa löngum leitast við að afmarka réttarheimildarhugtakið en 

hafa þó almennt verið einhuga um það að sett lög, réttarvenja, fordæmi, eðli máls og 

meginreglur laga séu réttarheimildir hér á landi og oftar en ekki talið að rétthæð 

réttarheimildanna ráðist af framangreindri röð. Velta má vöngum yfir því hvort það þjóni 

einhverjum tilgangi að stilla réttarheimildunum upp í slíka goggunarröð, enda er dómara sem 

dæmir í tilteknu máli ekki skylt að beita einni réttarheimild umfram aðra, en ekki verður farið 

                                                        
69 Annað dæmi í íslenskri löggjöf má finna í 1. mgr. 16. gr. laga um meðferð einkamála nr. 91/1991 sem kveður 
á um að aðili dómsvalds geti verið hver sá einstaklingur, félag eða stofnun sem getur átt réttindi eða borið 
skyldur að landslögum. Í 2. ml. ákvæðisins kemur fram að dómstólar hafi vald til að dæma mál allra þeirra sem 
geta verið aðilar nema undantekningar séu gerðar í lögum eða samkvæmt þjóðarétti. Þá er og kveðið á um það í 
24. gr. laganna að dómstólar hafi vald til að dæma um hvert það sakarefni sem lög og landsréttur ná til nema það 
sé skilið undan lögsögu þeirra samkvæmt lögum, samningi, venju eða eðli sínu. Með ákvæðinu er verið að 
skírskota til þess að þjóðréttarsamningar kunni að mæla fyrir um lögsögu annarra dómstóla en íslenskra. 
Tilvísanir til þjóðaréttar, í framangreindum ákvæðum laga um meðferð einkamála, hafa þau áhrif að 
þjóðréttarreglur takmarka gildissvið íslensku laganna og ganga framar þeim að svo miklu leyti sem þær kunna að 
vera ósamrýmanlegar. Alþt. (2004-2005). A-deild, þskj. 921, fylgiskjal VII. Bls. 4512-4514.  
Enn fremur má geta þess að tilvísanir til þjóðréttarsamninga af sama meiði má finna í 11. gr. almennra 
hegningarlaga nr. 19/1940 og 2. gr. lögreglulaga nr. 90/1996.  
70 Í norrænni lögfræði hafa slíkar tilvísanir verið nefndar „sector monism“ á því sviði sem um ræðir.  
71 Alþt. (2004-2005). A-deild, þskj. 921, fylgiskjal VII. Bls. 4514.  
72 Ármann Snævarr. (1989). Bls. 266.   
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nánar í þá sálma hér. Aftur á móti hafa fræðimenn ekki verið á einu máli um það hvort að telja 

ætti heimildir á borð við kenningar fræðimanna og þjóðréttarsamninga/-reglur til 

réttarheimilda eður ei.73  

Sigurður Líndal nálgast réttarheimildarhugtakið með viðmiðandi hætti74 en skilgreining hans 

er eftirfarandi: „Réttarheimildir eru þau viðmið - gögn, sú háttsemi, þær hugmyndir  og 

hvaðeina annað  sem almennt er viðurkennt að nota skuli eða nota megi til rökstuðnings þegar 

réttarreglu er slegið fastri eða hún mótuð almennt eða í ákveðnu tilfelli.“75  

Það er ekki ætlunin að kryfja skilgreiningu Sigurðar Líndal á réttarheimildarhugtakinu til 

mergjar, en rétt þykir að benda á það að skilgreining hans veitir svigrúm til þess að 

réttarheimildirnar geti tekið breytingum í tímans rás, líkt og orðalag hans „hvaðeina annað 

sem almennt er viðurkennt“ gefur til kynna. Í samræmi við skilgreiningu sína á 

réttarheimildarhugtakinu flokkar Sigurður þjóðréttarreglur sem réttarheimild í upptalningu 

sinni á réttarheimildunum.76 Í upptalningu Ármanns Snævars á réttarheimildunum, í riti hans 

Almenn lögfræði (1989), eru þjóðréttarreglur aftur á móti ekki nefndar, en þó tekur hann það 

fram að upptalningin sé ekki tæmandi. Síðar í ritinu er aftur á móti fjallað um þjóðréttarreglur 

í tengslum við réttarheimildirnar og þýðingu þeirra fyrir lagaframkvæmd á Íslandi77 en ljóst er 

að skilgreining Ármanns á réttarheimildarhugtakinu78 er í sjálfu sér samþýðanleg nálgun 

Sigurðar sem verður þó engu að síður að teljast öllu nákvæmari og marksæknari og að sama 

skapi má benda á að Sigurður nefnir þjóðréttarreglur berum orðum í upptalningu sinni á 

réttarheimildunum, líkt og áður hefur verið vikið að. 

Í takt við framangreindar umræður, um það að hvaða marki þjóðréttarreglur geti talist 

til réttarheimilda, hafa fjölmargir fræðimenn einnig fjallað um stöðu þjóðréttarsamninga/-

reglna í íslenskum landsrétti og hafa einkum verið þeirrar skoðunar að ákvæðum í 

þjóðréttarsamningum verði ekki beitt af íslenskum dómstólum nema þau hafi verið 

sérstaklega lögleidd.79 Má í þessu samhengi meðal annars nefna fræðimenn á borð við Ólaf 

Jóhannesson sem telur að ákvæði þjóðréttarsamninga sem eru andstæð landslögum hafi ekki 

lagagildi fyrr en búið er að haga íslenskri löggjöf til samræmis við samninginn.80 Stefán Már 

                                                        
73 Ingibjörg Þorsteinsdóttir. (2009). Bls. 21.  
74 Með viðmiðandi hætti er átt við að Sigurður varpar fram ákveðnum skilyrðum sem heimild þarf að uppfylla til 
að geta talist gild réttarheimild. 
75 Sigurður Líndal. (2007). Bls. 75-76. 
76 Sama heimild. 
77 Ármann Snævarr. (1989). Sjá einkum bls. 158 sem og bls. 262-278. 
78 Skilgreining Ármanns Snævarr er fremur víðtæk og almenn og er orðuð á þann hátt: „réttarheimild er 
viðhlítandi stoð eða grundvöllur undir réttareglu.“ (Ármann Snævarr. (1989). Almenn lögfræði. Bls. 157). 
79 Ragnar Aðalsteinsson. (1990). Bls. 10-11.  
80 Ólafur Jóhannesson. (1978). Bls. 374. 
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Stefánsson prófessor hefur og ritað um efnið og eru helstu niðurstöður hans þær að staða 

þjóðréttarsamninga, einkum þeirra sem ætlað er að hafa bein réttaráhrif, sé tiltölulega veik í 

íslenskum rétti og undir því komið með hvaða hætti þjóðréttarsamningi er umbreytt í landsrétt 

eða landsrétturinn lagaður að honum.81 Gunnar G. Schram telur að þjóðaréttur sé ekki hluti 

landsréttar nema þjóðréttarákvæði hafi verið sérstaklega leitt í lög og því sé það ljóst að ef 

ákvæði landslaga og þjóðréttarreglu séu ósamrýmanleg, þá beri dómstólum að dæma í 

samræmi við innlendan rétt.82 Ármann Snævarr er þeirrar skoðunar að þjóðréttarlegir 

réttarskipandi samningar séu ekki bindandi réttarheimildir í landsrétti fyrr en þeir hafa verið 

lögleiddir í íslensk lög. Hann álítur hins vegar að þess megi vænta að íslenskir dómstólar skýri 

íslensk lög til samræmis við þjóðréttarsamninga ef kostur er samkvæmt almennum 

lögskýringarreglum en lengra geti þó dómstólar naumast gengið að hans mati.83 

Almennt halda því íslenskir fræðimenn fast í þau grundvallarviðhorf er 

tvíeðliskenningin er byggð á og í samræmi við það er ákveðin tregða á meðal þeirra til þess að 

viðurkenna tilvist þjóðréttarreglna sem ekki hafa verið innleiddar í landsrétt sem réttarheimild 

í íslenskum rétti og fremur hefur verið tilhneiging á meðal þeirra að líta á slíkar reglur sem 

lögskýringargögn.84 Þessi sjónarmið hafa verið lífseig hérlendis og má að einhverju leyti telja 

að slíkt eigi rætur að rekja til rótgróinna hugmynda um eðli laga sem hafa náð fótfestu hér á 

landi og eru kenndar við vildarrétt. Vildarréttur hefur óneitanlega haft töluverð áhrif á 

réttarheimildafræði hérlendis og hefur einkennst af hugmyndum um nauðsyn þess að grafast 

fyrir um uppruna reglu og er megináherslan því lögð á setningarhátt laganna til þess að skera 

úr um lagagildi reglu burt séð frá öllu siðferði sem samkvæmt vildarréttarkenningum er alls 

ekki nauðsynlegur grundvöllur laga. Samkvæmt vildarrétti eru lög fyrst og fremst sett lög frá 

Alþingi og þar af leiðandi má segja að ákveðnar hömlur hafi verið fyrir hendi að viðurkenna 

þjóðarétt sem réttarheimild. Nú í seinni tíð hafa kenningar vildarréttarins einmitt orðið fyrir 

nokkru aðkasti vegna þeirrar ofurárherslu sem lögð er á sett lög með þeim afleiðingum að 

útilokaðar eru aðrar réttarheimildir á borð við þjóðarétt.85  

Athyglisvert er hversu mikil áhersla hefur verið lögð á sjónarmiðið um bindandi gildi 

þjóðréttarreglna í landsrétti í fræðilegri umræðu á Norðurlöndunum. Hefur þróunin verið á þá 

leið undir áhrifum raunhyggjunnar (meðal annars skandinavísku raunhyggjunnar) að meta 

fremur raunveruleg áhrif eða beitingu reglnanna. Þess má geta að í öfgafyllstu tilbrigðum 
                                                        
81 Stefán Már Stefánsson. (1988). Bls. 14-15 og Stefán Már Stefánsson. (2000). Bls. 80. 
82 Gunnar G. Schram. (1986). Bls. 14.  
83 Ármann Snævarr. (1989). Bls. 268.  
84 Nánar verður vikið að sjónarmiðum fræðimanna, hvað þetta efni varðar, í kafla 2.6. í tengslum við Hrd. 
1990:2.  
85 Dóra Guðmundsdóttir. (1994). Bls. 163. 
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raunhyggjunnar voru lög skilgreind sem þær reglur er dómstólarnir beittu í raun. Þessi 

sjónarmið hafa endurspeglast í framkvæmd á Norðurlöndunum þar sem lögmæti beitingar 

þjóðréttarreglna í landsrétti er rökstutt með vísan til þess að reglunum sé í reynd beitt og 

skylda dómstólanna á sama hátt til þess að beita ákvæðum þjóðaréttar réttlætt út frá þeirri 

staðreynd að dómstólarnir beiti ákvæðunum í raun.86 Í framhaldi af því má víkja að skoðunum 

Carstens Smith87, sem er einn þeirra fræðimanna sem segja má að aðhyllist framangreind 

viðhorf, en hann er einn helsti gagnrýnandi kenningarinnar og meginreglunnar um tvíeðli í 

Noregi88. Í stuttu máli má segja að hann efist um það að tvíeðliskenningunni hafi verið fylgt út 

í ystu æsar í norskri réttarsögu og telur ýmiss dæmi úr norskri framkvæmd sýna fram á slíkt. Í 

því samhengi nefnir hann að ólögfestar þjóðréttarreglur hafi haft áhrif á réttarstöðu 

einstaklinga og lögaðila.89 Hann telur og að erfitt sé að samtvinna þau viðhorf er 

tvíeðliskenningin byggir á og aukna þátttöku Noregs í alþjóðlegu samstarfi sem hefur vaxið 

fiskur um hrygg. Hann telur í samræmi við það að Noregur vilji standa við þær 

þjóðréttarskuldbindingar er landið tekur sér á hendur af heilindum, en slíkt gæti reynst torvelt 

þegar haldið er svo fast í þau grundvallarviðhorf er tvíeðli landsréttar og þjóðaréttar byggir 

á.90  

3.6. Beiting og þróun kenningarinnar um tvíeðli landsréttar og þjóðaréttar í 
framkvæmd  

Hvað varðar íslenskan rétt, þá má í reynd ganga út frá því að meginreglan um tvíeðli 

þjóðaréttar og landsréttar sé sú regla sem að meginstefnu til er lögð til grundvallar, líkt og 

áður hefur verið vikið að, en þegar betur er að gáð er það þó að nokkru leyti álitamál hversu 

vel dómaframkvæmd fellur að inntaki meginreglunnar.  

                                                        
86 Sama heimild. Bls. 163. 
87 Þess má geta að Carsten Smith er fyrrverandi forseti Hæstaréttar í Noregi.  
88 Í norsku stjórnarskránni frá 17. maí 1814 er að finna tvö ákvæði er varða sérstaklega samskipti við önnur ríki 
og alþjóðastofnanir, en það eru nánar tiltekið ákvæði 26. gr. og 93. gr. Fyrrnefnda ákvæðið er sambærilegt 21. gr. 
íslensku stjskr. um samningsgerð við erlend ríki og telst vera hin almenna heimild til samningsgerðar og varðar 
samninga sem binda Noreg eingöngu að þjóðarétti. Á grundvelli 26. gr. er Noregi unnt að taka þátt í 
efnahagslegri samvinnu og fríverslunarsamtökum, svo framarlega sem ákvarðanir slíkra stofnana hafi ekki bein 
lagaáhrif í landsrétti. Er þar af leiðandi nauðsynlegt að taka viðkomandi samning upp í lög svo að samningurinn 
fái bindandi gildi í landsrétti. Í samræmi við framangreint er því gengið út frá kenningunni um tvíeðli í norskum 
rétti sbr. 26. gr. norsku stjskr., á sambærilegan máta og í íslenskum landsrétti, sbr. 21. gr. stjskr. Að sama skapi 
felur ákvæði 26. gr. norsku stjskr. ekki í sér heimild til framsals ríkisvalds til yfirþjóðlegrar stofnunar, líkt og 21. 
gr. stjskr., en ólíkt íslensku stjórnarskránni hefur sú norska að geyma ákvæði sem heimilar að vissu marki 
framsal ríkisvalds, sbr. 93. gr. norsku stjskr., en nánar verður vikið að ákvæði 93. gr. í kafla 5, neðanmálsgrein 
121.  
89 Í þessu samhengi nefnir Carsten nokkra dóma úr norskri dómaframkvæmd og þar á meðal er svokallað Klinge-
mál frá 1946 þar sem réttað var yfir þýskum stríðsglæpamönnum en í því máli telur hann að meirihluti 
Hæstaréttar hafi beitt þjóðréttarreglum til að kveða upp dauðadóm yfir umræddum mönnum en slíkt samræmdist 
ekki gildandi lögum í norskum landsrétti.  (Smith, Carsten. (2001). Bls. 526). 
90 Smith, Carsten. (2001). Bls. 524 og 530-531.  



23 
 

Margir dómar Hæstaréttar, og þá einkum eldri dómar, lýsa vel þeim grundvallarsjónarmiðum 

sem tvíeðliskenningin byggir á og má í því samhengi til að mynda nefna:  

Hrd. 1975:601 Málavextir voru þeir að formaður hundavinafélags Reykjavíkur höfðaði 
mál og gerði þær kröfur að viðurkennt yrði með dómi að synjun borgarstjórans í 
Reykjavík um leyfi til þess að halda hund á heimili sínu yrði dæmd ólögmæt. Byggði 
hann kröfur sínar meðal annars á því að ákvæði reglugerðar nr. 61/1924 og ákvæði 161. 
gr. heilbrigðissamþykktar fyrir Reykjavík árið 1950 sem og ákvæði 65. gr. 
lögreglusamþykktar Reykjavíkur frá árinu 1930 ásamt síðari breytingu brytu í bága við 
66. gr. stjskr., sbr. og 8. gr. mannréttindasáttmála Evrópu. Um þetta atriði sagði í dómi 
Hæstaréttar: „Loks verður ekki á það fallist með áfrýjanda að framangreindar 
réttarreglur brjóti gegn 66. gr. stjórnarskrár lýðveldisins Íslands nr. 33 frá 17. júní 1944 
eða virða beri þær að vettugi, vegna þess að þær séu andstæðar 8. gr. samnings um 
verndun mannréttinda og mannfrelsis, sem undirritaður var í Róm 4. nóvember 1950 og 
fullgiltur af Íslands hendi 29. júní 1953, sbr. auglýsingu nr. 11/1954. Hefur sáttmálinn 
ekki öðlast lagagildi á Íslandi, en auk þess fer bannið við hundahaldi í Reykjavík ekki í 
bága við nefnt ákvæði hans.“ 

Af rökstuðningi Hæstaréttar, í framangreindum dómi má glöggt sjá að byggt er á 

meginreglunni um tvíeðli þjóðaréttar og landsréttar, enda hafnar dómurinn því að 

sáttmálanum verði beitt til þess að víkja íslenskum lögum eða ákvæðum í reglugerð til 

hliðar og er það gert á þeirri forsendu að sáttmálinn hafi ekki öðlast lagagildi hérlendis. 

Þrátt fyrir að Hæstiréttur taki efnislega afstöðu til þess að bannið við hundahaldi brjóti ekki 

í bága við sáttmálann er dómurinn engu að síður skýrt dæmi um beitingu meginreglunnar. 

Meginreglan um tvíeðli þjóðaréttar og landsréttar er einnig staðfest í eftirfarandi dómum 

Hæstaréttar: 

Hrd. 1987:356 Í þeim dómi hafnaði Hæstiréttur því að það fyrirkomulag, að dómsvald 
og lögreglustjórn væri á hendi sama aðila, bryti hvorki í bága við 2. gr. og 61. gr. stjskr. 
né væri í andstöðu við 6. gr. Evrópusamnings um verndun mannréttinda og mannfrelsis. 
Hvað varðaði 6. gr. tók Hæstiréttur það sérstaklega fram að umræddum samningi hefði 
ekki verið veitt lagagildi hér á landi og af þeim sökum yrði hinn áfrýjaði dómur ekki 
ómerktur á þeim forsendum enda hefði dómurinn verið kveðinn upp af héraðsdómara 
sem til þess væri bær samkvæmt íslenskum lögum.  
 
Hrd. 1991:1807 Sá dómur fjallaði um skyldu til aðildar að lífeyrissjóði. Í forsendum 
fyrir niðurstöðu héraðsdóms sem síðar var staðfest af Hæstarétti, sagði meðal annars: 
„Enda þótt Ísland hafi fullgilt Evrópusamning um verndun, mannréttinda og mannfrelsis 
og viðauka við hann, hefur samningur þessi ekki lagagildi á Íslandi, og verður því ekki 
byggt á honum sem réttarheimild fyrir íslenskum dómstólum. Af hálfu stefnda er vitnað 
til 11. gr. samningsins og því haldið fram, að lög nr. 55/1980 fari í bága við þá grein. 
Ekki verður séð, að þessi grein samningsins veiti víðtækari vernd en 73. grein íslensku 
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stjórnarskrárinnar, og því engin nauðsyn að skýra stjórnarskrárgreinina með sérstakri 
hliðsjón af 11. gr. mannréttindasáttmálans.“ 

 

Samkvæmt framangreindum dómum verða reglur er rót eiga í þjóðréttarsamningum ekki af 

sjálfu sér íslenskar réttarheimildir, enda er sérstaklega tekið fram í dómunum að 

Mannréttindasáttmáli Evrópu, sem og Evrópusamningur um verndun, mannréttinda og 

mannfrelsis, hafi ekki öðlast lagagildi hérlendis og þá um leið er með því skírskotað til 

grundvallarsjónarmiða tvíeðliskenningarinnar. Mun fleiri dómar Hæstaréttar eru á sömu lund, 

en verða ekki tíundaðir nánar hér, en draga má þá ályktun af dómaframkvæmd, að minnsta 

kosti fram til ársins 1990, sem og fræðilegum viðhorfum að meginreglan um tvíeðli 

þjóðaréttar og landsréttar hafi verið allsráðandi í íslenskri lagaframkvæmd.   

Í ýmsum nýrri dómum Hæstaréttar má þó segja að þar kveði við nýjan tón og margir dómar 

sem bera þess frekar merki að gengið sé lengra í beitingu þjóðréttarreglna en rúmast innan 

sjónarmiða meginreglunnar um tvíeðli lands- og þjóðaréttar, eða hinnar almennu 

skýringarreglu um að skýra beri landsrétt til samræmis við þjóðarétt.91 Í því samhengi er rétt 

að gefa Hrd. 1990:2 sérstakan gaum, en sá dómur er talinn stefnumarkandi hvað varðar stöðu 

þjóðréttarsamninga sem réttarheimildar í íslenskum rétti og segir meira en mörg orð um 

tilvistarkreppu tvíeðliskenningarinnar. 

Hrd. 1990:2 Málavextir voru þeir að maður var ákærður fyrir fjársvik skv. 248. gr. hgl. 
og var í kjölfarið dæmdur til þess að sæta tveggja mánaða fangelsisvist. Héraðsdómari 
sem dæmdi í málinu var hvort tveggja í senn, fulltrúi lögreglustjóra sem hafði umsjón 
með rannsókn málsins á lögreglustigi sem og fulltrúi dómara en slíkt fyrirkomulag var 
víða við lýði hér á landi allt fram til ársins 1992. Hæstiréttur taldi að dómaranum hefði 
borið að víkja sæti á grundvelli þágildandi 7. tl. 36. gr. laga nr. 85/1936 en þar kom 
meðal annars fram að dómara bæri að víkja sæti ef hætta væri á því að hann fengi ekki 
litið óhlutdrægt á málavöxtu. Í forsendum að niðurstöðu sinni vék Hæstiréttur að því að 
ekkert benti til þess að dómarafulltrúinn hefði litið óhlutdrægt á málavöxtu en að fallast 
yrði á það með Mannréttindanefnd Evrópu að almennt yrði ekki talin næg trygging fyrir 
óhlutdrægni í dómstörfum þegar sami maðurinn ynni bæði að þeim og lögreglustjórn. 

Athygli vekur að í eldri dómum, nánar tiltekið Hrd. 1985:129092 og Hrd. 1987:356, hafði 

Hæstiréttur hafnað því að umrætt fyrirkomulag, það er að dómsvald og lögreglustjórn væri á 

                                                        
91 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 170.  
92 Niðurstaða Hrd. 1985:1290 leiddi til þess að kæra gegn íslenska ríkinu var send til Mannréttindanefndar 
Evrópu og í kjölfarið var íslensk dómstólaskipan til athugunar hjá eftirlitsstofnunum sáttmálans. Í málinu var 
gerð sú krafa að héraðsdómur í umræddu refsimáli yrði ómerktur og var byggt á því að fulltrúi héraðsdómara 
sem dæmdi málið var einnig fulltrúi lögreglustjóra í umdæminu og af þeim sökum væru ekki uppfyllt skilyrði 1. 
mgr. 6. gr. MSE um sjálfstæðan og óvilhallan dómstól í refsimáli. Hæstiréttur hafði í forsendum að niðurstöðu 
sinni vísað til þess að 6. gr. hefði ekki verið veitt lagagildi hérlendis og því breytti hún ekki þeirri lögbundnu 
skipan sem tíðkast hefði hér á landi um áraraðir, að sami embættismaðurinn sinnti jafnhliða starfi lögreglustjóra 
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hendi eins og sama aðila bryti í bága við stjórnarskrá eða ákvæði Mannréttindasáttmála 

Evrópu. Í Hrd. 1990:2 vék Hæstiréttur því frá fyrri túlkun sinni á fyrrgreindum ákvæðum 7. tl. 

36. gr. laga nr. 85/1936 um meðferð einkamála í héraði um hæfi dómara og taldi, líkt og áður 

hefur verið vikið að, að ekki væri næg trygging fyrir óhlutdrægni í dómstörfum í opinberu 

máli þegar sami maður ynni bæði að þeim og lögreglustjórn. Þrátt fyrir að orðalag dómsins 

gefi til kynna að hann byggi á skýringu á umræddu ákvæði 36. gr. laga nr. 85/1936, má í 

reynd halda því fram að þessi nýja túlkun Hæstaréttar sé byggð á skýringu á 6. gr. 

Mannréttindasáttmála Evrópu eins og Mannréttindanefndin hafði skýrt hana og íslenska ríkið í 

raun fallist á.  

Í kjölfar dómsins létu margir fræðimenn til sín taka og snérust skoðanaskiptin í 

meginatriðum um það álitamál hvort Hæstiréttur hefði beitt Mannréttindasáttmála Evrópu, 

áður en hann var lögfestur, sem lögskýringargagni eða réttarheimild og þá að sama skapi 

hvort meginreglan um tvíeðli landsréttar og þjóðaréttar hefði verið virt að vettugi eður ei. 

Ragnar Aðalsteinsson hallast að því að Mannréttindasáttmálanum hafi verið beitt sem 

réttarheimild og lýsti yfir andláti tvíeðliskenningarinnar, að minnsta kosti þegar alþjóðlegir 

mannréttindasáttmálar eiga í hlut.93 Dóra Guðmundsdóttir virðist taka undir þau sjónarmið að 

sáttmálanum hafi verið beitt sem réttarheimild og telur að miða verði við rýmra 

réttarheimildahugtak en hefðbundið var í íslenskum rétti áður en dómurinn féll.94 Sigurður 

Líndal er á öndverðum meiði og virðist telja að Hæstiréttur hafi mótað nýja reglu í anda 

þróunar í þjóðarétti og notað til þess meðal annars Mannréttindasáttmála Evrópu. Hann telur 

að slíkt rúmist innan valdheimilda dómstóla, þrátt fyrir að vikið sé til hliðar öðrum reglum í 

settum lögum og horfið frá skýrum fordæmum. Verður að skilja framangreinda túlkun 

Sigurðar á þá leið að það þýði ekki að 6. gr. MSE hafi sem slíkri verið beitt sem 

réttarheimild.95 Að lokum má svo víkja stuttlega að áliti Páls Hreinssonar sem heldur því fram 

að sú u-beygja sem Hæstiréttur tók í umræddu máli, ef svo mætti að orði komast, sé einsdæmi 

í ljósi þess að réttarheimildir höfðu ekki breyst í millitíðinni sem réttlætt gætu slíkan 

                                                                                                                                                                             
sem og dómara og bryti slík skipan heldur ekki í bága við 2. gr. og 61. gr. stjskr. Niðurstaðan var kærð til 
Mannréttindanefndarinnar, sbr. mál Jóns Kristinssonar gegn Íslandi og var það einróma álit hennar að umrædd 
skipan bryti í bága við 1. mgr. 6. gr. MSE. Í kjölfarið lagði nefndin málið fyrir Mannréttindadómstól Evrópu sem 
tók málið af dagskrá eftir að íslenska ríkið hafði gert sátt  við kærandann. Taldi dómstóllinn að bætt hefði verið 
úr þeim vanköntum í íslenskri löggjöf sem voru tilefni kærunnar, með setningu laga um aðskilnað dómsvalds og 
umboðsvalds í héraði nr. 92/1989 sem og þeirri stefnu, um skýringu á íslenskum reglum um vanhæfi dómara, 
sem var mörkuð með Hrd. 1990:2.  
93 Ragnar Aðalsteinsson. (1990). Bls. 10-11. 
94 Dóra Guðmundsdóttir er ekki í einu og öllu sammála þeim ályktunum er Ragnar dregur af umræddum dómi en 
tekur þó undir þau sjónarmið hans að rök Hæstaréttar í málinu séu ekki hefðbundin rök við lögskýringu, 
samkvæmt hefðbundnum sjónarmiðum í íslenskum rétti. Dóra Guðmundsdóttir. (1994). Bls. 160-161 og 164. 
95 Sigurður Líndal. (1995). Bls. 86. 
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viðsnúning. Páll gefur það því í skyn að Hæstiréttur hafi með túlkun sinni farið inn á svið 

löggjafarvaldsins.96  

Af framangreindu er því ljóst að niðurstaða Hæstaréttar í málinu olli nokkru fjaðrafoki á 

meðal fræðimanna og segja má að fræðin hafi komist í nokkurt uppnám. Almenn sammæli 

virðast þó vera um það að Hæstiréttur hafi beitt sáttmálanum sem hreinræktaðri réttarheimild í 

síðari dómi sem féll, nánar tiltekið Hrd. 1992:174 en sá dómur líkt og Hrd. 1990:2 féll áður en 

MSE var lögfestur hérlendis en það var gert með lögum nr. 62/1994.  

Hrd. 1992:174 Um refsimál var að ræða en við rekstur málsins naut ákærði aðstoðar 
dómtúlks. Í niðurstöðu Hæstaréttar varðandi kostnað við öflun dómtúlksins sagði meðal 
annars: „Við meðferð máls þessa fyrir dómi hefur ákærði notið aðstoðar dómtúlks, þar 
sem hann er ekki mæltur á íslenska tungu, sbr. 1. mgr. 40. gr. laga nr. 85/1936 um 
meðferð einkamála í héraði og 2. mgr. 19. gr. laga nr. 74/1974 um meðferð opinberra 
mála, sem skýra ber með hliðsjón af e-lið 3. mgr. 6. gr. Evrópusamnings um verndun 
mannréttinda og mannfrelsis, sbr. auglýsingu nr. 11/1954. Er rétt, að kostnaður vegna 
þessa í héraði og fyrir Hæstarétti verði greiddur úr ríkissjóði.“  

Athygli vekur að Hæstiréttur taldi að kostnaður vegna starfa dómtúlksins skyldi greiddur úr 

ríkissjóði þrátt fyrir skýrt orðalag framangreinds ákvæðis þágildandi laga um meðferð 

opinberra mála um að kostnaður við túlkun væri hluti af sakarkostnaði sem sakborningi bæri 

að greiða að hluta til eða öllu leyti. Af dóminum má draga þá ályktun að umræddu ákvæði 

laganna sé vikið til hliðar og niðurstaðan sé í reynd byggð á ákvæði mannréttindasáttmálans 

þrátt fyrir að orðalag dómsins sé varfærnislegt og bendi til þess að um sé að ræða skýringu á 

ákvæðum laganna sbr. orðalagið „sem skýra ber með hliðsjón af [...]“. Í samræmi við slíka 

túlkun má halda því fram að Hæstiréttur beiti þjóðréttarreglu til grundvallar niðurstöðu sinni, 

þrátt fyrir að hún rými út lagaákvæði sem er yngra. 

Ljóst er að sú röksemdarfærsla sem Hæstiréttur beitir í framangreindum dómum er að forminu 

til lögskýring, en leiða má líkur að því að í reynd sé mannréttindasáttmálanum beitt sem 

réttarheimild, þrátt fyrir að hann hafi ekki haft lagagildi hérlendis á þeim tíma er dómarnir 

féllu. Umræddir dómar fela að minnsta kosti í sér sterka vísbendingu þess efnis að Hæstiréttur 

beiti ákvæðum þjóðréttarsamninga með þeim hætti að ekki samrýmist viðteknum kenningum 

um tvíeðli þjóðaréttar og landsréttar.97  

                                                        
96 Páll Hreinsson. (1990). Bls. 240. 
97 Fleiri dómar bera merki um framangreinda túlkun og má til að mynda nefna: Hrd. 1993:147 en í niðurstöðu 
Hæstaréttar kom fram að málsmeðferð hjá ríkissaksóknara hefði verið í andstöðu við 1. mgr. 6. gr. MSE (hann 
var þá ekki lögfestur). Túlka má dóminn á þá leið að ólögfest ákvæði þjóðréttarsamnings hafi verið beitt sem 
mælikvarða á lögmæti ákvarðana ríkissaksóknara og því ákvæðinu í reynd beitt sem réttarheimild. Enn fremur 
má nefna Hrd. 2000:4205 og Hrd. 2000:4191 en í þessum dómum var ákvæðum samnings Sameinuðu þjóðanna 
um réttindi barnsins, sbr. auglýsingu nr. 18/1992 (en umræddur samningur er ólögfestur), beitt við mat á lögmæti 
málsmeðferðar fyrir barnaverndaryfirvöldum og aðgerðum þeirra. Þrátt fyrir að umræddum þjóðréttarreglum hafi 
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3.7. Samantekt 

Líkt og vikið var að hér að framan, markaði Hrd. 1990:2 ákveðin þáttaskil hvað varðar stöðu 

þjóðréttarsamninga sem réttarheimildar í íslenskum rétti en segja má að allt fram til ársins 

1990 hafi Hæstiréttur haldið fast í þau grundvallarviðhorf sem tvíeðli landsréttar og 

þjóðaréttar stendur fyrir, líkt og Hrd. 1975:601, Hrd. 1987:356 og Hrd. 1991:1807, sem 

reifaðir voru hér að framan, bera skýr merki um. Segja má að sú aðferðarfræði sem 

Hæstiréttur beitir í Hrd. 1990:2 og síðari dómum á borð við Hrd. 1992:174 samrýmist illa eða 

ekki þeim sjónarmiðum sem tvíeðliskenningin byggir á, en sú röksemdarfærsla sem 

Hæstiréttur beitir í framangreindum dómum ber þess merki að dómurinn teygi sig langt í því 

að láta Mannréttindasáttmála Evrópu, sem þá var ólögfestur, ráða skýringu innlendra 

réttarheimilda, jafnvel á þá leið að vikið er til hliðar hefðbundnum skýringarkostum með þeim 

afleiðingum að ákvæði annarra laga verða marklaus. Hæstiréttur fer þó varfærnislega þegar 

kemur að orðalagi í forsendum að niðurstöðum sínum en það orðalag sem hann beitir er ekki 

skýrt og segja má að það sé að forminu til lögskýring. Þessi afstaða dómsins endurspeglast í 

Hrd. 1995:1444, þar sem fram kemur að: „Hæstiréttur hafði þegar fyrir gildistöku laga nr. 

62/1994 um Mannréttindasáttmála Evrópu kveðið á um það í dómum sínum að skýra bæri 

íslensk lög, þar á meðal stjórnarskrána á þann veg, sem væri í bestu samræmi við sáttmálann, 

sbr. t. d. H. 1990, 2, H. 1990, 92, H. 1992, 174, H. 1992, 401.“ (leturbreyting höf.). Þessi 

túlkun Hæstaréttar gefur til kynna að hann telji að reglunni um skýringu landsréttar til 

samræmis við þjóðarétt hafi verið beitt í framangreindum dómum. Draga má þá ályktun að sú 

aðferðarfræði, sem Hæstiréttur beitir meðal annars í Hrd. 1990:2 og Hrd. 1992:174 rúmist 

hvorki innan þeirra sjónarmiða er tvíeðliskenningin stendur fyrir né innan þeirra marka sem 

hin hefðbundna skýringarregla byggir á. Sú röksemdarfærsla er Hæstiréttur beitir í 

framangreindum málum, ber þess fremur vitni að hin hefðbundna skýringarregla takmarkist 

ekki við skýringu landsréttar við þjóðréttarlegar skuldbindingar í hefðbundnum skilningi þess 

orðs, heldur verði þjóðréttarreglur einnig notaðar til grundvallar við að leysa úr árekstrum 

hliðsettra lagaákvæða sem og til réttlætingar á frávikum frá fyrirliggjandi fordæmum í 

sambærilegum málum (sbr. Hrd. 1985:1290 og Hrd. 1987:356). Það að Hæstiréttur beitti 

þjóðréttarreglum til grundvallar við að leysa úr árekstri hliðsettra lagaákvæða getur 

óneitanlega haft þýðingu í tengslum við möguleg áhrif ólögfestra EES-reglna sem og við 

skýringu og beitingu á ákvæði 3. gr. laga nr. 2/1993, þar sem segir, að skýra skuli lög og 

reglur, að svo miklu leyti sem við eigi, til samræmis við EES-samninginn og þær reglur sem á 
                                                                                                                                                                             
verið beitt samhliða öðrum innlendum reglum má túlka aðferðarfræði Hæstaréttar á þá leið að ólögfestum 
þjóðréttarreglum sé í reynd beitt sem réttarheimildum.   
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honum byggi.98 Ekki verður farið nánar út í þá sálma hér en þessu efni verður gert betur skil í 

kafla 8.3.  

Af framangreindu má draga þá ályktun að dómaframkvæmd um og eftir 1990, með 

þeim vatnaskilum sem Hrd. 1990:2 markaði, sýni glöggt að Hæstiréttur hefur gengið langt í 

því að veita ólögfestum þjóðréttarsamningum/-reglum lagaáhrif að landsrétti og að í reynd 

hafi þeim verið beitt sem gildandi réttarheimild, jafnvel þó orðalag dómanna sé varfærnislegt, 

líkt og áður hefur verið vikið að. Lagaáhrifin eru í raun umsvifameiri en svo að mögulegt sé 

að fella þau innan þess ramma er tvíeðliskenningin markar, en það sama má segja að eigi við 

þegar kemur að hinni hefðbundnu skýringarreglu. Af dómaframkvæmd má álykta sem svo að 

beiting þjóðréttarreglna sem réttarheimilda sé helst að vænta þegar mannréttindasáttmálar eiga 

í hlut en það er þó ekki einhlítt, má í því samhengi til að mynda nefna Hrd. 2000:153499, þar 

sem túlka má niðurstöðu Hæstaréttar á þá leið að dómurinn hafi vísaði til ákvæða 

Hafréttarsáttmála Sameinuðu þjóðanna til þess að réttlæta skerðingu á atvinnufrelsi. Í 

kjölfarið má nefna að EES-reglur varða oft mikilvæg viðskipta,- atvinnu- og eignarréttindi 

einstaklinga og aðila í atvinnurekstri, en slíkt fordæmi getur óneitanlega haft þýðingu við mat 

á mögulegri þýðingu ólögfestra EES-reglna ef vanræksla á upptöku slíkra reglna í landsrétt er 

til þess fallin að raska umræddum réttindum.100  

Í ljósi framangreindrar umfjöllunar má velta því upp hvort breyttar aðstæður kalli ekki 

á endurskoðun á þeirri réttarheimildafræði er ráðið hefur ríkjum í íslenskum rétti. Jafnvel má 

taka dýpra í árinni og halda því fram að það sé ekki einungis beiting tvíeðliskenningarinnar 

sem hefur verið vandkvæðum háð í framkvæmd heldur mætti þar að auki ef til vill rekja rót 

vandans til annmarka á þeirri hugmyndafræði og útfærslu vildarréttarins er verið hefur við 

lýði í aldanna rás og endurspeglast í ákveðinni tregðu til þess að viðurkenna tilvist þjóðaréttar 

sem réttarheimildar í landsrétti ríkja.  

                                                        
98 Í því samhengi verður og að taka mið af því sem fram kemur í síðari hluta bókunar 35 með samningnum, þar 
sem segir að EES-reglur skuli gilda framar öðrum settum lögum, ef til árekstra kemur. (Davíð Þór Björgvinsson. 
(2006). Bls. 192-193). 
99 Hrd. 2000:1534 – um refsimál var að ræða vegna brota á fiskveiðilöggjöfinni en ágreiningsefnið snerist um 
það hvort ákvæði laga um stjórn fiskveiða brytu í bága við jafnræðisreglu 65. gr. og atvinnufrelsið í 75. gr. stjskr. 
Í forsendum að niðurstöðu Hæstaréttar kom fram að: “Ríkir og augljósir almannahagsmunir eru bundnir við 
verndun og hagkvæma nýtingu fiskstofna á Íslandsmiðum. Hefur íslenska ríkið og skuldbundið sig að þjóðarétti 
til þess að tryggja skynsamlega nýtingu þessarar auðlindar samkvæmt 61. gr. og 62. gr. Hafréttarsáttmála 
Sameinuðu þjóðanna, sbr. auglýsingu nr. 7/1985 í C- deild Stjórnartíðinda. Ráðstafanir til að koma í veg fyrir 
ofveiði með aflatakmörkunum eru nauðsynlegur þáttur í verndun og skynsamlegri nýtingu fiskstofna. Krefjast 
almannahagsmunir þess að frelsi manna til að stunda fiskveiðar í atvinnuskyni séu settar skorður af þessum 
sökum. Stendur ákvæði 75. gr. stjórnarskrárinnar ekki í vegi því að með lögum sé mælt fyrir um takmarkanir á 
leyfilegum heildarafla úr einstökum nytjastofnum eftir því, sem nauðsyn ber til [...]“ 
100 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 69. 



29 
 

EES-samningurinn er einkar áhugaverður út frá sjónarmiðum tvíeðliskenningarinnar, 

vegna þeirra krafna sem hann gerir um stöðu EES-reglna í íslenskum landsrétti sem og stöðu 

þeirra gagnvart öðrum réttarheimildum. Með aðildinni að EES-samningnum er Ísland orðið 

hluti af samevrópsku lagakerfi á sviði vöruviðskipta, fólksflutninga, þjónustuviðskipta, 

fjármagnsflutninga og samkeppni. Á grundvelli samningsins er íslenskur réttur umvafinn 

alþjóðlegu regluverki sem hefur fjölbreytileg og víðtæk áhrif á löggjöf, lagaframkvæmd og 

fræðilegan skilning á réttarheimildum sem oftar en ekki er erfitt að fella að hinum hefðbundnu 

sjónarmiðum er tíðkast hér á landi um tengsl þjóðaréttar og landsréttar.101  

                                                        
101 Sjá Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 15.  
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Þriðji hluti – staða og framkvæmd EES–samningsins að íslenskum rétti – 

Ljóst er af framangreindri umfjöllun að þjóðréttarsamningar á borð við 
Mannréttindasáttmála Evrópu hafa reynt til hins ýtrasta á hefðbundin fræðileg viðhorf í 
íslenskum rétti um tengsl þjóðaréttar og landsréttar. Í þriðja hluta verður meðal annars 
leitast við að varpa ljósi á hvort slík viðhorf eiga einnig við um EES-samninginn.  
Það voru einkum þrenns konar grundvallar viðhorf sem réðu mest um lagalegt eðli EES-
samningsins sem þjóðréttarsamnings. Þar ber fyrst að nefna efnisleg tengsl hans við ESB–
rétt og þá einkum á sviði fjórfrelsisins, í annan stað viðleitni til að tryggja að jafnt 
einstaklingar sem og aðilar í atvinnurekstri gætu byggt á honum réttindi er nytu virkrar 
lagaverndar. Í þriðja lagi og sem mestu skiptir fyrir umfjöllun þessarar ritgerðar er að 
framangreindum markmiðum skyldi ná innan stjórnskipulegra heimilda sem og þeirra 
takmarkana sem meginreglan um tvíeðli þjóðaréttar og landsréttar kveður á um.  
Með þriðja hluta ritgerðarinnar verður því leitast við að gera grein fyrir þeim kröfum sem 
felast í EES-samningnum um stöðu reglna hans að landsrétti og þá hvernig þær kröfur 
hafa verið uppfylltar í íslenskum rétti og réttarframkvæmd. Ljóst er að samningurinn 
hefur víðtæk áhrif á löggjöf, lagaframkvæmd og fræðilegan skilning á réttarheimildunum 
sem stundum hefur reynst annmörkum háð að fella að hinum hefðbundnu sjónarmiðum um 
tengsl þjóðaréttar og landsréttar. 
Með framangreind markmið í huga verður í upphafi þriðja hluta lýst uppbyggingu EES-
samningsins, gildissviði hans og markmiðum en slík umfjöllun er nauðsynleg til að varpa 
ljósi á eðli og sérstöðu EES-samningsins sem þjóðréttarsamnings. Í framhaldi af því 
verður stiklað á stóru um helstu stofnanir EES-samningsins sem þýðingu hafa fyrir 
umfjöllun ritgerðarinnar. Því næst verður vikið stuttlega að þeim deilum er spruttu upp í 
aðdraganda að lögfestingu samningsins og þeim stjórnskipulegu álitamálum er því 
tengjast.  
Að þeirri umfjöllun lokinni verður gerð grein fyrir aðkomu Íslands að mótun og 
undirbúningi ESB-gerða meðal annars til að varpa ljósi á hvort markmiðum EES-
samningsins sé í reynd náð innan stjórnskipulegra heimilda. Því næst verður lýst þeim 
kröfum sem samningurinn gerir um upptöku EES–reglna í landsrétt, en í því samhengi 
verður einkum ákvæði 7. gr. EES-samningsins skoðað, bókun 35 við samninginn og 
ákvæði 3. gr. laga nr. 2/1993. Í kjölfarið verða síðan lagaáhrif ólögfestra EES-gerða 
skoðuð og þá einkum út frá stöðu þeirra að landsrétti, það er þegar reglurnar hafa ekki 
verið innleiddar yfir höfuð í landsrétt eða það ranglega gert. Að lokum verður farið í 
hlutverk dómstóla samningsaðila EES-samningsins. Í því samhengi verða ráðgefandi álit 
skoðuð en álitamál er hver þýðing slíkra álita er í reynd og að sama skapi hvort íslenskum 
dómstólum beri skylda til að fylgja umræddum álitum, en slíkt hefur óneitanlega þýðingu 
hvað varðar tengsl þjóðaréttar og landsréttar, þar sem EFTA-dómstóllinn er 
milliríkjadómstóll. Í umfjöllun um hlutverk dómstóla samningsaðila EES-samningsins 
verður og vikið að þýðingu fordæma dómstóls ESB, en slík umfjöllun er mikilvæg til að 
varpa ljósi á stöðu EES-samningsins að íslenskum rétti og þau víðtæku áhrif er 
samningurinn hefur í reynd í för með sér. 
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4. EES-samningurinn - Almenn atriði  
Samningurinn um Evrópska efnahagssvæðið er án efa umsvifamesti og einn mikilvægasti 

þjóðréttarsamningur sem íslenska ríkið hefur gert og að sama skapi eru áhrif hans á íslenskan 

rétt og íslenska lögfræði víðtæk.102 Samningurinn var undirritaður í Óportó í Portúgal 2. maí 

1992, með fyrirvara um samþykki Alþingis, og gekk hann svo í gildi þann 1. janúar 1994. 

Meginmál EES-samningsins, ásamt bókunum og viðaukum við hann, var síðan lögfest hér á 

landi með lögum nr. 2/1993, um Evrópska efnahagssvæðið (eesl.).  

EES-samningurinn er samstarfssamningur á milli þriggja aðildarríkja Fríverslunarsamtaka 

Evrópu (EFTA)103, nánar tiltekið Íslands, Lichtenstein og Noregs104 annars vegar og 

aðildarríkja Evrópusambandsins hins vegar.  

4.1. Markmið 

Í formála að EES-samningnum er að finna almennt orðaða yfirlýsingu aðildarríkjanna þar sem 

fram koma grundvallarsjónarmið samningsaðilanna um tilgang og markmið EES. Á meðal 

samningsaðila ríkti sá sameiginlegi skilningur að megingrundvöllur fyrir því að framkvæmd 

samningsins tækist vel væri sá að skýring og beiting sameiginlegra reglna væri samræmd á 

EES-svæðinu öllu, það er jafnt innan EFTA-ríkjanna sem og innan ESB-ríkjanna. Markmiðið 

endurspeglast í ákvæðum samningsins sbr. 1. mgr. 1. gr. samningsins en þar kemur fram að 

markmið samningsins sé að: „stuðla að stöðugri og jafnri eflingu viðskipta- og 

efnahagstengsla samningsaðila við sömu samkeppnisskilyrði og eftir sömu reglum með það 

fyrir augum að mynda einsleitt Evrópskt efnahagssvæði“. 

Í aðfararorðum samningsins eru markmið hans einnig skilgreind en þó mun ítarlegri en 1. gr. 

kveður á um. Í 4. lið aðfararorðanna kemur það meðal annars fram að áhersla sé lögð á að 

mynda öflugt einsleitt Evrópskt efnahagssvæði er grundvallist á sameiginlegum reglum og 

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

gagnkvæmni, heildarjafnvægi hagsbóta og réttinda og skyldna samningsaðila. Þess ber að geta 

að 4. hluti aðfararorðanna er einmitt mjög mikilvægur en til hans hefur meðal annars verið 

vísað í dómum EFTA dómstólsins.105  

                                                        
102 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 5. 
103 Ísland gerðist aðili að EFTA árið 1970. 
104 Sviss er eina EFTA-ríkið sem stendur utan EES þar sem aðild að samningnum var hafnað í 
þjóðaratkvæðagreiðslu þar í landi. Í umfjöllun hér síðar í tengslum við EES-samninginn, þar sem vísað verður til 
EFTA-ríkjanna, er þar af leiðandi átt við Ísland, Noreg og Licthenstein en ekki Sviss.  
105 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 41. 
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4.2. Eðli, uppbygging og gildissvið  

Frá lagalegum grundvelli er kjarni samningsins sá að þau EFTA-ríki sem aðild eiga að honum 

innleiða í löggjöf sína hluta ESB-réttarins. Nánar tiltekið er átt við þær reglur sem varða innri 

markaði ESB og viðkoma því fjórfrelsinu, það er reglur er varða frjáls vöruskipti, frjálsa för 

launþega, frjálsa þjónustustarfsemi og frjálsa fjármagnsflutninga. EES-samningurinn gerir 

einnig kröfu um samvinnu aðildarríkja EES á öðrum sviðum, sem liggja fyrir utan innri 

markaðinn, en hafa þó þýðingu fyrir framkvæmd reglna um fjórfrelsið til að mynda á sviði 

rannsókna, þróunar, menntamála og umhverfismála. Enn fremur taka EFTA-ríkin yfir 

samkeppnisreglur Evrópubandalagsins, reglur um ríkisaðstoð og höfunda- og auðkennarétt. 

Viðleitni samningsríkjanna til þess að ná þeim markmiðum sem felast í þessum kjarna hans, 

er reist á þeim grundvelli að slíkt feli ekki í sér framsal ríkisvalds EFTA-ríkjanna í hendur 

sameiginlegra stofnana og er slíkt ákvarðandi um lagalegt eðli EES-samningsins.106 Voru slík 

sjónarmið lögð til grundvallar við lögfestingu EES-samningsins en meginástæða þess að ekki 

var talið að samningurinn fæli í sér framsal á ríkisvaldi var sú, að talið var að 

tvíeðliskenningin myndi tryggja að í framkvæmd tæki löggjöf ESB gildi í landsrétti eftir 

hefðbundnum lögformlegum leiðum.107 

Af framangreindu er því ljóst að gildissvið EES-samningsins er bundið við hið svonefnda 

fjórþætta frelsi og önnur svið sem beinlínis eru talin varða fjórþætta frelsið (samkeppni, 

félagsmál, umhverfismál, neytendavernd, hagskýrslugerð og félagaréttur). 

EES-samningurinn skiptist, í samræmi við 2. gr. og 119. gr., í meginmál108, bókanir109, 

viðauka110 og gerðir (einkum reglugerðir og tilskipanir ESB sem vísað er til í viðaukunum). Á 

                                                        
106 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 32 – 33. 
107 Kristrún Heimisdóttir. (2003). Bls. 54. 
108 Meginmál samningsins geymir þau grundvallarákvæði sem taka til mikilvægustu efnisþátta samningsins, en 
þar að auki teljast aðfararorðin til meginmálsins. Þess má geta að meginmál EES-samningsins er ekki talinn 
frumréttur gagnvart bókunum og viðaukum hans á sama hátt og ESB-sáttmálinn gagnvart þeim afleiddu gerðum 
(reglugerðir, tilskipanir, ákvarðanir,tilmæli og álit) er settar eru í samræmi við hann. (Stefán Már Stefánsson. 
(2000). Bls. 113). Á hinn bóginn má þó benda á að í ESB-rétti er almennt viðurkennt að ákvæði ESB-
samningsins séu æðri en ákvæði í afleiddum gerðum og að sama skapi má telja óhjákvæmilegt, í ljósi 
markmiðsins um einsleitni, að það sama eigi við um þau ákvæði í meginmáli EES-samningsins sem eiga sér 
beina efnislega hliðstæðu í ESB-samningnum gagnvart viðaukum við samninginn. (Davíð Þór Björgvinsson. 
(2006). Bls. 69).  
109 Efni bókana er margvíslegt, en segja má að bókanir fjalli almennt um málefni sem byggjast ekki sérstaklega á 
ESB-rétti og sem dæmi má nefna bókun 35 um forgangsáhrif EES-reglna sem nánar verður vikið að í kafla 8.3. 
(Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 34).  
110 EES-samningurinn miðar að því að afleidd löggjöf ESB, þá einkum reglugerðir,tilskipanir og ákvarðanir verði 
tekin upp í EES-samninginn en það er einmitt gert með viðaukum við EES-samninginn. Nánar tiltekið verður 
þessi afleidda löggjöf, sem sett hefur verið af stofnunum ESB á sviðum sem EES-samningurinn tekur til, hluti af 
samningnum með tilvísun til þessara gerða í viðaukum við EES-samninginn í samræmi við 119. gr. EES. Eðli 
málsins samkvæmt taka tilvísanir til réttargerða í viðaukum því sífelldum breytingum, í samræmi við réttarþróun 
innan ESB á þeim sviðum sem EES-samningurinn tekur til. (Stefán Már Stefánsson. (2000). Bls. 115 og Davíð 
Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 35-36). 
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undan meginmálinu eru nokkurs konar inngangsyfirlýsingar í 16 liðum sem kveða á um 

markmið samningsins, líkt og að framan greinir, en slíkar yfirlýsingar geta skipt sköpum við 

skýringu samningsins.111 Auk þess fylgja samningnum ýmsar yfirlýsingar112 sem þó eru ekki 

hluti samningsins í tæknilegum skilningi. Í tengslum við EES-samninginn voru einnig gerðir 

tveir samningar sem segja má að séu fylgisamningar hans en það eru annars vegar samningur 

á milli EFTA-ríkjanna um stofnun eftirlitsstofnunar og dómstóls (ESE-samningurinn)113 og 

hins vegar samningur um fastanefnd EFTA-ríkjanna114.  

4.3. Stofnanir  

Til að tryggja eftirfylgni með markmiði samningsins um einsleitni, gerir EES-samningurinn 

ráð fyrir sérstöku úrlausnar- og eftirlitskerfi og eru það þrjár stofnanir sem hafa mesta 

þýðingu í þessu efni og eru það hinar sömu þrjár er einkum hafa þýðingu fyrir efni þessarar 

ritgerðar, en þær eru nánar tiltekið sameiginlega EES-nefndin, eftirlitsstofnun EFTA (ESA) 

og EFTA-dómstóllinn.115 Stiklað verður á stóru um hlutverk og tilgang þeirra, enda verður 

vikið nánar að því hér síðar hvaða þýðingu niðurstöður og álit þessara stofnana hafa í reynd í 

landsrétti. 

4.3.1.Sameiginlega EES-nefndin  

Kveðið er á um sameiginlegu EES-nefndina í VII. hluta EES-samningsins, nánar tiltekið í 92.-

94. gr. sem og í 97.-104. gr. en nefndina skipa fulltrúar samningsaðila í samræmi við 93. gr. 

EES. Hlutverk nefndarinnar er í megindráttum þríþætt. Í fyrsta lagi tekur nefndin ákvarðanir 

um breytingar á viðaukum við samninginn sbr. 1. mgr. 102. gr. EES en í því felst að bæta við 

nýjum gerðum, breyta þeim sem fyrir eru eða fella út fyrirliggjandi gerðir. Í ljósi 

framangreinds er það í reynd meginhlutverk nefndarinnar að uppfæra EES-samninginn til 
                                                        
111 Er slíkt í samræmi við kenninguna um hlutlæga skýringaraðferð er fjallað var um hér að framan í kafla 2.3.  
og vísast að öðru leyti til þeirrar umfjöllunar hvað túlkun og skýringu þjóðréttarsamninga varðar.  
112 Í greinargerð með frumvarpi til laga nr. 2/1993 um Evrópska efnahagssvæðið er fjallað um gildi yfirlýsinga 
með samningnum en þar kemur meðal annars fram að yfirlýsingarnar séu almennt ekki hluti samningsins en að 
þær hafi engu að síður þýðingu við túlkun á ákvæðum hans. (Alþt. (1992-1993). A-deild, þskj. 1. Bls. 52). 
113 Samningurinn var undirritaður í Óportó 2. maí 1992 sbr. bókun um breytingu á samningnum á milli EFTA-
ríkjanna um stofnun eftirlitsstofnunar og dómstóls sem undirrituð var í Brussel hinn 17. mars 1993. 
114 Samningurinn var einnig undirritaður í Óportó 2. maí 1992. 
115 Aðrar stofnanir og nefndir á vegum EES og ESB sem ekki þykir efni til að fara í hér er meðal annars EES-
ráðið (89.-91. gr. EES) sem tekur pólitískar ákvarðanir, sameiginlega EES-þingmannanefndin (sbr. 7. lið 
aðfararorða EES-samningsins, 95. gr. EES sem og bókun 36) sem meðal annars er ætlað að auka skilning á milli 
ESB og EFTA með umræðum, ráðgjafarnefnd EES (2. mgr. 96. gr. EES) sem ætlað er ráðgefandi hlutverk við 
framkvæmd og þróun EES-samstarfsins, fastanefnd EFTA (sjá nánar samning á milli EFTA-ríkjanna um 
fastanefndina frá 2. maí 1992) en meginhlutverk nefndarinnar er að samræma afstöðu EFTA-ríkjanna innan EES 
gagnvart Evrópusambandinu fyrir fundi í sameiginlegu EES-nefndinni, framkvæmdastjórn ESB sem ætlað er að 
hafa frumkvæði að nýrri löggjöf og eftirlit með framkvæmd EES-samningsins en nánar verður vikið að hlutverki 
hennar í kafla 6 og að lokum dómstóll ESB, en nánar verður vikið að hlutverki hans með tilliti til EES-
samningsins í kafla 10.3.  
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samræmis við nýja og breytta löggjöf ESB á þeim sviðum er hann tekur til. Í öðru lagi ber 

sameiginlegu EES-nefndinni að fylgjast með niðurstöðum ESB-dómstólsins og EFTA-

dómstólsins, í þeim tilgangi að kanna hvort misræmi sé í túlkun þessara tveggja dómstóla á 

ákvæðum EES-reglna og ESB-reglna sem eru af sama meiði, sbr. 2. mgr. 105. gr. EES. Ef um 

misræmi er að ræða í túlkun, ber nefndinni að gera ráðstafanir til þess að tryggja einsleita 

túlkun EES-samningsins. Í þriðja lagi hafa ákvæði EES er lúta að nefndinni verið túlkuð á þá 

leið að nefndin fjalli einnig um öll önnur málefni er varða samskipti aðila og er tilgangurinn í 

reynd sá að koma til móts við sjónarmið EFTA-ríkjanna um að auka möguleika á það að hafa 

áhrif á afgreiðslu mála innan ESB þegar það liggur fyrir að þau muni hafa áhrif á EES-

samninginn eða eftir atvikum innan einstakra EFTA-ríkja.116  

Í samræmi við 2. mgr. 93. gr. EES skulu ákvarðanir sameiginlegu EES-nefndarinnar 

teknar með samkomulagi á milli ESB annars vegar og EFTA-ríkjanna, sem mæla einum rómi, 

hins vegar. EFTA-ríkin tala því almennt einum rómi í sameiginlegu EES-nefndinni. Sérhvert 

EFTA-ríki hefur þó neitunarvald, sem þýðir að ef eitt ríki beitir neitunarvaldi, þá hefur slíkt 

þær afleiðingar í för með sér að engin ákvörðun verður tekin.117 Í greinargerð með frumvarpi 

til laga nr. 2/1993 um EES, nánar tiltekið í umfjöllun um 2. kafla sem varðar tilhögun 

ákvarðanatöku sameiginlegu EES-nefndarinnar er vikið að valdi nefndarinnar en þar kemur 

fram að: “Eitt grundvallarskilyrði við gerð samningsins var að samningsaðilar EB og sérhvert 

EFTA-ríki héldu sjálfræði sínu til ákvarðanatöku. Ákvarðanir um nýjar eða breyttar EES- 

reglur verður því að taka samhljóða og löggjafarvald er alfarið í höndum stofnana 

samningsaðila, þ.e. hjá EFTA-ríkjunum í höndum þjóðþinganna. Þar eð ekki er framselt 

löggjafarvald til stofnana EES er hver ný ákvörðun um breytingu á EES-reglum því nýr 

þjóðréttarsamningur“.118 Þess ber þó að geta að þeir verða einvörðungu bindandi að þjóðarétti 

þegar farið hefur fram viðeigandi málsmeðferð um stofnun þjóðréttalegra skuldbindinga í 

samræmi við reglur viðkomandi ríkis.119 

4.3.2.Eftirlitsstofnun EFTA (ESA) 

Kveðið er á um eftirlitsstofnun EFTA í 108.-110. gr. EES-samningsins en stofnunin gegnir 

því meginhlutverki að tryggja efndir á skuldbindingum samkvæmt samningnum, sbr. 1. mgr. 

108. gr. og 1. mgr. 109. gr. EES. ESA fer að nokkru leyti með sambærilegt hlutverk og 

framkvæmdastjórn ESB, en að meginstefnu til hefur ESA ekki yfirþjóðlegt vald, en stofnunin 

                                                        
116 Alþt. (1992-1993). A-deild, þskj. 1. Bls. 189-197.  
117 Sama heimild. Bls. 190. 
118 Sama heimild. Bls. 191. 
119 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 41. 
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hefur þó víðtækara valdsvið, á sumum sviðum, en rúmast innan hefðbundinna þjóðréttarlegra 

viðhorfa. Slíkt á til að mynda við á sviðum samkeppni, ríkisaðstoðar og opinberra innkaupa, 

en á þessum sviðum hefur ESA, á sambærilegan hátt og framkvæmdastjórnin, yfirþjóðlegt 

vald sem felst í því að stofnunin getur kveðið upp úrskurði sem eru bindandi fyrir einstaklinga 

og aðila í atvinnurekstri, en þessar valdheimildir ESA vöktu meðal annars upp efasemdir á 

sínum tíma um það hvort EES-samningurinn væri samrýmanlegur ákvæði 21. gr. 

stjórnarskrárinnar.120  

4.3.3.EFTA-dómstóllinn 

Það eru ýmiss konar mál sem heyra undir EFTA-dómstólinn og má í því samhengi til að 

mynda nefna mál sem ESA höfðar gegn EFTA-ríki vegna brota þess á skuldbindingum skv. 

EES-samningnum og ESE-samningnum sbr. a-lið 2. mgr. 108. gr. EES og 31. gr. ESE, mál á 

milli EFTA-ríkja er varða lausn deilumála um túlkun og beitingu á ákvæðum EES-

samningsins sbr. c-lið 2. mgr. 108. gr. EES og 32. gr. ESE og mál sem EFTA-ríki höfðar gegn 

ESA vegna ákvörðunar stofnunarinnar sökum brota á EES-samningnum, ESE-samningnum, 

beitingu þeirra eða valdníðslu en á sama grundvelli geta einstaklingar og lögaðilar höfðað mál 

gegn ESA vegna ákvörðunar stofnunarinnar sbr. a-lið 2. mgr. 108. gr. EES og 1. og 2. mgr. 

36. gr. ESE. 

EFTA-dómstóllinn gegnir einnig því mikilvæga hlutverki að gefa ráðgefandi álit varðandi 

túlkun á EES-samningnum sbr. 1. mgr. 34. gr. ESE, en nánari grein verður gerð fyrir þýðingu 

ráðgefandi álita í íslenskum rétti í kafla 10.2.  

 

                                                        
120 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 45-47. Sjá nánar kafla 5 um stjórnskipuleg álitaefni í tengslum við 
lögfestingu EES-samningsins. 
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5. Stjórnskipunarleg álitaefni um EES-samninginn við lögfestingu 
hans 
Líkt og greint var frá í kafla 2.4., hefur íslenska stjórnarskráin ekki að geyma ákvæði sem 

sérstaklega heimilar framsal ríkisvalds til alþjóðastofnana. Almennt er talið að ákvæði 21. gr. 

stjskr. sem kveður á um gerð þjóðréttarsamninga, hafi ekki slíka heimild að geyma.121  

Af þessum sökum hefur réttarstaðan á Íslandi, hvað þetta varðar, verið talin óljós og kom það 

meðal annars bersýnilega í ljós, þegar frumvarp til laga um Evrópska efnahagssvæðið var lagt 

fram á Alþingi. Eftir mikið þrátefli var niðurstaða Alþingis sú að heimilt væri að fullgilda og 

lögfesta samninginn án undangenginna breytinga á stjórnarskránni. Byggðist sú afstaða, ásamt 

öðru, á áliti sem þáverandi utanríkisráðherra fól fjórum lögfræðingum að láta í té.122  

5.1. Helstu niðurstöður nefndar á vegum utanríkisráðuneytisins á því hvort EES-
samningurinn brjóti á einhvern hátt í bága við íslensk stjórnskipunarlög 

Það voru einkum 1., 2. og 21. gr. stjskr. sem voru taldar skipta sköpum fyrir það álitaefni sem 

nefndin fjallaði um, en niðurstaða nefndarinnar var í meginatriðum sú að fullgilding og 

lögfesting EES samningsins útheimti ekki stjórnarskrárbreytingu, líkt og áður hefur verið 

vikið að. Stærsti hluti álitsins varðaði 2. gr. stjskr. sem kveður á um þrískiptingu ríkisvaldsins. 

Í álitinu var byggt á þeim skilningi að ákvæði 2. gr. stjskr. fæli í sér þá meginreglu að yfirvöld 

þau, sem þar er vísað til, væru innlend. Ennfremur var lögð áhersla á að regla 2. gr. væri 

                                                        
121 Til samanburðar má geta þess að norska stjórnarskráin heimilar framsal ríkisvalds að vissu marki, sbr. 93. gr. 
og var EES-samningurinn einmitt fullgiltur á grundvelli þess ákvæðis. Samkvæmt 1. mgr. 93. gr. norsku stjskr. 
er Stórþinginu heimilt að framselja ríkisvald, sem myndi að öðrum kosti tilheyra valdhöfum ríkisins, á efnislega 
afmörkuðu sviði til alþjóðastofnunar sem Noregur á aðild að eða hyggst gerast aðili að. Skilyrðin fyrir framsali 
ríkisvalds er að það sé gert til að tryggja alþjóðafrið og öryggi, eða til að efla alþjóðlega réttarskipan og 
samvinnu. Í ákvæðinu er sérstaklega vikið að því að óheimilt sé að framselja valdið í þeim tilgangi að breyta 
sjálfri stjórnarskránni. Ákvæðið setur einnig þann áskilnað að framsal ríkisvalds til alþjóðlegra stofnana geti 
aðeins átt sér stað ef þrír fjórðu hlutar þingmanna samþykki framsalið og jafnframt skulu að minnsta kosti tveir 
þriðju hlutar þingmanna vera viðstaddir þegar atkvæðagreiðslan fer fram. Í samræmi við 2. mgr. 93. gr. stjskr. er 
samþykki þingsins ekki áskilið þegar um þjóðréttarsamning er að ræða sem bindur norska ríkið eingöngu 
þjóðréttarlega, en ákvæði 26. gr. norsku stjskr. á við í þeim tilvikum, en það ákvæði er sambærilegt ákvæði 21. 
gr. íslensku stjskr., líkt og rakið var í kafla 3.5, sjá nánar neðanmálsgrein 88. (Íris Lind Sæmundsdóttir. Bls. 616-
620 og Davíð Þór Björgvinsson. (2000). Bls. 100-102 og Sigurjón Ingvason. (1992). Bls. 257-259).  
122 Nefndina skipuðu Þór Vilhjálmsson þáverandi Hæstaréttardómari, Gunnar G. Schram prófessor, Stefán Már 
Stefánsson prófessor og Ólafur W. Stefánsson þáverandi skrifstofustjóri í dóms- og kirkjumálaráðuneytinu. Hér 
eftir verður vísað til nefndarinnar sem álit nefndar á vegum utanríkisráðherra eða álit fjórmenninganna. Álitið er 
að finna í  Alþt. (1992-1993). A-deild, þskj. 30, fylgiskjal I. Bls. 682-713. Þess má geta að sams konar leið var 
valin þegar samningurinn um Schengensamstarfið var til meðferðar en ekki gefst rúm til að fara nánar út í það 
efni hér. Í síðari köflum ritgerðarinnar verður vikið að áliti fjórmenninganna í tengslum við ýmiss álitaefni er 
varða framkvæmd EES-samningsins í seinni tíð. 
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meginregla sem sætti frávikum á grundvelli stjórnarskrárinnar sjálfrar eða samkvæmt venju 

og dómafordæma sem rakin voru í álitinu.123  

Helstu niðurstöður nefndarinnar, varðandi mögulegt framsal á löggjafarvaldi voru þær 

að EES-samningurinn gerði ekki ráð fyrir framsali löggjafarvalds til stofnana EES í samræmi 

við bókun 35124, en nefndin taldi bókunina ljósa og afdráttarlausa í því sambandi. Um bókun 

35  við samninginn sagði enn fremur í álitinu að skyldan sem í henni fælist væri sú að skýra 

bæri íslensk lög til samræmis við þjóðréttarreglur, eftir því sem unnt væri, á grundvelli 

lögskýringarreglna íslensk réttar. Þar af leiðandi taldi nefndin að ekki fælist framsal 

lagasetningarvalds í bókun 35 og að 3. gr. frumvarpsins, sem síðar var að 3. gr. eesl., 

fullnægði samningsskuldbindingum þeim sem bókun 35 kvæði á um nægilega. Nefndin benti 

einnig á að lögfesta yrði ýmsar reglugerðir og tilskipanir ESB í tengslum við EES-

samninginn, en áður en slíkt væri gert yrðu þær þó aðlagaðar réttarkerfi EES. Af þeim sökum 

taldi nefndin að ákvæði samningsins fengju ekki bein réttaráhrif gagnvart íslenskum 

ríkisborgurum, enda gerði samningurinn ekki ráð fyrir slíku nema að uppfylltum skilyrðum 

íslenskra stjórnskipunarlaga. Nefndin leitaðist og við að svara því hvort löggjafarvald hefði 

með ákvæðum EES verið framselt til alþjóðastofnunar (einkum sameiginlegu EES-

nefndarinnar), þótt eftir standi formlegt löggjafarvald hjá EFTA-ríkjunum. Um þetta sagði í 

álitinu: „Setning nýrra EES-reglna fer ekki eftir reglum landsréttar hvers ríkis, þar sem hér er 

um að ræða breytingar á þjóðréttarsamningi. Þar eiga því ekki við stjórnarskrárákvæði um 

frumkvæðisrétt ríkisstjórnar eða þingmanna að lagafrumvörpum eða rétt til flutnings 

breytingartillagna. Um breytingar á ákvæðum samningsins fer formlega á sama hátt og um 

breytingar á öðrum þjóðréttarsamningum sem Ísland er aðili að. Ísland getur því samþykkt 

viðkomandi breytingu eða hafnað henni. Jafnframt hefur Alþingi eftir sem áður fullt vald til 

þess að ákveða hvaða reglur skuli leiddar í lög samkvæmt skuldbindingum sem felast í EES-

samningnum .Ef slík lagasetning er hinsvegar ekki í samræmi við þær skuldbindingar getur 

það kallað á viðbrögð skv. samningnum. Þessi atriði teljum við að ráði úrslitum um það, að 

ákvæði EES-samningsins um setningu reglna eru samrýmanlegar 2. gr. stjskr. Það styður 

þessa niðurstöðu að EES-samningurinn fjallar um svið sem er skýrt afmarkað.“125  

Varðandi mögulegt framsal framkvæmdarvalds voru það einkum ákvæði EES-

samningsins sem varða hlutverk ESA og framkvæmdastjórnarinnar á sviði samkeppni sem 

                                                        
123 Alþt. (1992-1993). A-deild, þskj. 30, fylgiskjal I. Bls. 683-684.  
124 Sérstaka umfjöllun um bókun 35 er að finna í kafla 8.3. 
125 Alþt. (1992-1993). A-deild, þskj. 30, fylgiskjal I. Bls. 693-694. Vikið verður nánar að þessum forsendum 
nefndarinnar og álitaefnum er þeim tengjast út frá stöðu EES-samningsins í íslenskum rétti í kafla 5.  
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voru umdeild.126 Nefndin taldi að vald þessara stofnana væri þess eðlis að í því fælist heimild 

til þess að taka ákvarðanir er hefðu bein réttaráhrif fyrir einstaklinga og lögaðila. Á þeim 

forsendum taldi nefndin að um visst valdframsal til alþjóðlegra stofnana væri að ræða með 

EES-samningnum. Þrátt fyrir framangreint töldu nefndarmenn ekki tilefni til 

stjórnarskrárbreytingar vegna fullgildingar og lögfestingar EES-samningsins, þar sem 

framsalið væri skýrt afmarkað, ekki umfangsmikið eða verulega íþyngjandi fyrir einstaklinga 

eða lögaðila. Til grundvallar niðurstöðu sinni benti nefndin einnig á að í réttarframkvæmd 

væru allmörg dæmi um að erlendum stjórnsýsluákvörðunum væri veitt réttaráhrif á Íslandi.127 

Hvað varðar mögulegt framsal á dómsvaldi var einkum rakið ákvæði 108. gr. EES í því 

sambandi. Niðurstaða nefndarinnar fólst í meginatriðum í því að þau ákvæði sem vörðuðu 

valdsvið EFTA-dómstólsins á sviði samkeppnismála, fælu í sér framsal dómsvalds sem gæti 

haft beina þýðingu fyrir einstaklinga og lögaðila á Íslandi. Af sömu ástæðum og skilgreindar 

voru varðandi ESA, taldi nefndin að dómsvald EFTA-dómstólsins í samkeppnismálum væri 

samrýmanlegt stjórnarskránni. Sama gilti um það dómsvald sem dómstóll ESB gæti haft í 

samkeppnismálum.128 Í álitinu var þar að auki vikið að ákvæði 34. gr. EES varðandi 

ráðgefandi álit. Ekki var talið að ákvæðið skapaði sérstök stjórnskipuleg vandamál, þar sem 

álitin væru aðeins ráðgefandi. Varðandi 6. gr. EES-samningsins, um gildi fordæma dómstóla 

ESB, var talið að þar væri aðeins að finna túlkunarreglu sem væri leiðbeinandi, en ekki 

bindandi fyrir íslenska dómstóla. Að sama skapi var því ekki talið að ákvæði 6. gr. skapaði 

sérstök stjórnskipuleg vandkvæði hér á landi.129 

Af framangreindu er ljóst að nefndin taldi ekki tilefni til þess að breyta ákvæðum 

stjórnarskrárinnar við fullgildingu og lögfestingu EES-samningsins. Var sú niðurstaða í 

meginatriðum byggð á þeirri reglu að framsal ríkisvalds til alþjóðlegra stofnana væri að vissu 

marki heimilt, enda væri það afmarkað, takmarkað og ekki verulega íþyngjandi.130  

Niðurstöður nefndarinnar ollu nokkru fjaðrafoki á meðal stjórnmálamanna sem og 

fræðimanna og voru menn ekki á eitt sáttir um að mögulegt væri að lögfesta EES-samninginn 

að óbreyttri stjórnarskrá.131 

                                                        
126 Ákvarðanir ESA og framkvæmdastjórnarinnar eru bindandi fyrir þau fyrirtæki sem þær beinast að og skv. 19. 
gr. EES-samningsins eru ákvarðanir ESA um sektir og févíti aðfararhæfar.  
127 Alþt. (1992-1993). A-deild, þskj. 30, fylgiskjal I. Bls. 705-712.  
128 Sama heimild. Bls. 707-709.  
129 Sama heimild. Bls. 707-708. 
130 Sama heimild. Bls. 705 og 712.  
131 Sjá í því samhengi meðal annars: Álit dr. Guðmundar Alfreðssonar um EES og stjórnarskrána, Alþt. (1992-
1993). A-deild, þskj. 30, fylgiskjal III. Bls. 737-758 og álitsgerð Björns Þ. Guðmundssonar: Stjórnarskráin og 
EES, Alþt. (1992-1993). A-deild, þskj. 30, fylgiskjal II. Bls. 714-736. 
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6. Aðkoma Íslands að undirbúningi og mótun ESB-gerða 
6.1. Almennt 

Ákvæði 97.-104. gr. EES-samningsins hefur að geyma meginreglur um upptöku nýrra reglna 

og um breytingar á eldri reglum í samningnum. Í 97. gr. er áréttað að samningurinn hafi ekki 

áhrif á rétt einstakra samningsaðila til þess að breyta innlendri löggjöf á þeim sviðum sem 

samningurinn nær til. Það er þó háð því skilyrði að löggjöfin hafi ekki neikvæð áhrif á 

framkvæmd samningsins að mati sameiginlegu EES-nefndarinnar.  

Eðli málsins samkvæmt getur mótun og taka ákvarðana hjá Evrópusambandinu verið 

umfangsmikið og flókið ferli, þar sem fjöldi aðila kemur að öllu jöfnu að ferlinu. Þess ber að 

geta að einungis framkvæmdastjórnin132 getur sett fram tillögur að nýrri löggjöf er varðar 

innri markaðinn, en ráðherraráðið133 og eftir atvikum Evrópuþingið134 fara með 

löggjafarvaldið og samþykkja viðkomandi lagatillögur, með sínum breytingum ef þurfa 

þykir.135 

EES-samningurinn veitir EES/EFTA-ríkjunum aðgang að mótun ákvarðana þegar þær 

eru á undirbúningsstigi hjá framkvæmdastjórn ESB, en aftur á móti veitir samningurinn ekki 

formlegan aðgang að töku ákvarðana í Evrópuþinginu og ráðherraráði ESB. Þannig er ljóst að 

EES-samningurinn hefur ekki áhrif á hinn formlega frumkvæðisrétt stofnana sambandsins 

varðandi nýja löggjöf eða breytingar á eldri löggjöf.136   

Sameiginlega EES-nefndin ákveður hvort og hvernig ESB-gerð skuli taka til EFTA-

ríkja að undangengnu víðtæku samráðs- og samningsferli. Þetta ferli felur meðal annars í sér 

mat á því hvort viðeigandi ESB-gerð falli undir efnissvið EES-samningsins og í framhaldi af 

því hvort biðja eigi um aðlaganir vegna sérstöðu einstakra EFTA ríkja. Ákvörðunin er 

sameiginleg , það er hvor aðila, annars vegar EFTA ríkin og hins vegar ESB ríkin, tala einum 

                                                        
132 Meginhlutverk framkvæmdastjórnarinnar er að sjá um framkvæmd EES-samningsins af hálfu ESB og að 
sama skapi er hún aðaltengiliður EFTA-ríkjanna við ESB. Framkvæmdastjórnin hefur ein stofnana ESB rétt til 
að leggja fram tillögu að afleiddum gerðum varðandi innri markaðinn, nánar tiltekið tillögur að gerðum ESB sem 
sækja heimild til stofnsáttmála ESB. Einnig er hún almennur eftirlitsaðili í málefnum bandalagsins. (Stefán Már 
Stefánsson. (1991). Bls. 80.) Þess ber þó að geta að dregið hefur úr áhrifamætti framkvæmdastjórnarinnar líkt og 
rakið er í kafla 6.4.  
133 Ráðherraráðið fer með löggjafarvald í ESB ásamt Evrópuþinginu. (Stefán Már Stefánsson. (1991). Bls. 74-
77). 
134 Evrópuþingið fer með lagasetningarvald í ESB ásamt ráðherraráðinu, líkt og áður hefur verið vikið að. Völd 
þingsins eru mismikil, eftir því um hvaða málaflokk er að ræða, en flestar ákvarðanir eru teknar í sameiningu 
með ráðherraráðinu, en í því ferli hafa ráðherraráðið og Evrópuþingið jafn mikil völd og geta hvort um sig 
stöðvað framgang mála, ef því er að skipta. (Stefán Már Stefánsson. (1991). Bls. 86-88). 
135 Skýrsla Evrópunefndar. (2007). Bls. 26. 
136 The european economic area: decision shaping and participation in committees. (2002). Bls. 12. 
Sótt af: http://www.efta.int/~/media/files/publications/bulletins/eftabulletinjune2002.ashx þann 3. október 2010. 



40 
 

rómi sbr. 2. mgr. 93. gr. EES-samningsins en engar aðlaganir eru veittar nema með samþykki 

ESB.  

Í 99. gr. EES-samningsins er kveðið á um það að þegar framkvæmdastjórn ESB hefur 

undirbúning að nýrri löggjöf, á sviði sem samningurinn tekur til, skal hún óformlega leita ráða 

hjá sérfræðingum EFTA-ríkjanna, á sama hátt og hún leitar ráða hjá sérfræðingum aðildarríkja 

ESB við mótun tillagnanna. Ákvæði 3. og 4. mgr. fyrrgreinds ákvæðis fjallar svo um það að á 

þeim tíma, sem líður fram að töku ákvörðunar í ráði ESB, skuli samningsaðilar, í samfelldu 

ferli upplýsingaskipta og samráðs, ráðgast hver við annan í sameiginlegu EES-nefndinni, þar 

til kemur að endanlegri ákvörðunartöku. Sökum þess hve umfangsmikið lagasetningarferlið 

innan ESB er, líkt og áður hefur verið vikið að, starfar mikill fjöldi sérfræðingahópa og 

nefnda á vegum sambandsins og stofnana þess. Þessar nefndir þjóna einkum þeim tilgangi að 

veita sérfræðilega eða tæknilega ráðgjöf við undirbúning lagasetningar.137 Á grundvelli 99. gr. 

og 100. gr. EES-samningsins, eiga EFTA-ríkin rétt til þátttöku í þessum sérfræðingahópum og 

nefndum framkvæmdastjórnar ESB, sem varða gildissvið EES-samningsins, en sá 

grundvallarmunur felst í aðkomu EFTA-ríkjanna annars vegar og ESB-ríkjanna hins vegar að 

EFTA-ríkin hafa ekki atkvæðisrétt. Aðkoma Íslands að sérfræðingahópum/nefndum138 

(leturbreyting höf.) felst í áðurnefndri 99. gr. EES-samningsins, en á þeim sviðum sem 

framkvæmdastjórnin sjálf hefur heimild til þess að setja reglur um framkvæmd einstakra 

gerða, starfa sérstakar samráðsnefndir (leturbreyting höf.), en þeim er meðal annars ætlað að 

tryggja samráð við aðildarríkin við setningu þessara gerða og að tekið sé tillit til aðstæðna í 

hverju ríki, eftir því sem tök eru á. Í samræmi við áðurnefnda 100. gr. EES-samningsins eiga 

EFTA-ríkin rétt á því að koma að mótun þessara framkvæmdareglna á sama hátt og fulltrúar 

ESB-ríkjanna. EFTA-ríkin eiga einnig rétt á þátttöku í ýmsum öðrum nefndum skv. 101. gr. 

EES-samningsins, en þær eru taldar upp í bókun nr. 37 við samninginn.139  

Tækifæri EFTA-ríkjanna til þess að koma sjónarmiðum sínum á framfæri í framangreindum 

nefndum og sérfræðingahópum, eru sambærileg og tækifæri ESB-ríkjanna, en með þátttöku í 

nefndunum getur Ísland því haft áhrif á mótun gerða ESB á meðan þær eru á mótunarstigi hjá 

                                                        
137 The european economic area: decision shaping and participation in committees. (2002). Bls. 5 og 12. 
Sótt af: http://www.efta.int/~/media/files/publications/bulletins/eftabulletinjune2002.ashx þann 3. október 2010. 
138 Sérfræðinganefndir (Expert Committees). Hlutverk sérfræðinganefndanna felst einkum í því að leiðbeina 
framkvæmdastjórninni og aðstoða hana við tildrög að nýjum lögum, sem síðar meir eru tekin upp af 
Evrópuþinginu. Þessar nefndir samanstanda af sjálfstæðum sérfræðingum  sem láta í ljós skoðanir sínar á 
viðkomandi ESB-gerð á frumstigum löggjafarferlisins. (Sama heimild. Bls. 12). 
139 Dæmi um nefndir af þessu tagi í samræmi við bókun nr. 37 eru: Evrópsk bankanefnd, Evrópsk 
verðbréfanefnd og dýralyfjanefnd. 
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framkvæmdastjórninni, en mikilvægt er að árétta, líkt og áður hefur verið vikið að, að Ísland 

hefur ekki atkvæðisrétt.140 

6.2. Undanþágur og aðlaganir ESB-gerða að íslenskum aðstæðum 

Eftir að ESB-gerðir, sem eru líklegar til þess að falla undir EES-samninginn, hafa verið 

samþykktar af stofnunum ESB, eru þær sendar til viðkomandi sérfræðinga innan EFTA-

ríkjanna til yfirferðar. Um það bil einu sinni í mánuði funda svo sendiherrar EFTA-ríkjanna í 

Brussel með fulltrúum framkvæmdastjórnar ESB í sameiginlegu EES-nefndinni, til þess að 

ákvarða hvort og hvernig löggjöf ESB skuli vera tekin upp í EES-samninginn. Í samræmi við 

104. gr. EES-samningsins, skuldbinda ákvarðanir nefndarinnar ríkin að þjóðarétti um leið og 

þær hafa verið teknar. Ríkin geta þó beitt heimild í 103. gr. EES-samningsins til þess að setja 

fyrirvara um það að ákvörðun geti ekki orðið bindandi strax vegna stjórnskipulegra skilyrða 

heima fyrir. Ísland setur slíkan fyrirvara þegar lagastoð skortir fyrir efni þeirra gerða sem 

ætlunin er að fella inn í EES-samninginn, en í slíkum tilvikum er nauðsynlegt að leita 

samþykkis Alþingis áður en hægt er að staðfesta ákvörðunina. Slíkt ferli felur nánar tiltekið í 

sér að utanríkisráðherra leggur fyrir Alþingi tillögu til þingsályktunar, þar sem leitað er eftir 

samþykki þingsins til þess að heimila ríkisstjórninni að staðfesta tiltekna ákvörðun 

sameiginlegu EES-nefndarinnar. Þegar samþykki þingsins liggur fyrir og ákvörðunin hefur 

verið staðfest, er tilkynning send til sameiginlegu EES-nefndarinnar um að stjórnskipulegum 

skilyrðum hafi verið fullnægt og að fyrirvaranum sé þar með aflétt. Í kjölfarið stofnast 

þjóðréttarleg skuldbinding til þess að leiða umrædda gerð í lög eða aðlaga landsrétt að 

þeim.141 Ef um tilskipun er að ræða, hafa stjórnvöld val um form og aðferð við 

innleiðingarferlið en reglugerðir eru aftur á móti teknar upp óbreyttar, í samræmi við 7. gr. 

EES-samningsins142, nema samið hafi verið sértaklega um aðlaganir fyrir hönd Íslands. 

Aðlaganir geta ýmist verið af efnislegum eða tæknilegum meiði.143 

Hvað varðar hinar tæknilegu aðlaganir þá hefur framkvæmdastjórnin umboð til þess að fallast 

á eða hafna beiðnum um þær. Tæknilegar aðlaganir eru smávægilegri, enda fela þær ekki í sér 

efnislegar breytingar, en yfirleitt er einungis verið að bæta við upptalningu til að mynda á 

lögbærum yfirvöldum á Íslandi. Framkvæmdastjórnin hefur aftur á móti ekki umboð þegar 

kemur að hinum efnislegu aðlögunum, heldur er nauðsynlegt að bera þær undir ráðherraráðið, 

sem þarf jafnframt að hafa samráð við Evrópuþingið. Með öðrum orðum þarf 

                                                        
140 Sama heimild. Bls. 15. 
141 Þórunn J. Hafstein. (2006). Bls. 603-604.  
142 Nánar verður vikið að innleiðingu EES-gerða í íslenskan landsrétt og ferlinu sem því fylgir í kafla 7. 
143 Skýrsla Evrópunefndar. (2007). Bls. 31. 
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framkvæmdastjórnin að sækja umboð varðandi efnislega aðlögun frá ráðherraráðinu, sem 

kallar einnig á samráð við Evrópuþingið.144 Þess ber að geta að EFTA-ríkin eiga ekki aðgang 

að þessu ferli innan ráðherraráðsins og Evrópuþingsins og þurfa þar af leiðandi að treysta á 

málflutning framkvæmdastjórnarinnar. Efnislegar aðlaganir geta falið í sér undanþágur eða 

breytingar á ESB-gerðum í samræmi við sérstakar aðstæður á Íslandi, en slíkar aðlaganir geta 

annað hvort verið varanlegar eða tímabundnar. Dæmi um tímabundnar aðlaganir sem Ísland 

hefur fengið, er frestur varðandi gildistöku gerða. Sem dæmi um varanlegar aðlaganir sem 

samið hefur verið um fyrir Íslands hönd, má nefna flugvernd, dýraheilbrigðisreglur, 

orkunýting bygginga, öryggiskröfur í fiskiskipum og umhverfismál. Aðlaganir af þessu tagi 

eru mikilvægar fyrir Ísland og má í því samhengi til að mynda nefna þá aðlögun sem Ísland 

fékk varðandi flugvernd, sbr. reglugerð Evrópuþingsins og ráðherraráðsins nr. 849/2004 um 

sameiginlegar reglur um flugvernd í almenningsflugi, sem fólst nánar tiltekið í því að 

innanlandsflug á Íslandi skyldi, vegna sérstakra landfræðilegra aðstæðna, vera undanþegið 

ákvæðum fyrrnefndrar reglugerðar. Með aðlöguninni komust íslensk flugmálayfirvöld hjá 

miklum útgjöldum sem hefðu orsakast við framfylgd reglugerðarinnar, enda felur hún í sér 

strangar öryggiskröfur fyrir alla flugvelli innan Evrópusambandsins, en reglunum er engu að 

síður framfylgt í millilandaflugi til og frá Íslandi. Í framhaldi af því má einnig nefna tilskipun 

Evrópuþingsins og ráðherraráðsins nr. 2002/91, um orkunýtingu bygginga, sem sett var með 

því augnamiði að bæta orkunýtni bygginga, en flestir orkugjafar sem notaðir eru í ESB-

ríkjunum valda gróðurhúsaáhrifum. Slíkt á ekki við um orkunýtingu íslenskra bygginga sem í 

flestum tilfellum nýta orku frá endurnýjanlegum orkugjöfum, en á þeirri forsendu var Íslandi 

veitt undanþága og samið var um að ákvæði umræddrar tilskipunar skyldu ekki gilda 

hérlendis.145  

Í öllum tilvikum þarf að sýna fram á sérstöðu Íslands til þess að mögulegt sé að tiltekin 

aðlögun sé samþykkt en í því felst að nauðsynlegt er að sýna fram á það að hvaða leyti 

aðstæður hérlendis eru frábrugðnar því sem á við í ESB-ríkjunum. Í þeim efnum er ekki 

sjálfgefið að samkomulag náist um aðlaganir en mikilvægt er að greina sem allra fyrst hvort 

                                                        
144 Skýrsla Halldórs Ásgrímssonar utanríkisráðherra um stöðu Íslands í Evrópusamstarfi. Alþt. (1999-2000). A-
deild, þskj. 979. Bls. 4902. 
145 Þær gerðir sem felldar hafa verið í EES-samningnum þar sem Ísland nýtur efnislegrar aðlögunar eru alls 242. 
Þar af varða 216 séríslensk málefni, 2 varða ákveðna kvóta sem Ísland hefur í flutningum og 24 varða EFTA-
ríkin í heild. Af þessum 242 gerðum teljast 189 til heilbrigðisgerða, í því samhengi má nefna að 180 af þeim 
gerðum eiga einfaldlega ekki við á Íslandi enda er um heilbrigðisgerðir að ræða sem tengjast umönnun og rekstri 
dýragarða. Af þessum 242 gerðum eru 14 metnar sem mikilvægar fyrir Ísland. Eru þær á sviði orkumála, 
samgöngumála – meðal annars varðandi flugvernd, og umhverfismála, en aðlögun (undanþága) vegna 
fjárfestingar og staðfesturéttar í sjávarútvegi er almenns eðlis og því ekki tengt tilteknum gerðum. Upplýsingar 
byggðar á samantekt utanríkisráðuneytisins á efnislegum aðlögunum vegna EES-gerða en þessar upplýsingar eru 
ekki aðgengilegar almenningi.  
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þörf sé á því að óska eftir tiltekinni aðlögun til þess að nægur tími gefist til þess að undirbúa 

viðræðurnar, enda getur ferlið, sem felst að miklu leyti í því að sýna fram á sérstöðu Íslands 

varðandi tiltekna ESB-gerð, verið afar tímafrekt. Auk þess má benda á að mikilvægt er að 

reyna að greina þær aðlaganir sem Ísland þarfnast sem allra fyrst, sökum þess að semja þarf 

um viðkomandi aðlögun áður en ESB-gerðin er tekin upp í EES-samninginn því 

aðlögunartextinn þarf, eðli málsins samkvæmt, að koma fram í ákvörðun sameiginlegu EES-

nefndarinnar við upptöku gerðarinnar í EES-samninginn.146 

6.3. Neitunarvald EFTA-ríkjanna 

Ef EFTA-ríkin og framkvæmdastjórn ESB geta ekki komið sér saman um aðlögun og EFTA-

ríkin sjá sér enn ekki fært að taka tiltekna gerð inn í samninginn, eiga þau kost á að hafna 

upptöku hennar í sameiginlegu EES-nefndinni, þar sem sendiherrar EFTA-ríkjanna í Brussel 

funda með fulltrúum framkvæmdastjórnar ESB. Slíkt getur þó haft afdrifaríkar afleiðingar í 

för með sér, í samræmi við 102. gr. EES-samningsins sem felur í sér að framkvæmd þess 

hluta viðaukans sem viðeigandi ESB-gerð nær til fellur niður. Ákveðnir frestir eru þó fyrir 

hendi áður en samningnum, á þessu tiltekna sviði sem gerðin nær til er sagt upp, í samræmi 

við 4. og 5. mgr. 102. gr. EES-samningsins, til þess að reyna eftir fremsta megni að ná 

samkomulagi um lausn sem aðilar geta sætt sig við.  

Síðasta hálmstráið er svo neitunarvald þjóðþinga EFTA-ríkjanna, en ef slíku valdi er beitt, 

hefði það sambærilegar afleiðingar og neitun EFTA-ríkjanna á því að taka upp gerð í 

sameiginlegu EES-nefndinni. Nánar tiltekið gæti beiting neitunarvalds þjóðþinganna haft þær 

afleiðingar að sá viðauki samningsins sem löggjöfin næði til yrði felld niður.147  

6.4. Aðkoma Íslands að löggjafarferli ESB-gerða í framkvæmd 

Ljóst er að mörg ákvæði EES-samningsins, á borð við 99., 100. og 102., gr. miða að því að 

tryggja aðkomu EFTA-ríkjanna að lagasetningarferlinu, en spurningin er hvernig Ísland nýtir 

þessi úrræði í framkvæmd og hver eftirfylgnin er í þeim efnum.  

Af framangreindri umfjöllun má sjá, að aðkoma Íslands að lagasetningarferlinu felst einkum í 

þátttöku í nefndastörfum á vegum ESB og því er mikilvægt að Ísland beiti sér í því að koma 

sjónarmiðum sínum á framfæri á þessum vettvangi. Mikilvægi þátttöku í nefndarstörfum á 

vegum ESB endurspeglast einnig í því að með fundasókn gefst Íslandi tækifæri á því að fá 

upplýsingar um stöðu og þróun mála, en þar að auki geta skapast tækifæri á því að mynda 

                                                        
146 Skýrsla Evrópunefndar. (2007). Bls. 33. 
147 Sama heimild. Bls. 34.  
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tengsl við fulltrúa annarra ríkja, sem getur reynst vel til lengri tíma litið til að mynda þegar 

upp kemur ágreiningur í sameiginlegu EES-nefndinni. Einnig má benda á það að þátttaka í 

þessu mótunarferli, þar sem aðilum gefst kostur á að koma sjónarmiðum sínum á framfæri, 

eykur einnig skilning þeirra fulltrúa, sem koma að nefndarstörfunum fyrir Íslands hönd, á 

löggjöfinni, sem ætti að leiða til bættrar innleiðingar EES-reglna í landsrétt.148 

Hvað varðar þátttöku Íslands í sérfræðinganefndum, þá má nefna að á árinu 2005 

höfðu EFTA-ríkin aðgang að 179 sérfræðinefndum/hópum, en sama ár tók Ísland aðeins þátt í 

77 þessara  nefnda. Að sama skapi má nefna að á árinu 2005 höfðu EFTA-ríkin aðgang að 

108 samráðsnefndum, en sama ár tók Ísland aðeins þátt í 38 þessara nefnda.149 Leiða má líkur 

að því að þessa takmörkuðu þátttöku megi að einhverju leyti rekja til þess hversu fámenn 

stjórnsýslan er hér á landi og því nauðsynlegt að forgangsraða í þessum efnum. Kostnaður 

hlýtur að sama skapi að skipta sköpum, enda er kostnaður við þátttöku Íslands í nefndastarfi 

greiddur af ríkinu en þess má geta að kostnaður vegna þátttöku fulltrúa ESB-ríkja er greiddur 

af ESB.150 Þrátt fyrir að þátttaka í nefndastarfi á vegum ESB sé mikilvægur vettvangur til 

áhrifa, má enn og aftur benda á þá staðreynd að EFTA-ríkin, þar með talið Ísland, hafa ekki 

atkvæðisrétt og dæmi eru um það að fulltrúum frá EFTA-ríkjunum sé vísað af fundinum á 

meðan atkvæðagreiðslan fer fram.151 Einnig eru dæmi um það að starfsmenn 

framkvæmdastjórnarinnar hafi hreinlega gleymt að hafa samráð við EES-ríkin við 

undirbúning nýrrar löggjafar sem og við stofnun nefnda og sérfræðingahópa, eins og skylt er 

skv. 99. og 100. gr. EES-samningsins. Má í því samhengi meðal annars nefna tvö dæmi, þar 

sem undirbúningur að tillögu um ESB-gerð var vel á veg kominn innan ESB áður en EFTA-

ríkin komu að málinu, en ástæðan fyrir því var sú að starfsmenn framkvæmdastjórnarinnar 

vissu ekki um rétt EFTA-ríkjanna í undirbúningsferlinu. Í öðru tilvikinu var um að ræða 

undirbúning endurskoðunar á ákvæðum um skaðsemisábyrgð, en í hinu tilvikinu var um nýja 

tilskipun að ræða varðandi samræmingu aðgerða gegn greiðsludrætti152. Í síðara tilvikinu 

tókst, þrátt fyrir mistök framkvæmdastjórnarinnar, að koma að sjónarmiðum Íslands vegna 

árvekni starfsmanns EFTA. Ljóst er að EFTA-ríkin þurfa þar af leiðandi að vera vel á 

                                                        
148 Skýrsla Evrópunefndar. (2007). Bls. 45. 
149 Sama heimild. Bls. 45. Höfundur hafði samband við utanríkisráðuneytið sem og skrifstofu EFTA í Brussel til 
að afla nýrra gagna um þátttöku Íslands í nefndastörfum á vegum ESB og fékk þær upplýsingar að ekki væri 
gerð samantekt um þátttöku Íslands á þessum vettvangi. Hlýtur slíkt að teljast varhugavert enda liggur í hlutarins 
eðli að mikilvægt er að halda slíkum upplýsingum til haga þar sem þær endurspegla að nokkru leyti aðkomu 
Íslands að lagasetningarferli innan ESB og að sama skapi eru slíkar upplýsingar til þess fallnar að auka gagnsæi.  
150 Skýrsla Evrópunefndar. (2007). Bls. 46. 
151 The european economic area: decision shaping and participation in committees. (2002). Bls. 31. 
Sótt af: http://www.efta.int/~/media/files/publications/bulletins/eftabulletinjune2002.ashx þann 3. október 2010. 
152 Nánar tiltekið tilskipun 2000/35/ESB um átak gegn greiðsludrætti í verslunarviðskiptum.  
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varðbergi á þessum vettvangi, annars er hætta á því að þau gleymist einfaldlega í ferlinu, með 

þeim afdrifaríku afleiðingum að sjónarmið þeirra komast ekki til skila. Eðli málsins 

samkvæmt, getur slíkt leitt til þess að aðkoma ríkjanna að mótun ákvarðana vegna nýrrar 

löggjafar verður engin. Ástæðuna fyrir því má einkum rekja til þess að aðgangur EFTA-

ríkjanna er mestur í upphafi, það er á þeim vettvangi þegar mál eru enn á undirbúningsstigi 

eða enn í höndum sérfræðinga. Á síðari stigum, það er eftir því sem ofar dregur, ef svo mætti 

að orði komast, minnkar aðgangur EFTA-ríkjanna og er enginn á þeim vettvangi þar sem 

endanlegar ákvarðanir eru teknar.153 

Hvað varðar þátttöku Íslands í nefndastarfi, þá má að lokum geta þess að Ísland hefur 

einungis aðgang að þeim nefndum er lúta að framkvæmdastjórninni en ólíkt aðildarríkjum 

ESB geta EFTA-ríkin ekki kosið um tillögur eða stungið upp á breytingum innan 

ráðherraráðsins eða Evrópuþingsins, þar sem að EES-samningurinn tryggir engan formlegan 

aðgang að þessum stofnunum eða nefndarvinnu þeirra.154 Við undirritun EES-samningsins var 

þetta ekki álitin mjög mikil takmörkun á áhrifum EFTA ríkjanna, þar sem að þingið og 

ráðherraráðið þjónuðu ekki jafn viðamiklu hlutverki í ákvarðanatökuferli ESB og þau gera nú. 

Þróunin hefur aftur á móti verið sú að völd ráðherraráðsins og Evrópuþingsins hafa farið 

vaxandi á síðastliðnum árum, á kostnað framkvæmdastjórnarinnar.155 Framkvæmdastjórnin er 

aðaltengiliður EFTA-ríkjanna við ESB, líkt og áður hefur verið vikið að, og þegar dregið 

hefur úr áhrifamætti hennar, þá leiðir það óneitanlega til þess að framkvæmd EES-

samningsins er örðugri en ella hefði verið, þar sem framkvæmdastjórnin getur síður beitt sér 

gagnvart ESB-ríkjunum fyrir framgangi lausna sem niðurstaða hefur fengist um á meðal 

EFTA-ríkjanna.156  

Hvað varðar möguleika EFTA-ríkjanna á aðlögunum ESB-gerða vegna sérstakra 

aðstæðna, þá ber að nefna að ESB-ríkin eru oftar en ekki mjög treg til þess að samþykkja 

einhverjar sérlausnir til handa EFTA-ríkjunum.157 Má leiða líkur að því að slíka tregðu megi 

að miklu leyti rekja til þess að ESB-ríkin hafa oft á tíðum eytt ómældum tíma og orku í 

strangt samningaferli sín á milli, án beinnar aðkomu EFTA-ríkjanna og þegar loks á hólminn 

                                                        
153Skýrsla Halldórs Ásgrímssonar utanríkisráðherra um stöðu Íslands í Evrópusamstarfi. Alþt. (1999-2000). A-
deild, þskj. 979. Bls. 4843. 
154 Skýrsla Evrópunefndar. (2007). Bls. 65. 
155 Má rekja slíka þróun til gildistöku Maastricht-samningsins frá 1992 og síðan Amsterdamsamningsins frá 1997 
og síðast en ekki síst Nice-samningsins frá 2000 en með samningunum hafa völdin að miklu leyti færst til 
ráðherraráðsins og Evrópuþingsins. (Skýrsla Evrópunefndar. (2007). Bls. 65 og Alþt. (1999-2000). A-deild, þskj. 
979. Bls. 4841-4846 og Eiríkur Bergmann Einarsson. (2003). Bls. 105). 
156 Skýrsla Halldórs Ásgrímssonar utanríkisráðherra um stöðu Íslands í Evrópusamstarfi. Alþt. (1999-2000). A-
deild, þskj. 979. Bls. 4841-4846. 
157 Sama heimild. Bls. 4902. 
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er komið er ekki að undra að ESB-ríkin séu reiðubúin til þess að koma slíku samkomulagi í 

uppnám vegna sérþarfa EFTA-ríkjanna. Eðli málsins samkvæmt getur einnig reynst erfitt um 

vik fyrir EFTA-ríkin að fá samþykkta aðlögun í þeim tilvikum þegar einhverju af ESB-

ríkjunum hefur verið synjað um sams konar aðlögun. Telja má að ástæðan fyrir því sé fyrst og 

fremst sú grundvallarforsenda um einsleitni sem EES-samningurinn byggir á, en einnig má í 

því samhengi benda á það að rík tilhneiging er á meðal ESB-ríkjanna til þess að líta svo á að 

EFTA-ríkin eigi ekki að vera betur sett en þau.158 Einnig hefur reynst erfitt að fá aðlaganir til 

handa EFTA-ríkjunum, þrátt fyrir að þær hafi ekki afgerandi áhrif á hagsmuni einhvers af 

ESB-ríkjunum. Þess er þá skemmst að minnast að það tók Ísland til að mynda langan tíma að 

fá því framgengt að tekið væri tillit til hnattstöðu landsins vegna ESB-tilskipunar um 

sumartíma159, en Ísland mætti nokkrum mótbyr í þeim efnum, þrátt fyrir að lokum fengist 

ásættanleg niðurstaða.160  

Við rekstur EES-samningsins hefur komið í ljós að það neitunarvald sem EFTA-

ríkjunum er falið í sameiginlegu EES-nefndinni, um að hafna upptöku tiltekinnar ESB-gerðar, 

er óvirkt í framkvæmd. Sömu sögu er að segja hvað varðar neitunarvald þjóðþinga EFTA-

ríkjanna. Allt frá því að samningurinn var lögfestur, árið 1994, hefur aldrei komið til þess að 

neitunarvaldinu hafi verið beitt, enda er ljóst að slíkt gæti haft verulegar afleiðingar í för með 

sér. Segja má að nær ómögulegt sé að hafna ESB-gerð án þess að setja samstarfið í uppnám 

og að sama skapi myndi mikil óvissa skapast um framhaldið. Líkt og áður hefur verið vikið 

að, þá getur beiting neitunarvaldsins haft þær afleiðingar í för með sér að samningnum sé sagt 

upp af hálfu ESB á viðkomandi sviði, en það ætti ekki einvörðungu við um það ríki sem hefði 

beitt neitunarvaldinu í umrætt sinn, heldur tæki það einnig til hinna EFTA-ríkjanna. Ljóst er 

að þar með væri búið að grafa undan grundvallarforsendu EES-samningsins um einsleitni, 

enda myndu þá ekki sambærilegar reglur gilda á öllu svæðinu.161  

6.5. Samantekt 

Af framangreindri umfjöllun um aðkomu Íslands að löggjafarferli innan ESB, má draga þá 

ályktun að þau loforð sem gefin eru í EES-samningnum um aðkomu EFTA-ríkjanna, mega sín 

lítils gagnvart máttugu ofjarli ESB, með ráðherraráðið og Evrópuþingið í broddi fylkingar. Sú 

þróun hefur átt sér stað að verulega hefur dregið úr valdsviði framkvæmdastjórnar ESB sem, 

                                                        
158 Skýrsla Evrópunefndar. (2007). Bls. 31 og skýrsla Halldórs Ásgrímssonar utanríkisráðherra um stöðu Íslands 
í Evrópusamstarfi. Alþt. (1999-2000). A-deild, þskj. 979. Bls. 4902.  
159 Nánar tiltekið tilskipun Evrópuþingsins og ráðherraráðsins nr. 2000/84 um skipulag sumartíma. 
160 Skýrsla Halldórs Ásgrímssonar utanríkisráðherra um stöðu Íslands í Evrópusamstarfi. Alþt. (1999-2000). A-
deild, þskj. 979. Bls. 4844. 
161 Eiríkur Bergmann. (2004). Bls. 158-159.  
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líkt og áður hefur verið vikið að, er aðaltengiliður EFTA-ríkjanna við ESB og að sama skapi 

hefur áhrifamáttur ráðherraráðsins og Evrópuþingsins aukist. 

Ljóst er að Evrópusambandið er hinn ráðandi aðili, jafnt í stefnumótun sem og löggjöf, en 

helsti vettvangur Íslands til þess að hafa áhrif á mótun ESB-gerða er í gegnum nefndastarf. 

Formlega sitja EFTA-ríkin við sama borð og ESB-ríkin í nefndunum , en ofmælt væri að 

segja að áhrifin séu þau sömu, enda hafa EFTA-ríkin ekki atkvæðisrétt, líkt og áður hefur 

verið vikið að. Í framkvæmd hefur Ísland ekki nýtt sér þennan vettvang til áhrifa af miklum 

mætti, en ljóst er að íslenska ríkið er nauðbeygt til þess að sníða sér stakk eftir vexti þegar 

kemur að þátttöku í nefndastörfum á vegum ESB og afleiðingin er sú að Ísland tekur ekki þátt 

í nema litlum hluta þeirra nefnda sem það hefur kost á. 

Þegar tekið er mið af þeim ákvörðunum sem teknar hafa verið í sameiginlegu EES-

nefndinni, um það hvernig skuli fella ESB-gerðir inn í EES-samninginn, kemur í ljós að 

efnislegar aðlaganir að sérstökum aðstæðum í EFTA-ríkjunum eru sjaldgæfar. Lengi er þó 

hægt að þæfa mál og freista þess að finna einhverja sameiginlega lausn, en í því samhengi má 

meðal annars benda á það að fulltrúar frá utanríkisráðuneytinu hafa staðið í ströngum 

samningaviðræðum í meira en ár, vegna tiltekinnar gerðar sem varðar Flugöryggisstofnun 

Evrópu (EASA)162. Málið varðar nánar tiltekið aukið valdsvið EASA, sem felst í því að 

stofnuninni er falið ákveðið sektarvald þegar flugumferðarstjórnir í aðildarríkjunum eru ekki 

að sinna tilskyldu eftirliti. Með tilliti til þessara auknu umsvifa stofnunarinnar, innleiddu 

ESB-ríki reglugerð Evrópuþingsins og ráðherraráðsins nr. 216/2008, frá 20. febrúar 2008, um 

sameiginlegar reglur í almenningsflugi og um stofnun Flugöryggisstofnunar Evrópu. Nokkur 

töf hefur orðið á innleiðingu þessarar reglugerðar á Íslandi og í Noregi, þar sem unnið er að 

úrlausn ákvæða um sektir til fyrirtækja, sem Ísland og Noregur telja sig ekki geta afsalað sér 

til ESB. Orsakast sú afstaða fyrst og fremst af því að Ísland og Noregur eru ekki tilbúin að 

framselja slíkt vald til ESB og leggjast eindregið gegn því að sektarvaldið verði á höndum 

einhvers annars en innlendra yfirvalda,  en slíkt er í samræmi við stjórnskipan ríkjanna.163  

Reglan um einsleitni hefur gert EFTA-ríkjunum erfitt fyrir að fá samþykktar aðlaganir að 

ESB-gerðum, en einnig má benda á það að EFTA-ríkin eru háð velvilja einstakra aðildarríkja 

og embættismanna framkvæmdastjórnarinnar um alla aðlögun en hafa í reynd ekki þann 

aðgang sem nauðsynlegur væri til þess að koma sjónarmiðum sínum á framfæri til fullnustu. 
                                                        
162 Stofnunin hefur eftirlit með flugrekstraraðilum innan Evrópu og tryggir öryggi til hagsbóta fyrir neytendur og 
flugfarþega. 
163 Umfjöllun um Flugöryggisstofnun Evrópu, valdsvið hennar og þau stjórnskipulegu álitaefni sem vöknuðu upp 
vegna innleiðingar þessar tilteknu ESB-gerðar eru byggðar á upplýsingum frá Högna Kristjánssyni, 
skrifstofustjóra Evrópumála hjá utanríkisráðuneytinu, Bergþóri Magnússyni, umsjónaraðila EES-samningsins á 
Íslandi og Írisi Lind Sæmundsdóttur lögfræðingi hjá utanríkisráðuneytinu.  
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Sú viðleitni að EFTA-ríkin eigi ekki að vera betur sett en ESB-ríkin sem er ríkjandi innan 

ESB gerir EFTA-ríkjunum einnig erfitt um vik að fá sínu framgegnt.  

Ef allt þrýtur geta EFTA-ríkin beitt neitunarvaldinu, sem því er falið með EES-samningnum 

og hafnað því að taka upp viðkomandi gerð. Í framkvæmd hefur þetta neitunarvald, ef vald 

mætti kalla, reynst algjörlega óvirkt og er ljóst að ef til þess kæmi, þá myndi samstarfið á 

vettvangi hins evrópska efnahagssvæðis fara í uppnám, keðjuverkun færi líklega í gang og 

erfitt væri að sjá fyrir endann á slíku ferli. Í því samhengi ber einnig að hafa í huga að EFTA-

ríkin eru mun háðari aðganginum að innri markaðnum og þeirri þátttöku sem EES-

samningurinn tryggir þeim, heldur en ESB-ríkin sem eiga tiltölulega lítilla hagsmuna að gæta 

af samstarfi sínu við EFTA-ríkin. Áhrif þess að einstakir viðaukar yrðu felldir úr gildi eru að 

sama skapi hlutfallslega mun meiri innan EFTA-ríkjanna en innan ESB-ríkjanna og geta 

hæglega skipt sköpum fyrir einstaklinga og fyrirtæki á Íslandi. Ástæðuna má fyrst og fremst 

rekja til þess að þegar EES-samningurinn var gerður, þá byggði hann á gagnkvæmum 

viðskiptalegum hagsmunum beggja aðila, það er annars vegar EFTA-ríkjanna og hins vegar 

ESB-ríkjanna. Eftir að bróðurpartur EFTA-stoðarinnar, það er Austurríki, Finnland og 

Svíþjóð, fóru yfir í ESB, einungis ári eftir gildistöku samningsins, hefur vægi EFTA-ríkjanna, 

eðli málsins samkvæmt, minnkað töluvert. Í framhaldi af því ber að nefna að veldi ESB hefur 

sífellt vaxið og í dag eru aðildarríkin orðin 27 talsins en EFTA-ríkin einungis þrjú og má því 

með sanni segja að EFTA-ríkin eigi við ofjarl að etja. 

Í ljósi þess sem að framan hefur verið rakið, má draga þá ályktun að aðkoma Íslands 

að lagasetningarferli ESB, sem því er veitt í EES-samningnum samkvæmt orði kveðnu, sé 

ekki lýsandi fyrir framkvæmdina í reynd. Að sama skapi má segja að þær forsendur sem lagt 

var upp með í upphafi, við lögfestingu EES-samningsins um að framsal ríkisvalds væri að 

vissu marki heimilt, enda væri það afmarkað, takmarkað og ekki verulega íþyngjandi164, eigi 

ekki fyllilega við í dag, að minnsta kosti ekki hvað löggjafarvaldið varðar.165 Eðli málsins 

samkvæmt er erfitt að draga mörkin í þeim efnum og vandasamt að ákvarða um það hversu 

langt megi ganga til þess að um óleyfilegt valdframsal sé að ræða. Jafnvel þótt það mætti 

fallast á það mat nefndar utanríkisráðherra frá 1992, að formlega felist ekki í EES-samningum 

framsal á löggjafarvaldi, sé það svo í reynd, enda felur samningurinn í sér skyldu löggjafans 

til þess að innleiða í íslenskan landsrétt löggjöf sem hann hefur ekki haft nein efnisleg áhrif á 

og getur í raun ekki haft áhrif á. Framkvæmdin ber þess að minnsta kosti merki að hið 

                                                        
164 Nánari umfjöllun um þessar forsendur er að finna í umfjöllun um álit nefndar á vegum utanríkisráðherra frá 
1992 í kafla 5.  
165 Nánar verður vikið að svipuðum hugleiðingum varðandi mögulegt framsal á dómsvaldi í kafla 10.  
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raunverulega löggjafarvald sé í höndum ESB, enda er aðkoma Íslands að tilurð nýrra reglna af 

skornum skammti, sem lýsir sér einna best í því að þátttaka í nefndastörfum á vegum ESB er 

dræm, áhrifamáttur framkvæmdastjórnarinnar hefur farið minnkandi, erfitt hefur reynst um 

vik að fá aðlaganir samþykktar, neitunarvaldið hefur reynst óvirkt í framkvæmd svo ekki sé 

minnst á það að dæmi eru um að ESB hafi einfaldlega gleymt að hafa samráð við EFTA-ríkin 

við undirbúning að nýrri löggjöf, eins og þeim ber í samræmi við 99. og 100. gr. EES-

samningsins. Í ljósi þess sem að framan hefur verið rakið, þá má telja að með þessu móti hafi 

íslenska ríkið framselt hluta af löggjafarvaldi sínu til ESB og að sama skapi má draga í efa að 

umrætt framsal rúmist innan 2. gr. stjskr.  
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7. Kröfur EES-samningsins um upptöku reglna í landsrétt  
7.1. Inngangur 

Eitt helsta grundvallarmarkmið EES-samningsins er að EFTA ríkin taki yfir hluta ESB-

réttarins166 en það markmið er uppfyllt með því að EES-samningurinn sjálfur, ásamt bókunum 

og þeim gerðum sem vísað er til í viðaukum hans, verður hluti af landsrétti EFTA-ríkjanna.167  

Með EES-samningnum er því gert ráð fyrir að Ísland innleiði nýjar reglur ESB sem gilda á 

innri markaðnum, en eðli málsins samkvæmt hefur slíkt víðtæk áhrif á íslenska 

lagaframkvæmd sem og íslenskt löggjafarvald. Sem dæmi um það hversu víðtæk áhrif EES-

samningurinn hefur á lagaframkvæmd í reynd, má nefna það að á fyrri hluta árs 2009, nánar 

tiltekið á tímabilinu frá janúar-júlí 2009, hittist sameiginlega EES-nefndin fimm sinnum og 

tók 94 ákvarðanir um að taka alls 185 gerðir upp í EES-samninginn.168  

Þörfin fyrir lögfestingu á Íslandi grundvallast fyrst og fremst á þeim viðhorfum er ríkja 

hér á landi um tvíeðli þjóðaréttar og landsréttar. Í EES-samningnum sjálfum, sem og afleiddri 

löggjöf hans, er að finna ákvæði sem ætlað er að hafa áhrif að landsrétti en með 

lögfestingunni fá sum ákvæðin svonefnd bein réttaráhrif, það er þau binda einstaklinga og 

lögaðila, en það fer eftir túlkun hverju sinni hvort ákvæðið hefur slík áhrif í för með sér.169 

Hugtakanotkunin bein réttaáhrif í tengslum við lögteknar EES-reglur, sbr. 7. gr. EES-

samningsins, getur þó verið villandi, enda þjónar það vart tilgangi að beita hugtakinu í þessum 

skilningi, þar sem reglurnar hafa einfaldlega sambærileg áhrif á réttarstöðu einstaklinga og 

lögaðila og lög almennt.170 Áður en vikið verður að þeim kröfum sem EES-samningurinn 

gerir um upptöku reglna í landsrétt, sbr. 7. gr. EES-samningsins, verður vikið að beinum 

réttaráhrifum í ESB-rétti og hvaða þýðingu þau hafa þegar EES-samningurinn er annars 

vegar. Nánar verður þó vikið að beinum réttaráhrifum í tengslum við lagaáhrif ólögfestra eða 

ranglega lögfestra EES-gerða í kafla 9. 

7.2. Bein réttaráhrif 

Með beinum réttaráhrifum í þjóðarétti er í meginatriðum átt við það að texti 

þjóðréttarsamnings sé svo skýr og óskilyrtur að honum beri að beita á sama hátt og lögum í 

                                                        
166 Nánari umfjöllun um markmið EES-samningsins er að finna í kafla 4.1.  
167 Davíð Þór Björgvinsson. (1997). Bls. 74.  
168 Yfirlitsskýrsla sendiráðs Íslands í Brussel. (2009). Bls. 8.   
Sótt af: http://www.iceland.org/media/be/Yfirlitsskyrsla_Brussel_fh2009.PDF þann  10. október 2010.  
169 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 79. 
170 Davíð Þór Björgvinsson. (1995b). Bls. 146.  
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landinu. Það felur og í sér að efni ákvæða viðkomandi samnings sé þess eðlis að einstaklingar 

og lögaðilar geti byggt rétt sinn á þeim.171  

Grundvöllur reglunnar um bein réttaráhrif í ESB-rétti er sá að ákvæði réttargerðar sé 

þess eðlis, jafnt að formi sem og efni til, að einstaklingar og lögaðilar í einstökum 

aðildarríkjum geti reist á því réttindi og skyldur í samskiptum sínum, í fyrsta lagi við stofnanir 

ESB, í öðru lagi við yfirvöld í einstökum ríkjum og í þriðja lagi jafnvel í samskiptum sínum 

innbyrðis, þó án þess að ákvæðin séu beinlínis hluti landsréttar eða hafi sérstaklega verið 

lögfest í samræmi við stjórnskipulegar leiðir í einstaka ríkjum.172 Uppruna reglunnar um bein 

réttaráhrif má rekja til dóms Evrópudómstólsins í máli Van Gend en Loos173, en í málinu var 

deilt um það hvort 12. gr. Rómarsáttmálans, núgildandi 25. gr. sáttmálans um 

Evrópusambandið, sem varðar bann aðildarríkjanna við að leggja á, eða breyta tollum og 

gjöldum sem notuð eru í innbyrðis viðskiptum á milli ríkjanna, veitti einstaklingum og 

lögaðilum beinan rétt sem þeir gætu sótt fyrir dómstólum aðildarríkis. Niðurstaða dómstólsins 

var sú að umrædd 12. gr. hefði bein réttaráhrif og veitti þar með einstaklingum og lögaðilum 

réttindi sem dómstólar aðildarríkjanna yrðu að standa vörð um. Þá niðurstöðu byggði 

dómurinn meðal annars á því að ESB-réttur væri sjálfstætt réttarkerfi, sérstaks eðlis og í 

samræmi við slíkt væru það ekki einungis aðildarríkin sem ættu aðild að hinni nýju 

réttarskipan innan ESB heldur auk þess þegnar þeirra.  

Evrópudómstóllinn hefur í síðari dómum útfært regluna um bein réttaráhrif nánar og er 

ljóst að ýmis ákvæði sáttmálans um Evrópusambandið hafa bein réttaráhrif í aðildarríkjunum, 

þrátt fyrir að þau hafi ekki verið lögfest á þann hátt er stjórnskipunarreglur ríkjanna gera ráð 

fyrir. Er nú svo komið að litið er á öll ákvæði sáttmálans er varða fjórfrelsið, samkeppni og 

bann við mismunun hafi bein réttaráhrif.174 

Í ríkjum sem aðhyllast tvíeðli þjóðaréttar og landsréttar, líkt og Ísland, öðlast 

þjóðréttarlegar skuldbindingar jafnan ekki lagagildi fyrr en þær hafa verið innleiddar í 

landsrétt með stjórnskipulegum leiðum. Að þessu virtu, má gera ráð fyrir því að EES-

samningurinn geti ekki haft bein réttaráhrif hér á landi, að minnsta kosti ekki í þeim skilningi 

sem lagður er í umrætt hugtak í ESB-rétti, heldur er nauðsynlegt að umbreyta reglunum í form 

sem uppfyllir skilyrði landsréttar.175  

                                                        
171 Stefán Már Stefánsson. (2000). Bls. 78-79. 
172 Davíð Þór Björgvinsson.(2006). Bls. 141.  
173 Mál nr. C-26/62, Van Gend en Loos gegn Netherlands Inland Revenue Administration. 
174 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 145.  
175 Óttar Pálsson. (1998). Bls. 125. Nánar verður þó vikið að beinum réttaráhrifum í tengslum við lagaáhrif 
ólögfestra gerða í kafla 9.  
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Í samræmi við framangreint er ljóst að öll ákvæði meginmáls EES-samningsins hafa bein 

lagaáhrif hér á landi, enda hafa þau lagagildi, í þeim skilningi að þau eru bindandi fyrir 

íslenska ríkið í samskiptum sínum við þegnana og að sama skapi fyrir þegnana í samskiptum 

sín á milli.176 

Á mörgum sviðum EES-samningsins er leitast við að tryggja EES-reglum stöðu í 

landsrétti, sem er sambærileg við stöðu ESB-reglna í landsrétti aðildarríkjanna, á þann hátt að 

einstaklingar og aðilar í atvinnurekstri geti reist á þeim réttindi, þó innan þeirra marka er 

meginreglan um tvíeðli þjóðaréttar og landsréttar setur og að sama skapi innan þeirra heimilda 

er stjórnarskrár EFTA-ríkjanna fela í sér. Til þess að slíkt væri mögulegt lögðu EFTA-ríkin 

ríka áherslu á það að með aðild að samningnum væri þeim ekki gert að taka yfir hina 

yfirþjóðlegu þætti ESB-réttar en með því væri umræddum markmiðum náð innan þeirra 

heimilda er tvíeðliskenningin setur.177 Í samræmi við framangreint verða ESB-gerðir ekki 

sjálfkrafa hluti EES-samningsins, heldur þarf að semja sérstaklega um það hvort og með 

hvaða hætti ESB-gerð taki til EFTA-ríkja á grundvelli EES-samningsins. Um leið og 

sameiginlega EES-nefndin hefur tekið ákvörðun um það að löggjöf falli undir gildissvið EES-

samningsins þurfa EFTA-ríkin að taka viðkomandi gerð upp í landsrétt. Þó ber Íslandi aðeins 

að taka þær ESB-gerðir upp í landsrétt sem samsvara reglugerðum og tilskipunum líkt og 7. 

gr. EES-samningsins ber með sér.178 

7.3. Ákvæði 7. gr. EES-samningsins 

Til að tryggja að framangreindu markmiði um að EES-reglum yrði tryggð sama staða í 

landsrétti EFTA-ríkjanna og sambærilegar reglur hefðu í landsrétti ESB-ríkjanna var sett 

sérstakt ákvæði í EES-samninginn, nánar tiltekið 7. gr., sem gerir ráð fyrir skyldu EFTA-

ríkjanna til þess að lögfesta viðkomandi EES-gerð eftir þeim stjórnskipunarreglum sem gilda í 

hverju ríki fyrir sig.179  

Ákvæði 7. gr. EES-samningsins er eftirfarandi: 

„Gerðir sem vísað er til eða er að finna í viðaukum við samning þennan, eða ákvörðunum 
sameiginlegu EES-nefndarinnar, binda samningsaðila og eru þær eða verða teknar upp í 
landsrétt sem hér segir: 
   a. gerð sem samsvarar reglugerð ESB skal sem slík tekin upp í landsrétt samningsaðila; 
   b. gerð sem samsvarar tilskipun ESB skal veita yfirvöldum samningsaðila val um form og 
aðferð við framkvæmdina.“ 

                                                        
176 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 80. 
177 Sama heimild. Bls. 15.  
178 Handbók stjórnarráðsins um EES. (2003). Bls. 34. 
179 Davíð Þór Björgvinsson. (1997). Bls. 73. 
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Ákvæðið felur það í sér að þær gerðir sem samsvara reglugerðum ESB verður að taka í heild 

sinni upp í landsréttinn, en það á jafnt við um þær gerðir sem lágu fyrir við fullgildingu EES-

samningsins, sem og um þær sem síðar koma til. Ákvæðið veitir þar með ekkert svigrúm til 

breytinga eða aðlögunar reglugerða við innleiðingu, nema samið hafi verið um sérstakar 

aðlaganir fyrir Íslands hönd.180 Reglugerðir í EES-rétti eru þær afleiddu réttargerðir sem hafa 

einna mest þýðingu að því er varðar gildissvið, efni og réttaráhrif, enda er skylda að taka þær 

upp í landsrétt. Ef íslenska ríkið fullnægir þeim skilyrðum sem a-liður 7. gr. EES-samningsins 

kveður á um varðandi innleiðingu tiltekinnar reglugerðar, er afleiðingin sú að ákvæði hennar, 

sem innleidd hafa verið í landsrétt með stjórnskipulega gildum hætti, öðlast sömu stöðu og 

lög endranær eða eftir atvikum almenn stjórnsýslufyrirmæli, allt eftir því með hvaða hætti 

reglugerðin var lögfest, en með þessu móti fá reglugerðirnar stöðu réttarheimilda í íslenskum 

rétti. Þar með er náð áðurnefndu markmiði EES-samningsins um að reglugerðir hafi lagaáhrif 

í einstökum EFTA-ríkjum á sambærilegan hátt og lög og stjórnvaldsfyrirmæli hafa almennt í 

viðkomandi ríki.181  

Aukið svigrúm er um form og aðferð við innleiðingu þeirra gerða sem samsvara 

tilskipunum, en það svigrúm felst í meginatriðum í því að ríkið hefur sjálfdæmi um það með 

hvaða hætti það telur best að innleiða viðkomandi tilskipun, það er hvort þörf sé á því að taka 

viðkomandi gerð upp í landsrétt í heild sinni eða að hluta og þá með hvaða hætti. Með öðrum 

orðum eru EFTA-ríkin því skuldbundin til þess að haga löggjöf sinni á þá leið að markmiðum 

viðkomandi tilskipunar verði náð, en þeim er fengið sjálfdæmi um form og aðferð við 

innleiðinguna.182 Í mörgum tilvikum er notuð svonefnd umritunaraðferð eða aðlögun sem 

felur í sér að ákvæði tilskipunar er tekið efnislega upp í lög eða stjórnsýslufyrirmæli, þó án 

þess að um orðrétta tilvísun sé að ræða.183 

EES-gerðir eru innleiddar í íslenskan landsrétt með tvennum hætti annars vegar með 

settum lögum og hins vegar með stjórnvaldsfyrirmælum184, enda sé gildandi réttur ekki þegar 

í samræmi við þær. Það er í verkahring viðkomandi ráðuneytis að meta, áður en einstakar 

gerðir eru teknar til ákvörðunar í sameiginlegu EES-nefndinni, hvernig gerðinni verði komið 

til framkvæmda hér á landi, þar með talið hvort nauðsyn sé á lagasetningu eða hvort 

                                                        
180 Sjá nánar kafla 6.2. 
181 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 87-90.  
182 Sama heimild. Bls. 87 og 94.  
183 Sama heimild. Bls. 94.  
184 Með stjórnvaldsfyrirmælum er í meginatriðum átt við reglugerðir, en þar að auki getur komið til álita að beita 
starfsfyrirmælum til lægra settra stjórnvalda, svo framarlega að efni viðkomandi gerðar snúi ekki að 
einstaklingum og lögaðilum. Handbók stjórnarráðsins um EES. (2003). Bls. 57. 
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reglugerðarheimild sé þegar til staðar ef því er að skipta.185 Ef gerðir eru innleiddar með 

stjórnvaldsfyrirmælum verður að gæta þess að þau hafi fullnægjandi stoð í lögum og þar af 

leiðandi er mikilvægt við innleiðingarferlið að ganga úr skugga um það að mögulegt sé að 

innleiða gerðina á þennan hátt án þess að til komi ítarlegri heimildir í lögum.186  

Af framangreindri umfjöllun um 7. gr. er ljóst að ef innleiðing gerða er í samræmi við 

þau skilyrði er ákvæðið setur, það er annars vegar varðandi innleiðingu reglugerða og hins 

vegar varðandi innleiðingu tilskipana, þá geta einstaklingar og lögaðilar byggt á þeim réttindi 

og skyldur í samskiptum sín á milli og við hið opinbera, eftir því sem ákvæði þeirra gefa 

tilefni til. Að sama skapi ber dómstólum, eðli málsins samkvæmt, að beita ákvæðum 

innleiddra gerða á sambærilegan hátt og öðrum lögum landsréttar, enda öðlast gerðirnar stöðu 

réttarheimilda við innleiðinguna.187 

7.4. Samantekt  

Ísland og Noregur, sem aðhyllast tvíeðliskenninguna, gátu ekki sætt sig við það að reglan um 

bein réttaráhrif væri hluti af EES-samningnum, enda rúmast hún vart innan þeirra vikmarka er 

tvíeðliskenningin setur. Af þeim sökum var meðal annars ákveðið að lögfesta ákvæði 7. gr. 

EES-samningsins og er því einkar mikilvægt að ríkin standi við þær skuldbindingar er þau 

gengust undir með ákvæðinu og innleiði þær ESB-reglur er varða innri markaðinn á þá leið að 

einstaklingar og lögaðilar geti leitt af þeim réttindi og skyldur á sama hátt og um innlenda 

löggjöf væri að ræða, það er að segja í þeim tilvikum þar sem slíkt getur átt við. Að öðrum 

kosti er ekki loku fyrir það skotið að markmiðið um einsleitni á evrópska efnahagssvæðinu, 

sem er grundvallarmarkmið samningsins, sé stefnt í hættu. Mikilvægt er að Ísland vandi vel til 

verka þegar kemur að innleiðingu EES-gerða enda er ljóst að EES-samningurinn hefur mikil 

áhrif á lagaframkvæmd hér á landi og fjölmargar EES-gerðir fá stöðu réttarheimilda eftir að 

þær hafa verið innleiddar í landsrétt.  

Í framhaldi af því má geta þess að á árunum 1997-1998 voru gerðar fremur ítarlegar úttektir á 

því hvernig innleiðingu EES-gerða í landsrétt væri háttað, það er annars vegar með áliti 

umboðsmanns Alþingis í máli nr. 2151/1997 og hins vegar með skýrslu nefndar um 

lögleiðingu EES-gerða.188 Athugun þessara aðila beindist fyrst og fremst að því að kanna 

annars vegar lögmæti innleiðingar EES-gerða og hins vegar hvort birting þeirra færi fram með 

                                                        
185 Skýrsla um lögleiðingu EES-gerða. (1998). Bls. 17.  
186 Handbók stjórnarráðsins um EES. (2003). Bls. 34-35. 
187 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 143. 
188 Forsætisráðherra skipaði nefndina þann 6. júní 1997 en í henni áttu sæti Jón Steinar Gunnlaugsson, Árni 
Kolbeinsson og Stefán Már Stefánsson.  
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réttum hætti. Nefndinni var nánar tiltekið falið að athuga með hvaða hætti EES-gerðum hefur 

verið veitt gildi hér á landi og hvort sá háttur samrýmdist reglum íslenskrar stjórnskipunar. 

Nefndin komst í meginatriðum að þeirri niðurstöðu að verulegir annmarkar hefðu verið á því 

að meginreglum íslenskrar stjórnskipunar hafi verið fylgt við innleiðingu EES-gerða í 

landsrétt.189 Nefndin tók einnig undir með umboðsmanni sem hafði komist að þeirri 

niðurstöðu að aðferðum við birtingu gerða væri að ýmsu leyti ábótavant og vafasamt væri í 

mörgum tilvikum hvort íþyngjandi ákvæðum gerða yrði beitt gagnvart almenningi. 

Umboðsmaður taldi og í álitu sínu að áríðandi væri að endurskoða birtingu og aðgengileika 

EES-gerða í landsrétti yfir höfuð. Í kjölfar skýrslu nefndarinnar og álits umboðsmanns var 

lögð áhersla á það að bæta úr þessum vanköntum við innleiðingarferlið og birtingu EES-gerða 

en í því augnamiði gaf forsætisráðuneytið út leiðbeiningar um innleiðingu EES-gerða190 og 

fært var í aukana að skipa sérstakar innileiðingarnefndir í einstaka ráðuneytum.191 

Utanríkisráðuneytið vill meina að miklar umbætur hafi verið gerðar í þessum efnum og þá 

einkum með útgáfu fyrrnefndra leiðbeininga.192 Á hinn bóginn má benda á rannsókn sem gerð 

var af Guðrúnu Rögnvaldsdóttur í MPA-ritgerð hennar árið 2006, þar sem rannsakað var 

hversu vel 22 tilskipanir sem falla undir hina svokölluðu nýju aðferð193 höfðu verið innleiddar 

í landsrétt. Rannsóknina gerði hún með því að bera saman texta upprunalegu tilskipananna og 

texta íslenskra laga og reglugerða en með því móti gat hún lagt mat á það hvort ákvæði 

umræddra tilskipana hefðu í reynd skilað sér efnislega inn í íslenskan rétt. Niðurstöður 

rannsóknarinnar, sem birtar voru í ritinu Evrópuvitund árið 2008, voru í megindráttum þær að 

innleiðingunni var í nær öllum tilvikum ábótavant, annað hvort vegna þess að réttarheimild 

var ófullnægjandi eða sökum þess að fyrirmælum reglugerða um birtingu hafði ekki verið 

                                                        
189 Þá niðurstöðu byggði nefndin meðal annars á því að ekki hefði ávallt verið hugað fyllilega að því að í settum 
lögum væri að finna efnislegar heimildir til að setja stjórnvaldsfyrirmæli sem skertu frelsi borgaranna. Í annan 
stað benti nefndin á það að dæmi væru um að innleiddar hafi verið tilskipanir í landsrétt án þess að þær gætu 
talist fullnægjandi hvað varðar efni og skýrleika í samræmi við ótvíræðar lagahefðir hér á landi. Í þriðja lagi 
benti nefndin og á það að dæmi væru um að lögfestar væru hér á landi reglur án þess að jafnframt hafi verið 
lögleiddar þær undanþágur sem giltu um viðkomandi reglur á evrópska efnahagssvæðinu. Afleiðingin af því væri 
óneitanlega sú að athafnafrelsi íslenskra borgara væru sett meiri skorður en leiddu af skuldbindingunni um að 
lögleiða viðkomandi gerð. (Skýrsla um lögleiðingu EES-gerða. (1998). Einkum bls. 29-33).  
190 Leiðbeiningarnar eru gefnar út í V. viðauka við Handbók stjórnarráðsins um EES.  
191 Skýrsla Evrópunefndar. (2007). Bls. 59.  
192 Högni Kristjánsson, skrifstofustjóri Evrópumála hjá utanríkisráðuneytinu, Bergþór Magnússon, umsjónaraðili 
EES-samningsins á Íslandi og Írisi Lind Sæmundsdóttir lögfræðingur hjá utanríkisráðuneytinu. (munnleg 
heimild, 18.október 2010). 
193 Markmið nýju aðferðarinnar er að draga úr tæknilegum viðskiptahindrunum á innri markaði ESB með því að 
tryggja að vörur sem uppfylla kröfur tiltekinna samræmdra staðla njóti frjálsrar markaðssetningar á öllu 
Evrópska efnahagssvæðinu. Tuttugu og tvær tilskipanir hafa verið gefnar út á þessu sviði (2006). Í 
framangreindum tilskipunum eru settar fram ákveðnar grunnkröfur fyrir tiltekinn vöruflokk en um nánari 
útfærslu á þessum grunnkröfum er vísað til ákveðinna samræmdra evrópskra staðla. Evrópsku staðlarnir eru 
síðan innleiddir sem landsstaðlar í öllum aðildarríkjum EES. 
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sinnt.194 Niðurstöðurnar vekja óneitanlega athygli, enda liggur í hlutarins eðli að mikilvægt er 

að staðið sé að innleiðingarferlinu með réttum hætti, líkt og áður hefur verið vikið að, en að 

öðrum kosti er hætta á því að efnisákvæði viðkomandi gerða hafi ekki tilætluð réttaráhrif í 

landsrétti. Í tengslum við ófullnægjandi innleiðingu EES-gerða geta einnig vaknað upp 

spurningar um mögulega skaðabótaskyldu íslenska ríkisins gagnvart einstaklingum og 

lögaðilum sem hafa orðið fyrir tjóni sökum þessa en nánar verður vikið að slíkum 

vangaveltum í kafla 9.3.   

 

                                                        
194 Guðrún Rögnvaldsdóttir. (2008). Bls. 91-123. 
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8. Beiting og skýring EES-réttar í landsrétti  
8.1. Inngangur 

Þær kröfur sem EES-samningurinn gerir um beitingu og skýringu EES-réttar í landsrétti 

endurspeglast fyrst og fremst í reglunni um forgangsáhrif ESB-reglna en áður en vikið verður 

að þýðingu þessarar reglu í íslenskum landsrétti er mikilvægt að kynna til sögunnar hvaða 

þýðingu þessi regla hefur í ESB-rétti, það er að segja hvaðan hún er upprunnin og hvaða 

tilgangi hún þjónar í landsrétti aðildarríkja ESB. 

8.2. Forgangsáhrif 

Sú regla sem er einna mikilvægust um tengsl ESB-réttar og landsréttar er reglan um 

forgangsáhrif ESB-réttar. Reglan felur það nánar tiltekið í sér að ESB-reglur ganga framar 

reglum landsréttar í ESB-ríkjunum stangist þær á.195 Reglan er nátengd reglunni um bein 

réttaráhrif, enda ná ESB-reglur ekki því markmiði að hafa bein réttaráhrif nema tryggt sé að 

þær gangi framar ákvæðum landsréttar ef þær stangast á.196  

Reglan um forgangsáhrif ESB-réttar kemur ekki berum orðum fram í ESB-

sáttmálanum en hún var fyrst sett fram í Costa gegn ENEL-málinu197, en hefur síðan verið 

áréttuð og nánar útfærð í fjölmörgum dómum Evrópudómstólsins. Í samræmi við 

dómaframkvæmd felur reglan það í fyrsta lagi í sér að ESB-regla sem hefur bein réttaráhrif 

gengur framar reglu landsréttar ef þær stangast á, en í því samhengi skiptir það ekki máli 

hvort regla landsréttar er fyrr eða síðar til komin. Í öðru lagi verður regla landsréttar að víkja 

fyrir ESB-reglu, en innlendur dómstóll getur í þeim efnum kveðið á um það að regla 

landsréttar skuli vera ógild, eða eftir atvikum skuli víkja fyrir ESB-reglunni. Í þriðja lagi leiðir 

af reglunni um forgangsáhrif að aðildarríki er skylt að fella úr gildi reglu landsréttar sem er 

ósamrýmanleg ESB-rétti. Megintilgangurinn að baki reglunni er sá að nauðsynlegt sé að 

tryggja að framkvæmd og beiting ESB-reglna innan aðildarríkjanna sé samræmd, enda er ekki 

                                                        
195 Davíð Þór Björgvinsson. (1995b). Bls. 134.  
196 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 101 og Skúli Magnússon. (2002). Bls. 466.  
197 Mál nr. C-6/64, Flaminio Costa gegn ENEL, í málinu var deilt um það hvort lög sem ítalska ríkið setti um 
þjóðnýtingu á framleiðslu og dreifingu á rafmagni stæðust Rómarsáttmálann, en í því samhengi reyndi meðal 
annars á það hvort ákvæði ítölsku laganna skyldu ganga framar ákvæðum EB-réttar. Í niðurstöðu 
Evrópudómstólsins var vikið að því að líta yrði á EB-rétt sem sérstakt réttarkerfi og gera yrði ráð fyrir því að 
aðildarríkin gætu ekki lögfest reglur í landsrétti sem væru andstæðar ákvæðum EB-réttar og myndu ganga þeim 
framar. Slíkt væri til þess fallið að grafa undan þeim markmiðum sem bandalagið væri reist á. Niðurstaðan varð 
því sú að reglur EB-réttar skyldu gilda framar ósamrýmanlegum reglum landsréttar.  
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hægt að fallast á að ákvæði ESB-réttar geti haft mismunandi þýðingu frá einu ríki til 

annars.198 

Við gerð EES-samningsins var af hálfu ESB lögð áhersla á það að tryggja yrði EES-

reglum forgangsáhrif fram yfir landsrétt EFTA-ríkjanna, með sambærilegum hætti og ESB-

reglur hefðu forgangsáhrif gagnvart reglum landsréttar ESB-ríkjanna sem kynnu að vera þeim 

ósamrýmanleg. Ástæðuna má einkum rekja til þess að talið var nauðsynlegt að veita EES-

reglum sambærilega stöðu og hliðstæðar ESB-reglur hafa í rétti aðildarríkjanna, en með því 

væri stuðlað að samræmdri framkvæmd og beitingu reglnanna á öllu efnahagssvæðinu. 

Niðurstaða samningaviðræðnanna varð sú að setja ekki ákvæði um slíkt inn í EES-samninginn 

sjálfan, en ljóst var að einhverjar ráðstafanir þurfti að gera til þess að tryggja að markmið 

samningsins um sambærileg lagaáhrif á öllu efnahagssvæðinu næðu fram að ganga. Slíkum 

markmiðum yrði þó að ná innan stjórnskipulegra heimilda EFTA-ríkjanna og án þess að þeim 

yrði gert að framselja löggjafarvald sitt.199 Til þess að ná framangreindum markmiðum var 

fallist á það að kveða á um forgangsáhrif ESB-réttar í sérstakri bókun við EES-samninginn, 

nánar tiltekið með bókun 35.200  

8.3. Bókun 35 

Megintilgangurinn með bókun 35 er, líkt og áður hefur verið vikið að, að framfylgja 

markmiðinu um einsleitni með tilliti til meginreglunnar um tvíeðli þjóðaréttar og landsréttar 

og án þess að EFTA-ríkjunum sé gert að framselja ríkisvald til sameiginlegra stofnana 

ESB.201  

Í bókuninni segir nánar tiltekið eftirfarandi um forgangsáhrif: 

„Vegna tilvika þar sem getur komið til árekstra á milli EES-reglna sem komnar eru til 

framkvæmdar og annarra settra laga, skuldbinda EFTA-ríkin sig til að setja, ef þörf krefur, 

lagaákvæði þess efnis að EES-reglur gildi í þeim tilvikum.“202 

Með bókuninni er því ljóst að EFTA-ríkin skuldbinda sig til þess að veita innleiddum EES-

reglum forgang gagnvart annarri innlendri löggjöf. Í 3. gr. laga nr. 2/1993 um Evrópska 

                                                        
198 Davíð Þór Björgvinsson. (1995b). Bls. 134 og Skúli Magnússon. (2002). Bls. 465-466.  
199 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 101. 
200 Davíð Þór Björgvinsson. (1995b). Bls. 137. Sjá og sami höf. (2006). Bls. 101. 
201 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 102.  
202 Fyrri hluti bókunar 35 er eftirfarandi: „Þar eð með samningi þessum er stefnt að einsleitu Evrópsku 
efnahagssvæði sem byggist á sameiginlegum reglum, án þess að samningsaðila sé gert að framselja löggjafarvald 
til stofnana Evrópska efnahagssvæðisins; og þar eð þessum markmiðum verður því að ná með þeirri 
málsmeðferð sem gildir í hverju landi um sig;“ 
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efnahagssvæðið er að finna ákvæði sem ætlað er að koma til móts við þá skuldbindingu sem 

felst í bókuninni203 en ákvæðið er eftirfarandi: 

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

þær reglur sem á honum byggja.“ 

Af orðalagi ákvæðisins er ljóst að ekki er um að ræða reglu sem kveður á um forgang EES-

reglna heldur einungis lögskýringarreglu. Ákvæði 3. gr. hefur verið nokkuð umdeilt og menn 

eru ekki á eitt sáttir um gildi hennar og hvort hún fullnægi þeirri skyldu sem lögð er á EFTA-

ríkin með bókun 35. Í framhaldi af því má nefna að í niðurstöðu nefndar, sem skipuð var af 

forsætisráðherra í því skyni að gera grein fyrir innleiðingu EES-gerða hér á landi, kom fram 

að umrætt ákvæði 3. gr. fæli í sér lögfestingu hinnar almennu óskráðu lögskýringarreglu um 

það að skýra bæri landsrétt til samræmis við þjóðréttarlegar skuldbindingar. Nefndin taldi að 

ákvæðið uppfyllti ekki þá kröfu sem felst í síðari hluta bókunar 35 og tók jafnan fram að sú 

krafa væri ill samrýmanleg kenningunni um tvíeðli þjóðaréttar og landsréttar sem fram kæmi í 

fyrri hluta bókunarinnar.204 Taka má undir þau sjónarmið nefndarinnar að líta megi á ákvæðið 

sem áréttingu á þeirri almennt viðurkenndu lögskýringarreglu, sem áður er nefnd, að lög skuli 

skýrð til samræmis við ákvæði þjóðréttarsamninga.205 Þess ber þó að geta að ef litið er til 

athugasemda við 3. gr. í frumvarpi því er varð að umræddum lögum er hins vegar vísbending 

um það að reglunni sé ætlað að ná lengra enda kemur þar fram:  

„Í 3. gr. felst meðal annars að innlend lög sem eiga stoð í EES-samningnum verði jafnan 

túlkuð sem sérreglur laga gagnvart ósamræmanlegum yngri lögum, að því leyti að yngri lög 

víki þeim ekki ef þau stangast á, nema löggjafinn taki það sérstaklega fram. Þetta er 

nauðsynlegt til þess að tryggja samræmi í reglunum á Evrópska efnahagssvæðinu. Í bókun 35 

er skýrt tekið fram að þessi skýringarregla skuli ekki hafa í för með sér framsal á 

löggjafarvaldi og er 3. gr. við það miðuð.”206  

Í samræmi við tilvitnaðar athugasemdir við frumvarpið virðist sem gert sé ráð fyrir því að 3. 

gr. laganna sé ætlað að veita EES-reglum stöðu sérreglna og þar með verði afleiðingin sú að 

þær gangi framar örðum reglum á grundvelli þeirrar viðteknu reglu í íslenskri 

réttarheimildafræði að sérreglur (lex specialis) gangi framar almennum reglum. Ef tekið er því 

mið af orðalagi ákvæðisins sjálfs, sem og þeirra skýringa er finna má í greinargerðinni, er 

nærtækt að varpa því fram að tilgangurinn með 3. gr. hafi í reynd verið sá að lögfesta tvær 

reglur, það er annars vegar skýringarregluna um það að skýra beri landsrétt til samræmis við 
                                                        
203 Alþt. (1992-1993). A-deild, þskj. 1. Bls. 224.  
204 Skýrsla um lögleiðingu EES-gerða. (1998). Bls. 68.  
205 Sjá nánar kafla 3.3.  
206 Alþt. (1992-1993). A-deild, þskj. 1. Bls. 224. 
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EES-samninginn og hins vegar áður nefnda reglu um forgangsáhrif EES-réttar. Á hinn bóginn 

ber að benda á það að orðalag 3. gr. vísar ekki á nokkurn hátt til þess að veita skuli EES-

reglum forgangsáhrif fram yfir ósamrýmanlegar reglur landsréttar og að sama skapi er reglan 

ávallt nefnd skýringarregla í greinargerðinni.207 

Reynt hefur á bókun 35 fyrir EFTA-dómstólnum og má í því samhengi nefna 

Restamark-málið208 en þar reyndi meðal annars á það hvort 16. gr. EES skyldi hafa forgang 

fram yfir ákvæði finnsks landsréttar sem stríddu gegn ákvæðinu. Í forsendum að niðurstöðu 

sinni vísaði EFTA-dómstóllinn til bókunar 35 við EES-samninginn, en dómstóllinn skýrði 

bókunina á þá leið að í henni fælist skylda til þess að veita þeim EES-reglum sem væru 

nægilega skýrar og óskilyrtar forgang fram yfir landsrétt. Niðurstaða dómsins var sú að 

ákvæði 16. gr. EES uppfyllti framangreind skilyrði og í samræmi við það væri finnska ríkið 

skuldbundið til þess að tryggja reglunni forgangsáhrif fram yfir ákvæði landsréttar sem gengu 

í berhögg við hana.209  

Einnig reyndi á túlkun 11. gr. og 16. gr. EES í máli Karls K. Karlssonar210, en í því máli 

óskaði héraðsdómur Reykjavíkur eftir ráðgefandi áliti um það hvort skýra bæri ákvæði EES-

samningsins, einkum 11. gr. og 16. gr. á þá leið að íslenska ríkinu hefði við lögfestingu EES-

samningsins borið að afnema einkarétt ríkisins á innflutningi og heildsöludreifingu áfengis. Í 

niðurstöðu sinni vék EFTA-dómstóllinn meðal annars að því að í samræmi við fyrrum 

dómaframkvæmd, jafnt EFTA-dómstólsins sem og Evrópudómstólsins, bæri að skýra 16. gr. á 

þá leið að frá og með gildistöku EES-samningsins bæri að breyta ríkiseinkasölum þannig að 

þær hefðu ekki einkarétt á innflutningi frá öðrum EES-ríkjum. Af þeim sökum væri það 

andstætt 16. gr. EES að halda áðurnefndu fyrirkomulagi um einkarétt ríkisins á innflutning á 

áfengi frá og með gildistöku samningsins. Af niðurstöðu EFTA-dómstólsins má draga þá 

ályktun að eftir að samningurinn var lögfestur hér á landi, þá gerir hann kröfu til þess að 16. 

gr. EES skuli ganga framar öðrum ákvæðum landsréttar sem kunna að vera andstæð ákvæðinu 

í samræmi við bókun 35.211  

                                                        
207 Ólafur Jóhannes Einarsson. (2007). Bls. 381 og Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 113.  
208 Mál nr. E-1/94, Ravintoloitsijain Liiton Kustannus Oy gegn Restamark. 
209 Málavextir voru þeir að Restamark, sem var finnskt fyrirtæki, var meinað að flytja inn til Finnlands rauðvín 
frá Ítalíu og viskí frá Þýskalandi en í málinu var meðal annars deilt um það hvort slíkt stæðist 16. gr. EES og þá 
að sama skapi hvor reglan skyldi hafa forgang í þeim efnum. Ákvæði 16. gr. kveður nánar tiltekið á um skyldu 
aðildarríkis til að banna án fyrirvara hvers kyns mismunun vegna aðdráttar og markaðssetningar vara þegar um 
ríkiseinkasölur er að ræða. Óskað var eftir ráðgefandi áliti EFTA-dómsins á túlkun á 11. gr. og 16. gr. EES-
samningsins en niðurstaða varðandi 11. gr. verður ekki rakin hér enda var það varðandi túlkun á 16. gr. þar sem 
reyndi á bókun 35.  
210 Mál nr. E-4/01, Karl K. Karlsson hf. gegn íslenska ríkinu.  
211 Í kjölfar niðurstöðu EFTA-dómstólsins ákvað aðaláfrýjandi að fella málið niður og höfðaði í kjölfarið nýtt 
mál þar sem gerð var fjárkrafa með stoð í niðurstöðu EFTA-dómstólsins í stað viðurkenningarkröfu, sem gerð 
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Í máli Harðar Einarssonar gegn íslenska ríkinu212 reyndi einnig á túlkun EFTA-dómstólsins á 

bókun 35 en málið varðaði mismunandi reglur virðisaukaskattslaga á bókum á erlendu 

tungumáli og á íslensku, en nánar verður vikið að lyktum þessa máls fyrir íslenskum 

dómstólum síðar í kaflanum. Leitað var ráðgefandi álits EFTA meðal annars á túlkun 4., 10. 

og 14. gr. samningsins en hvað bókun 35 varðar, þá tók EFTA-dómstóllinn afstöðu til þess að 

bókunin væri ráðgefandi um það hvernig bæri að leysa úr árekstrum á milli landsréttar og 

EES-réttar. EFTA-ríkin hefðu skuldbundið sig til að lögfesta, ef nauðsyn krefði, reglu á þá 

leið að EES-reglur skyldu njóta forgangs ef til árekstra kæmi annars vegar milli innleiddrar 

EES-reglu og hins vegar annarra innlendra laga. Þá er vert að benda á það að í lið 53 í málinu 

er tekið fram að skuldbindingin skv. bókun 35 eigi ekki við um öll ákvæði samningsins heldur 

einvörðungu þau sem eru þannig úr garði gerð að þau geti stofnað til réttinda og skyldna sem 

einstaklingar og lögaðilar geta reist dómkröfur á innanlands. Þetta er sambærileg takmörkun 

og byggt er á í Restamark-dóminum er reifaður var hér að framan. Af framangreindum málum 

má sjá að afstaða EFTA-dómstólsins til bókunar 35 er skýr og ljóst er að dómstóllinn telur 

engan vafa leika á því að EFTA-ríkin hafi með bókuninni skuldbundið sig til þess að veita 

innleiddum EES-reglum forgang fram yfir löggjöf landsréttar.  

Á hinn bóginn hefur gildi bókunar 35 og 3. gr. eesl. verið nokkuð á reiki í íslenskum rétti 

og dómstólar virðast tregir til þess að taka skýra afstöðu til þess hvert gildi bókunar 35 sé í 

reynd og þar með gildi 3. gr. eesl. Má í því samhengi nefna: 

Hrd. 2001:2505 Málavextir voru þeir að Lánasýsla ríkisins krafði Íslandsbanki FBA um 
greiðslu svokallaðs ríkisábyrgðargjalds vegna lána sem Iðnlánasjóðurinn hafði aflað frá 
Norræna fjárfestingabankanum en kröfufjárhæðin tók mið af því fjárfestingarbankinn 
væri erlendur aðili. Ágreiningsefnið laut nánar tiltekið að lögmæti þess að krefjast hærra 
ríkisábyrgðargjalds á skuldbindingar gagnvart erlendum aðilum en innlendum sbr. 8. gr. 
laga nr. 37/1961 um ríkisábyrgðir, sbr. einnig 6. gr. laga nr. 121/1997 um ríkisábyrgðir 
og hvort slíkt samrýmdist 40. gr. EES um frjálsa fjármagnsflutninga. Hæstiréttur leysti 
úr málinu á þeim grundvelli að fjárfestingarbankinn teldist ekki vera erlendur aðili í 
skilningi áðurnefndra laga og tók því ekkert á því hvort ákvæðin stæðust gagnvart 40. 
gr. EES. Héraðsdómur leysti úr málinu á sömu forsendum og Hæstiréttur en tók þó 
afstöðu til skýringar 3. gr. eesl. og taldi að: „Með hliðsjón af því ótvíræða orðalagi 
bókunar 35 að með EES-samningnum sé ekki stefnt að því að framselja löggjafarvald til 
stofnana Evrópska efnahagssvæðisins og með vísan til þess að 3. gr. laga nr. 2/1993 er 
orðuð sem lögskýringarregla verður ekki talið að ummæli í greinargerð með frumvarpi 

                                                                                                                                                                             
var í hinu fyrra máli. Í því máli, nánar tiltekið Hrd. nr. 120/2006 var þó ekki tekin afstaða til álitaefna varðandi 
bókun 35 og 3. gr. eesl. þar sem ekki var talið að áfrýjanda hefði tekist að sýna fram á að hann hefði orðið fyrir 
tjóni vegna brots ríkisins á 16. gr. EES-samningsins. 
212 Mál nr. E-1/01, Hörður Einarsson gegn íslenska ríkinu. 
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til laganna geti leitt til þeirrar túlkunar á 3. gr. laganna að í henni felist að ávallt verði 
litið á lögfestar EES-reglur sem sérreglur gagnvart ósamrýmanlegum yngri lagareglum. 
Enda þótt játa verði því að EES-samningurinn sé þjóðréttarsamningur sérstaks eðlis 
getur löggjafinn ekki með almennu lagaboði eins og 3. gr. laga nr. 2/1993 bundið 
hendur Alþingis við lagasetningu í framtíðinni. Slíkt verður aðeins gert með 
stjórnarskrárákvæði.“  

Líkt og sjá má á þá beitir héraðsdómur þeirri lögskýringarleið, sem nefnd hefur verið 

lögskýring samkvæmt orðanna hljóðan, enda tekur hann ekki mið af þeim athugasemdum sem 

koma fram í greinargerð með frumvarpi til eesl. Hæstiréttur aftur á móti kemur sér hjá því að 

taka afstöðu til þess hvort umrædd 8. gr. laga nr. 37/1961 um ríkisábyrgðir samrýmist reglum 

EES-samningsins.  

Í framhaldi af því má líta til Hrd. 2001:3451 en fræðimenn eru ekki á eitt sáttir um hvernig 

eigi að túlka niðurstöðu Hæstaréttar í því máli.  

Hrd. 2001:3451 Málið varðaði bótarétt farþega sem tók sér far með ölvuðum ökumanni 
en þar reyndi á það hvort dómvenja sú sem mótuð hafði verið á grundvelli 2. mgr. 88. 
gr. umferðarlaga nr. 50/987, um að farþegi sem tæki sér far með ölvuðum ökumanni 
fyrirgerði rétti sínum til bóta, væri samrýmanleg ákvæðum ökutækjatilskipana ESB-
réttar sem eru hluti EES-samningsins. Reynt hafði á gildi reglu af svipuðum meiði sem 
er að finna í norsku umferðarlögunum í dómi Hæstaréttar Noregs í máli nr. 55/1999 
(Finanger) en í málinu var aflað ráðgefandi álits EFTA-dómstólsins213 sem komst að 
þeirri niðurstöðu að norska reglan væri ekki í samræmi við ákvæði fyrrnefndra 
tilskipana. Héraðsdómur taldi með vísan til álitsins að það sama ætti við um hina 
íslensku dómvenju, það er að beiting hennar leiddi til niðurstöðu sem gengi gegn 
fyrrnefndum tilskipunum og af þeim sökum beitti héraðsdómur ekki dómvenjunni til 
grundvallar niðurstöðu sinni. Með vísan til 2. mgr. 88. gr. umferðarlaga taldi 
héraðsdómur hins vegar réttmætt að lækka bætur stefnanda um helming. Á hinn bóginn 
taldi Hæstiréttur að umrædd dómvenja væri ekki í andstöðu við umræddar 
ökutækjatilskipanir og taldi að sama skapi að dómur EFTA-dómstólsins í Finanger 
málinu hefði ekki þýðingu, þótt hann teldi engu að síður að ástæða væri til þess að víkja 
frá dómvenjunni í samræmi við þróun skaðabótaréttar hér á landi sem og annars staðar. 
Var niðurstaða málsins því látin ráðast af reglum um eigin sök í 2. mgr. 88. gr. 
umferðarlaga.  

Erfitt er að draga ályktanir um forgangsáhrif EES-reglna að íslenskum rétti af 

framangreindum dómi og að sama skapi hvaða þýðingu bókun 35 hefur, en sú 

röksemdarfærsla sem Hæstiréttur beitir í málinu getur vart talist ýkja sannfærandi.214 Kristrún 

Heimisdóttir heldur því fram að framangreindur dómur sýni fram á: „ að ekki verður með 

nokkurri skynsemi framhjá því horft að dómsniðurstaðan felur í sér viðurkenningu á forgangi 
                                                        
213 Mál nr. E-1/99, Storebrand Skadeforsikring AS gegn Veronika Finanger. 
214 Ólafur Jóhannes Einarsson. (2007). Bls. 381. 
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EES-reglna að íslenskum rétti.“215 Taka má að nokkru leyti undir þessi sjónarmið Kristrúnar 

og velta má vöngum yfir því hvort að Hæstiréttur sé með röksemdarfærslu sinni að reyna fela 

hina raunverulegu niðurstöðu, enda má telja að það væri vandkvæðum háð að viðurkenna 

forgang EES-reglu fram yfir dómvenju sem hefur fest sig í sessi í íslenskum rétti án þess að 

farið yrði á svig við vikmörk tvíeðliskenningarinnar. Ef að sama skapi er tekið mið af ákvæði 

3. gr. eesl., þá er ljóst að það felur ekki í sér fortakslausa skyldu til þess að viðurkenna 

forgangsáhrif EES-reglna.  

Skýrari ályktanir varðandi inntak bókunar 35 og 3. gr. eesl. má þó draga af: 

Hrd. 2002:2045 En málavextir voru þeir að manni sem flutti inn bækur á erlendu 
tungumáli var gert að greiða 24,5% virðisaukaskatt af þeim á grundvelli ákvæða 
virðisaukaskattslaga en samkvæmt sömu lögum báru bækur á íslensku 14% 
virðisaukaskatt. Hæstiréttur taldi með vísan til 3. gr. laga nr. 2/1993 um Evrópska 
efnahagssvæðið að ákvæði 2. mgr. 14. gr. EES-samningsins um bann við skattlagningu, 
sem væri til þess fallið að vernda óbeint framleiðsluvörur eins samningsaðila gagnvart 
framleiðsluvörum annarra aðila samningsins, bæri að skýra sem sérreglu er gengi 
framar eldra ákvæði laga nr. 50/1988 er kvæði á um lægri virðisaukaskatt af sölu bóka á 
íslenskri tungu. Með tilliti til framangreinds komst Hæstiréttur að þeirri niðurstöðu að 
óheimilt hefði verið að gera greinarmun á bókum á íslensku og öðrum tungum við 
álagningu virðisaukaskatts, eftir að EES-samningnum var veitt lagagildi með lögum nr. 
2/1993.  

Af framangreindum dómi má sjá að Hæstiréttur fer þá leið að beita hefðbundinni 

lögskýringaraðferð sem felst í því að líta svo á að sérlög gangi framar almennum lögum ef 

ákvæði þeirra eru ósamrýmanleg, enda skilgreinir dómurinn 14. gr. EES sem sérreglu 

gagnvart ósamrýmanlegu ákvæði virðisaukaskattslaga. Til grundvallar niðurstöðu sinni vísar 

Hæstiréttur til 3. gr. EES og bókunar 35. Á hinn bóginn má benda á eðli þeirra lagaákvæða 

sem á reynir í þessu máli, en segja má að 2. mgr. 14. gr. EES feli í sér mun almennari reglu en 

ákvæði 6. tl. 14. gr. laga nr. 50/1988 um virðisaukaskatt, enda felur fyrrnefnda reglan í sér 

bann við skattalegri mismunun á grundvelli þjóðernis á Evrópska efnahagssvæðinu en 

síðarnefnda reglan felur í sér sérstaka aðferð við útreikning virðisaukaskatts á íslenskar 

bækur. Í samræmi við framangreint má telja að 2. mgr. 14. gr. EES sé í reynd mun víðtækari 

en hin afmarkaða regla virðisaukaskattslaganna og leiða má líkur að því að alla jafnan yrði 

litið á sambærileg lagaákvæði sem almenn ákvæði en ekki sérákvæði. Draga má þá ályktun að 

þessi túlkun ákvæðanna þjóni fyrst og fremst þeim tilgangi að láta ákvæði EES-samningsins 

hafa forgang fram yfir önnur ákvæði laga, án þess að víkja frá hefðbundnum skilningi um 

stöðu þjóðréttarsamninga út frá kenningunni um tvíeðli landsréttar og þjóðaréttar.  
                                                        
215 Kristrún Heimisdóttir. (2003). Bls. 53. 
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Erfitt er að taka afdráttarlausa afstöðu um gildi bókunar 35 og 3. gr. eesl. af framangreindum 

dómum en í framhaldi af því má til viðbótar nefna; 

Hrd. 2006:1689 þar sem meðal annars var deilt um bann þess efnis að hafa tóbak 
sýnilegt á sölustöðum sbr. 6. mgr. 7. gr. laga nr. 6/2002 um tóbaksvarnir. Áfrýjendur 
héldu því fram að umrætt ákvæði bryti í bága við ákvæði 72. gr., 73. gr. og 75. gr. 
stjskr. sem og ákvæði 11. gr. og 36. gr. EES-samningsins er varða bann á 
viðskiptahindrunum. Varðandi síðarnefnda álitaefnið komst héraðsdómur að þeirri 
niðurstöðu, sem staðfest var af Hæstarétti með vísan til forsendna, að: „Með dómi 
Hæstaréttar Íslands frá 16. desember 1999 í máli nr. 236/1999216 var slegið föstu að það 
leiddi af 7. gr. EES-samningsins og bókun 35 við hann að samningurinn fæli ekki í sér 
framsal löggjafarvalds. Hins vegar hefði meginmál EES-samningsins lagagildi hér á 
landi. Væri samkvæmt framansögðu eðlilegt að lögin sem lögfestu meginmál 
samningsins væru skýrð svo að einstaklingar ættu kröfu til þess að íslenskri löggjöf væri 
hagað til samræmis við EES-reglur. Tækist það ekki leiddi það af lögum nr. 2/1993 og 
meginreglum og markmiðum EES-samningsins að íslenska ríkið yrði skaðabótaskylt að 
íslenskum rétti. Stefnandi hefur krafist viðurkenningar á því að honum sé heimilt að 
sýna tóbaksvörur í verslun sinni þrátt fyrir fyrirmæli 6. mgr. 7. gr. laga nr. 6/2002 sem 
banna slíkt. Þó svo komist yrði að þeirri niðurstöðu að ákvæði 6. mgr. 7. gr. laga nr. 
6/2002 færu gegn 11. gr. eða 36. gr. EES-samningsins, myndi sú niðurstaða ekki leiða 
til þess að stjórnskipulega settum ákvæðum 6. mgr. 7. gr. laga nr. 6/2002 yrði ekki beitt 
(leturbreyting höf). Slík niðurstaða kynni hins vegar að mynda bótagrundvöll, sbr. m.a. 
dómur hæstaréttar frá 16. desember 1999. Þegar af þessari ástæðu verður kröfum 
stefnanda á þeim grunni að tilvitnuð ákvæði laga nr. 6/2002 fari gegn ákvæðum 11. gr. 
og 36. gr. EES-samningsins hafnað.“ 

Í samræmi við framangreint er ljóst að dómurinn taldi ekki unnt að stefnandi gæti krafist þess 

að fá viðurkenningar á því að umræddum lagaákvæðum yrði ekki beitt á þeim grundvelli að 

þau væru í andstöðu við ákvæði EES-samninginn og þrátt fyrir að niðurstaðan yrði á þá leið 

að ákvæðin brytu í bága við umrædd ákvæði EES-samningsins, þá myndi slíkt ekki þoka 

stjórnskipulega settum ákvæðum. Þessi niðurstaða vekur óneitanlega athygli, enda eru 

ummælin um réttaráhrif EES-samningsins fremur afdráttarlaus og erfitt er að sjá að 

niðurstaðan sé í samræmi við þá skuldbindingu er felst í bókun 35, það er að innleiddar EES-

reglur skuli víkja öðrum lögum til hliðar.217 Enn fremur er athyglisvert að dómurinn víkur í 

niðurstöðu sinni hvorki að bókun 35 né 3. gr. eesl., en í framhaldi af því má velta upp hvort 

ekki hefði verið nær lagi að taka fyrst til athugunar hvort umrætt ákvæði tóbaksvarnarlaga 

                                                        
216 Mál Erlu Maríu Sveinbjörnsdóttur.  
217 Sjá að nokkru Ólafur Jóhannes Einarsson. (2007). Bls. 398-399.  
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væri samrýmanlegt 11. gr. og 36. gr. samningsins, áður en jafn afdráttarlaus afstaða var tekin 

til stöðu hans að íslenskum rétti.218  

8.4. Samantekt 

Í áliti nefndar á vegum utanríkisráðherra um stjórnskipulegt gildi EES-samningsins var 

meginniðurstaðan sú að fullgilding og lögfesting EES-samningsins kallaði ekki á breytingar á 

stjórnarskránni til þess að skapa lagagrundvöll undir það framsal ríkisvalds til alþjóðastofnana 

sem talið var að fælist í EES-samningnum. Til grundvallar niðurstöðu sinni fjallaði nefndin 

meðal annars um forgangsáhrif EES-reglna og bókun 35 sem var túlkuð á þá leið að hún fæli 

ekki í sér annað og meira en að skýra bæri lög til samræmis við þjóðréttarreglur, eftir því sem 

unnt væri á grundvelli lögskýringarreglna íslensks réttar.219 Framangreindar forsendur 

nefndarinnar hafa vart staðist tímans tönn enda er ljóst að með bókun 35 hafa EFTA-ríkin 

skuldbundið sig til þess að veita innleiddum EES-reglum forgang fram yfir löggjöf 

landsréttar, líkt og áður hefur verið vikið að. Þessi túlkun á bókun 35 hefur meðal annars verið 

staðfest af EFTA-dómstólnum í Restamark málinu, máli Karls K. Karlssonar og máli Harðar 

Einarssonar er reifuð voru hér að framan.  

Í íslenskum rétti var farin sú leið að lögfesta ákvæði 3. gr. eesl. í því augnamiði að 

uppfylla framangreindar skuldbindingar sem Ísland hafði gengist undir með bókun 35. Ljóst 

er að ef tekið er mið af ákvæðinu samkvæmt orðanna hljóðan, þá felur það einungis í sér 

áréttingu á þeirri almennt viðurkenndu lögskýringarreglu, sem áður er nefnd, að lög skuli 

skýrð til samræmis við ákvæði þjóðréttarsamninga. Ef ákvæðið sem slíkt er einungis lagt til 

grundvallar er erfitt að sjá að það uppfylli skilyrði bókunar 35. Athugasemdir með umræddu 

ákvæði í frumvarpi því er varð að lögum nr. 2/1993 bera þess þó merki að tilgangur 

löggjafans hafi verið sá að láta ákvæðið ná lengra í reynd á þá leið að líta skuli á EES-reglur 

sem sérreglur og þar með skuli þær hafa forgang fram yfir aðrar innlendar reglur. Ekki leikur 

vafi á því að hér er um afar sérstæða reglu að ræða út frá réttarheimildafræðilegu sjónarmiði, 

sem ekki á sér hliðstæðu í íslenskum rétti. Það misræmi, ef misræmi mætti kalla, á ákvæðinu 

og lögskýringargögnum er því fylgja hefur leitt til þess að dómaframkvæmd hefur verið 

nokkuð misvísandi og erfitt er að draga skýrar ályktanir um það hvernig beri að túlka 3. gr. 

eesl. í reynd. Má í því samhengi nefna áðurnefnda dóma er reifaðir voru hér að framan á borð 

við Hrd. 2001:2505, Hrd. 2001:3451 og Hrd. 2006:1689. Hæstiréttur virðist einnig fara 

varlega í því að beita ákvæðinu fullum fetum í þeim tilvikum þar sem það ætti við, líkt og 

                                                        
218 Ólafur Jóhannes Einarsson. (2007). Bls. 399.  
219 Nánari umfjöllun um álit nefndar á vegum utanríkisráðherra er að finna í kafla 5.1.  
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framangreindir dómar bera merki um og þá einkum sá síðastnefndi, þar sem dómurinn tekur 

afdráttarlausa afstöðu til þess að ekki skipti máli þó ákvæði tóbaksvarnarlaga brjóti í bága við 

ákvæði EES-samningsins enda geti þau ekki þokað stjórnskipulega settum ákvæðum laganna. 

Þá afstöðu tekur dómurinn án þess að minnast orði á það hvað 3. gr. eesl. felur í sér og að 

sama skapi hvaða skuldbindingar bókun 35 hefur í för með sér, að öðru leyti en því að 

dómurinn áréttar að ekki felist í EES-samningnum framsal á löggjafarvaldi, líkt og vikið er að 

í aðfararorðum bókunar 35.  

Í framhaldi af því má til samanburðar nefna að í Noregi er þeim skuldbindingum sem 

lagðar er á herðar Norðmanna með bókun framfylgt með 2. gr. norsku EES-laganna nr. 

109/1992220. Ákvæðið felur nánar tiltekið í sér að þær reglur sem leiddar eru í lög og eiga 

rætur sínar að rekja til EES-samningsins, ganga framar ákvæðum laga eða almennra 

stjórnsýslufyrirmæla sem kunna að vera andstæð EES-reglunni. Á sambærilegan máta skulu 

aðrar EES-reglur sem innleiddar hafa verið í landsrétt með stjórnvaldsfyrirmælum, ganga 

framar öðrum stjórnvaldsfyrirmælum, en í því samhengi skiptir ekki máli hvort þau hafa verið 

sett á undan eða á eftir EES-reglunni. Enn fremur skulu stjórnvaldsfyrirmæli sem eiga að 

fullnægja EES-skuldbindingum ganga framar síðar tilkomnum lögum. Ljóst er að ákvæði 2. 

gr. norsku EES-laganna gengur því bersýnilega lengra en ákvæði 3. gr. eesl. og að sama skapi 

má segja að reglan sé fremur í takt við þær skuldbindingar sem bókun 35 leggur á herðar 

EFTA-ríkjunum.221  

Ekki er hægt að segja skilið við bókun 35 og 3. gr. essl. án þess að koma með nokkrar 

hugleiðingar, í ljósi framangreindrar umfjöllunar, á því hver staða EES-samningsins er sem 

réttarheimildar að íslenskum landsrétti. Í því samhengi er gagnlegt að hafa hliðsjón af stöðu 

Mannréttindasáttmála Evrópu sem réttarheimildar að íslenskum rétti222 til samanburðar. MSE 

var lögfestur hér á landi með lögum nr. 62/1994, líkt og áður hefur verið vikið að, en í 

samræmi við 1. gr. fyrrnefndra laga hefur sáttmálinn sömu stöðu og almenn lög. Færa má þó 

gild rök fyrir því að sáttmálinn hafi þó í reynd nokkurs konar stjórnarskrárígildi og hefur slíkt 

endurspeglast í dómaframkvæmd sem ber merki um það að Hæstiréttur hafi ríka tilhneigingu 

                                                        
220 Ákvæðið er nánar tiltekið svohljóðandi: „§ 2. Bestemmelser i lov som tjener til å oppfylle Norges 
forpliktelser etter avtalen, skal i tilfelle konflikt gå foran andre bestemmelser som regulerer samme forhold. 
Tilsvarende gjelder dersom en forskrift som tjener til å oppfylle Norges forpliktelser etter avtalen, er i konflikt 
med en annen forskrift, eller kommer i konflikt med en senere lov.“ 
221 Má leiða líkur að því að ástæðuna fyrir því að Norðmenn töldu sér fært að lögfesta ákvæðið fullum fetum í 
landsrétt sinn í samræmi við bókun 35 megi að einhverju leyti rekja til þess að í norsku stjórnarskránni er að 
finna ákvæði sem heimilar framsal ríkisvalds að vissu marki sbr. 93. gr. en áður hefur verið gerð grein fyrir efni 
þess ákvæðis, sjá nánar kafla 5, neðanmálsgrein 121. 
222 Nánari umfjöllun um MSE má finna í öðrum hluta þessarar ritgerðar, það er um tengsl þjóðaréttar og 
landsréttar.  
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til þess að gera ákvæðum hans hærra undir höfði en almennt verður leitt af formlegri stöðu 

laganna223, meðal annars með því að raska venjubundnum aðferðum um úrlausn árekstra á 

milli hliðsettra ákvæða.224 Þegar mannréttindakafli stjórnarskrárinnar var endurskoðaður, með 

stjórnskipunarlögum nr. 97/1995 og samræmdur MSE, var stjórnlagagildi hans aukið þótt 

sjálfur hafi hann ekki formlega stöðu slíkra laga. Ýtir slíkt enn fremur undir það að litið sé á 

hann sem stjórnarskrárígildi, enda má leiða líkur að því að ef lög, sem sett eru eftir umrædda 

breytingu á mannréttindakafla stjskr., brytu í bága við ákvæði sáttmálans, þá væru þau 

væntanlega einnig andstæð ákvæðum stjskr. Í framhaldi af því má benda á sjónarmið Sigurðar 

Líndal í þessum efnum, en hann telur að lögfesting MSE hafi í reynd verið staðfesting á 

óskráðum meginreglum til tryggingar mannréttindum sem þegar giltu í landinu sem 

grundvallarlög til fyllingar ákvæðum stjskr. Að þessu virtu telur hann að líta megi á MSE sem 

stjórnarskrárígildi.225 

Vart er hægt að segja að sambærileg sjónarmið eigi við um stöðu EES-samningsins 

sem réttarheimildar að íslenskum rétti að minnsta kosti ekki ef einungis er tekið mið af því 

hvernig bókun 35 hefur verið framfylgt hér á landi og að sama skapi hvernig 3. gr. eesl. hefur 

verið beitt af dómstólum.226 Ekki er að finna fyrirliggjandi dómafordæmi sem fela með 

skýrum hætti í sér hvernig túlka beri 3. gr. eesl., líkt og áður hefur verið vikið að, enda eru 

fordæmin ekki á eina leið hvað þetta varðar. Ef tekið er mið af Hrd. 2006:1689 (tóbaksmálið) 

verður vart betur séð en að afdráttarlaus ummæli dómsins um réttaráhrif EES-samningsins 

bendi eindregið til þess að dómurinn byggi á því að ekki sé heimilt að stjórnskipunarlögum að 

veita eesl. og þar með EES-samningnum sérstöðu framar almennum lögum. Til samanburðar 

má geta þess að norskir fræðimenn hafa sett fram þau viðhorf að almennt sé svo litið á að ef 

upp kemur ósamræmi á milli norskra laga og EES-réttar gangi EES-reglur framar á grundvelli 

2. gr. norsku EES-laganna, nema ljóst sé að tilætlan löggjafans hafi verið sú að víkja frá 

skuldbindingum á grundvelli EES-samningsins. Í samræmi við framangreint megi því í reynd 

skipa EES-lögum einhvers staðar á milli stjórnarskrár og almennra laga í norskum landsrétti, 

enda hafa dómstólar látið það í ljós að ákveðið svigrúm sé að norskum stjórnskipunarlögum227 

                                                        
223 Má í því samhengi til að mynda nefna Hrd. 1996:2553 og Hrd. 1995:2172 en færa má rök fyrir því að í 
málunum sé ákvæðum MSE og þar með laga nr. 62/1994 í reynd beitt eins og þau hefðu stjórnskipulega stöðu 
þótt um almenn lög sé að ræða að formi til.  
224Davíð Þór Björgvinsson. (2003a). Bls. 184.  
225 Sigurður Líndal. (2007). Bls. 85.  
226 Nánar verður vikið að stöðu EES-samningsins út frá lagaáhrifum ólögfestra EES-gerða í íslenskum rétti í  
kafla 9.  
227 Hér er rétt að minnast á að norska stjórnarskráin hefur að geyma ákvæði sem heimilar framsal ríkisvalds að 
vissu marki sbr. 93. gr. norsku stjskr.  Sjá nánar um ákvæðið í kafla 5, neðanmálsgrein 121. 
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til þess að veita EES-samningnum rétthærri stöðu að landsrétti228, en Hæstiréttur virðist að 

minnsta kosti telja íslensku stjórnarskrána heimila.229  

Ekki virðist að svo búnu hægt að álykta um að slíku millistigi á milli stjórnarskrár og 

almennra laga sé til að dreifa í íslenskum rétti þegar EES-samningurinn er annars vegar. Þrátt 

fyrir framangreint er hægt að taka undir viðhorf Davíðs Þórs Björgvinssonar um það að færa 

megi rök fyrir því að sambærileg sjónarmið gætu þó að nokkru átt við um EES-samninginn, 

einkum í ljósi þess að reglunum er ætlað að hafa áhrif á réttarstöðu einstaklinga og lögaðila og 

vera til þess fallnar að veita þeim réttindi, eftir því sem efni þeirra gefur tilefni til.230  

Velta má vöngum yfir því hvort tilefni væri til þess að lögfesta hreina forgangsreglu 

með sambærilegum hætti og 2. gr. norsku EES-laganna, til þess að framfylgja skuldbindingu 

þeirri er fram kemur í bókun 35 en slíkt myndi óneitanlega vera til þess fallið að eyða þeirri 

réttaróvissu sem skapast hefur vegna túlkunar á 3. gr. eesl. Með slíku ákvæði væri bersýnilega 

gengið lengra en 3. gr. eesl. gerir ráð fyrir. Á hinn bóginn er ljóst að slík regla væri illa 

samrýmanleg meginreglunni um tvíeðli þjóðaréttar og landsréttar og að sama skapi myndi slík 

regla reyna á þanþol stjskr., og þá einkum 2. gr., til hins ýtrasta. Enda er vandséð að dómstólar 

gætu beitt slíku ákvæði fullum fetum án þess að taka afstöðu til þess hvort slíkt ákvæði 

samrýmdist stjórnarskrá. Í samræmi við framangreint má draga þá ályktun að það væri 

vandkvæðum háð að lögfesta slíka reglu að óbreyttri stjórnarskrá.  

 

 

 

 

 

 

                                                        
228 Ekki eru þó skýr fordæmi um slíka túlkun af norskum dómstólum en þó eru sterkar vísbendingar þess efnis að 
finna í dómaframkvæmd en þá einkum á lægri dómstigum, þar sem dæmi eru um að dómstólar hafi vikið 
lagaákvæðum til hliðar með vísan til 2. gr. norsku EES-laganna. (Ólafur Jóhannes Einarsson. (2007). Bókun 35 
og staða EES-samningsins að íslenskum rétti. Bls. 393-395).  
229 Ólafur Jóhannes Einarsson. (2007). Bls. 393 og 401-402.  
230 Davíð Þór Björgvinsson.(2006). Bls. 133. 
Staða EES-samningsins að íslenskum rétti verður nánar skoðuð, með tilliti til EES-reglna sem hafa ekki verið 
innleiddar í íslenska löggjöf eða það gert með röngum eða ófullnægjandi hætti, í næsta kafla hér á eftir og í því 
samhengi verða lagaáhrif MSE fyrir lögfestingu meðal annars skoðuð til samanburðar. 
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9. Lagaáhrif ólögfestra og ranglega innleiddra EES-gerða 
9.1. Inngangur 

Ljóst er að EFTA-ríkin gerðu ekki ráð fyrir því að ákvæði EES-samningsins gætu haft bein 

réttaráhrif í landsrétti ríkjanna í skilningi ESB-réttar.231 Slíkt sjónarmið kemur skýrt fram í 

ákvæði 7. gr. samningsins, sem rakið var hér að framan í kafla 7.3.  

Ef tekið er mið af forsendum EES-samningsins sjálfs, þá má segja að hugtakið bein réttaráhrif 

eigi ekki við í EES-rétti, enda gerir samningurinn ráð fyrir því að reglurnar séu teknar upp í 

landsrétt og hafi þannig sambærilegt gildi og önnur lög og reglur í viðkomandi ríki.232  

Þetta svarar þó ekki spurningunni um það hvernig á að bregðast við, eða öllu heldur hvaða 

áhrif það hefur, ef reglur EES-samningsins hafa ekki verið innleiddar í landsrétt yfir höfuð 

eða það gert með röngum hætti.233  

Fræðilega séð eru þrjár leiðir færar til þess að ná fram lagaáhrifum ólögfestra eða 

ranglega lögfestra EES-reglna að landsrétti. Í fyrsta lagi með beitingu skýringarreglunnar, en 

áður hefur verið fjallað um þýðingu þessarar reglu í íslenskum landsrétti, meðal annars í kafla 

3.3. og einnig í kafla 8.3. í tengslum við 3. gr. eesl. Í annan stað mætti viðurkenna að 

umræddar reglur geti, eða eigi eftir sem áður, að hafa bein réttaráhrif, þrátt fyrir að þær hafi 

ekki verið teknar með réttmætum hætti upp í landsrétt. Í þriðja lagi með því að viðurkenna rétt 

einstaklinga og lögaðila til skaðabóta vegna tjóns sem þeir kunna að verða fyrir vegna þess að 

ríkið hefur ekki uppfyllt skyldur sínar um innleiðingu reglnanna í landsrétt.234  

Í þessum kafla verður leitast við að varpa ljósi á tvö síðastnefndu úrræðin en 

skaðabótaskyldu ríkisins verður að skoða sem hluta, og einhvers konar framhald, reglunnar 

um bein réttaráhrif ólögfestra gerða, eins og nánar verður rakið, og af þeim sökum verður 

umfjöllun um þessi atriði tvinnuð saman. Hvað varðar skaðabótaskylduna verður einblínt á 

það að fjalla um mögulegan bótagrundvöll, án þess að fjalla sérstaklega um skilyrði skaðabóta 

eða umfang þess tjóns sem mögulega þarf að bæta.  

                                                        
231 Dóra Guðmundsdóttir. (2000). Bls. 137.  
232 Sama heimild. Bls. 137.   
233 Einungis verður gerð grein fyrir þeim réttarúrræðum sem í boði eru að landsrétti, enda hefur einstaklingur eða 
lögaðili innan Evrópska efnahagssvæðisins takmarkaða möguleika að EES-rétti til þess að leita réttar síns. 
Mögulegt er að leggja fram kvörtun til ESA í þeim tilgangi að stofnunin beiti tiltækum úrræðum til þess að knýja 
á um efndir samningsins, en ef slíkt leiðir til málshöfðunar á hendur viðkomandi aðildarríki af hálfu ESA fyrir 
EFTA-dómstólnum, þá á einstaklingurinn ekki rétt á aðild að því máli. EFTA-dómstóllinn hefur aftur á móti ekki 
lögsögu til þess að taka við kvörtunum einstaklinga og lögaðila. (Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls.138-139 
og Óttar Pálsson. (1998). Bls. 145).  
234 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls.138.  
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Áður hefur verið gerð grein fyrir hugtakinu bein réttaráhrif og hvaða þýðingu það hefur í 

ESB-rétti, en í þessum kafla verður leitast við að lýsa meginreglu ESB-réttar um 

skaðabótaskyldu ríkjanna vegna ófullnægjandi innleiðingar ESB-réttar og þá jafnframt hvaða 

þýðingu bein réttaráhrifa hafa í tengslum við það álitaefni, en meginreglan um 

skaðabótaábyrgð ríkjanna hefur í ESB-rétti verið talin óaðskiljanleg frá meginreglunni um 

bein réttaráhrif. Að svo búnu verður leitast við að leiða í ljós hvort slíka samþýðanlega reglu 

megi heimfæra yfir á EES-rétt, það er um mögulega skaðabótaskyldu EFTA-ríkis sökum þess 

að EES-reglur hafa ekki verið innleiddar í lög, eða það hefur verið gert ranglega, og þá hvort 

slík regla eigi rætur sínar að rekja til ESB-réttarins eður ei. Í þeim efnum verður Hrd. 

1999:4916 í máli Erlu Maríu skoðaður og að lokum verður leitast við að skýra álitaefni á borð 

við það með hvaða hætti skaðabótaskylda ríkisins tengist stöðu þjóðréttarsamninga sem 

réttarheimildar að íslenskum rétti, einkum í ljósi tvíeðliskenningarinnar, og að sama skapi 

verður varpað fram nokkrum vangaveltum um það hvort að dómur Hæstaréttar í máli Erlu 

Maríu feli í sér viðurkenningu á framsali á löggjafarvaldi.  

9.2. Meginreglan um skaðabótaskyldu aðildarríkis í ESB-rétti – fordæmisgildi 
Francovich-málsins 

Grundvöllurinn að meginreglu ESB-réttar um skaðabótaskyldu ríkisins vegna ófullnægjandi 

innleiðingar ESB-réttar var lagður í svokölluðu Francovich-máli235, en þess ber að geta að 

þegar í kjölfar undirritunar EES-samningsins, þann 2. maí 1992, hófust miklar umræður á 

fræðilegu nótunum um það hvort umrædd regla um skaðabótaskyldu ríkis, líkt og byggt var á 

í Francovich-málinu, væri einnig hluti EES-samningsins.236 

Í málinu reyndi annars vegar á það hvort ákveðin tilskipun hefði bein réttaráhrif og hins vegar 

hvort einstaklingar ættu rétt á greiðslu skaðabóta úr hendi ríkisins á þeim grundvelli að ríkið 

hefði látið hjá líða að innleiða viðkomandi tilskipun í landsrétt: 

Málavextir voru þeir að Francovich átti vangoldin laun hjá ítölsku fyrirtæki er hann var 
starfsmaður hjá. Fleiri starfsmenn voru í sömu sporum og hann og höfðuðu þeir mál á 
hendur ítalska ríkinu á þeim grundvelli að ítalska ríkinu hefði misfarist að laga ítölsk 
lög að efni tilskipunar nr. 80/987, um samræmingu á lögum aðildarríkjanna um vernd til 
handa launþegum vegna gjaldþrots vinnuveitanda, en þessar vanefndir leiddu til þess að 
launþegarnir fengu ekki þær greiðslur sem þeim hefði að öðrum kosti borið að fá. Í 
samræmi við framangreint gerðu þeir þær kröfur um greiðslu vangoldinna launa eða 
jafngildi þeirra í formi skaðabóta. Dómstóllinn í viðkomandi máli óskaði eftir 
forúrskurði Evrópudómstólsins og lagði nánar tiltekið fyrir hann tvö álitaefni. Annars 
vegar hvort tiltekin ákvæði umræddrar tilskipunar væru þess eðlis að þau hefðu bein 

                                                        
235 Sameinuð mál nr. 6/90 og mál nr. 9/90, Andrea Francovich og Danila Bonifaci og fleiri gegn ítalska ríkinu. 
236 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 196-200.  
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réttaráhrif og hins vegar hvort viðkomandi einstaklingar ættu rétt til skaðabóta frá 
ítalska ríkinu þar sem misfarist hefði að innleiða efni viðkomandi tilskipunar í landsrétt.  
Varðandi framangreind álitaefni komst Evrópudómstóllinn að þeirri niðurstöðu að 
meginreglan um skaðabótaábyrgð ríkis vegna ófullnægjandi innleiðingar væri hluti EB-
réttarins. Í því samhengi vék dómurinn að því að reglan um skaðabótaábyrgð væri 
einhvers konar framhald og uppbót fyrir regluna um bein réttaráhrif. Í forsendum að 
niðurstöðu sinni vísaði dómstóllinn meðal annars til sjálfstæðis ESB-réttar og til 
grundvallarfordæma á borð við Van Gend en Loos237og Costa gegn ENEL-málinu238. 
Að sama skapi tók dómurinn það fram að réttarvernd einstaklinga og lögaðila yrði ekki 
nægilega tryggð, ef þeir hefðu ekki þann möguleika að krefja ríki um skaðabætur vegna 
tjóns sem rekja mætti til vanefnda ríkis á innleiðingu ESB-gerða.  

 

Meginreglan um skaðabótaskyldu  aðildarríkja ESB vegna rangrar innleiðingar, líkt og hún 

birtist í Francovich-málinu, hefur verið fest í sessi í síðari dómaframkvæmd 

Evrópudómstólsins og hefur í raun verið rýmkuð og má í því samhengi einnig nefna mál 

Brassierie du Pêcheur og Factortame239. Í framangreindum málum hefur reglan þróast á þá 

leið að hún taki til hvers konar brota ríkisins á ESB-rétti og skiptir þá ekki máli hvort umrætt 

brot má rekja til löggjafar- eða framkvæmdarvaldsins eða jafnvel dómsvaldsins, svo fremi að 

brotið sé nægilega alvarlegt. Í ljósi rökstuðnings  Evrópudómstólsins í máli Francovich, hafa 

fræðimenn almennt talið að reglan um skaðabótaskyldu ríkisins verði að skoða sem hluta og 

nokkurs konar framhald reglunnar um bein réttaráhrif og dómarnir í málum Brassierie du 

Pêcheur og Factortame þykja til enn frekara marks um slíka túlkun.240 

9.3. Staðan í EES-rétti – Mál Erlu Maríu Sveinbjörnsdóttur 

Eins og áður hefur verið vikið að, þá olli niðurstaða Francovich-málsins nokkru fjaðrafoki í 

EES-rétti og hófust í kjölfarið miklar vangaveltur um það hvort sambærileg regla um 

skaðabótaskyldu ríkis, ætti einnig að vera hluti af EES-samningnum. Ástæðu þess má einkum 

rekja til þess að EFTA-ríkin gerðu ekki ráð fyrir því að ákvæði EES-samningsins gætu haft 

bein réttaráhrif í landsrétti ríkjanna í skilningi ESB-réttar. Í ljósi þess áttu þau að sama skapi 

erfitt með að viðurkenna að reglan um skaðabótaskyldu ríkisins, sem er almennt viðurkennd 

sem hluti eða einhvers konar framhald reglunnar um bein réttaráhrif, gæti verið hluti af EES-

samningnum, það var að minnsta kosti ekki markmið hans í upphafi. Af þessum sökum urðu 

miklar fræðilegar vangaveltur um það hvort að sambærileg regla gilti í EES rétti, líkt og áður 

                                                        
237 Mál nr. C-26/62, en reifun á málinu má finna í kafla 7.2. 
238 Mál nr. C- 6/64, en reifun á málinu má finna í kafla 8.2. 
239 Sameinuð mál nr. C-46/93 og nr. C-48/93, Brasserie du Pêcheur SA og Factortame Ltd gegn þýska ríkinu. 
240 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 198-199.  
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hefur verið vikið að, enda gerir 6. gr. EES-samningsins241 ráð fyrir því að við túlkun 

samningsins sé skylt að leggja til grundvallar úrskurði Evrópudómstólsins er varða reglur sem 

eru efnislega samhljóða samsvarandi reglum EES-samningsins. Í EES-samningum er hvorki 

að finna ákvæði um skaðabótaskyldu ríkis né um bein réttaráhrif og er Francovich-dómurinn 

þar af leiðandi ekki skilyrðislaust fordæmi í EES-rétti. Málið er hins vegar ekki svo einfalt 

einkum ef tekið er mið af grundvallarmarkmiði EES-samnings um einsleitt efnahagssvæði. Í 

reynd má færa rök bæði með og á móti því að meginreglan um skaðabótaábyrgð ríkja, líkt og 

hún birtist í Francovich-málinu, falli undir EES-rétt. Annars vegar má benda á það að  

meginreglan sé skýr hluti hins yfirþjóðlega hluta af lögum ESB-réttar, en á hinn bóginn ýtir 

slík regla óneitanlega undir einsleitni á svæðinu með því að þrýsta á ríkin að innleiða 

viðkomandi gerð í landsrétt sinn. Má því álykta svo að þrátt fyrir að ekki sé skylt að leggja 

Francovich-dóminn til grundvallar við túlkun EES-samningsins hlýtur hann að hafa 

mikilvæga þýðingu til leiðsagnar.242 

Á slík sjónarmið reyndi einmitt í fyrsta skipti í skaðabótamáli á hendur íslenska ríkinu vegna 

ranglega innleiddrar tilskipunar, nánar tiltekið í Hrd. 1999:4916, mál íslenska ríkisins gegn 

Erlu Maríu Sveinbjörnsdóttur og gagnsök243.  

Málavextir voru þeir að stefnandi, Erla María, starfaði hjá vélaverkstæði en var sagt upp 
störfum. Uppsagnarfresturinn var sex mánuðir og var vinnuframlags hennar ekki óskað í 
uppsagnarfrestinum. Að þremur mánuðum liðnum var umrætt vélaverkstæði tekið til 
gjaldþrotaskipta og í kjölfarið lýsti stefnandi kröfu sinni í búið, um greiðslu launa í 
uppsagnarfresti sem samsvaraði þremur mánuðum, en auk þess krafði hún ábyrgðarsjóð 
launa um greiðslu kröfunnar. Skiptastjóri þrotabúsins hafnaði launakröfu hennar sem 
forgangskröfu á þeim grundvelli að hún væri systir eins aðaleiganda vélaverkstæðisins. 
Á sömu forsendum var henni synjað um greiðslu úr ábyrgðarsjóðnum í samræmi við 1. 
mgr. 5. gr. og 6. gr. laga nr. 53/1993 um ábyrgðasjóð launa vegna gjaldþrota, þar sem 
ákvæðin gera kröfu um það að launakrafa sé viðurkennd sem forgangskrafa, svo að 
mögulegt sé að til greiðslu komi úr sjóðnum. Í kjölfar þess að kröfum hennar var hafnað 
ákvað hún að höfða mál á hendur íslenska ríkinu og byggði kröfur sínar á því að ríkið 
hefði ekki réttilega lagað löggjöf landsins að tilskipun nr. 80/987/EBE um samræmingu 
á lögum aðildarríkjanna um vernd til handa launþegum verði vinnuveitandi gjaldþrota, 
eins og hún var tekin upp í 24. tl. XVIII. viðauka við EES-samninginn. Héraðsdómur 
Reykjavíkur óskaði eftir ráðgefandi áliti EFTA-dómstólsins og lagði fram tvær 
spurningar: annars vegar varðandi það hvort umrædda tilskipun bæri að skýra á þá leið 
að hún heimilaði að með landslögum væru launþegar útilokaðir frá því að fá greidd laun 
frá ábyrgðarsjóði launa, vegna skyldleika við eiganda sem hefði átti 40% í hlutafélagi 
sem varð gjaldþrota og hins vegar ef ekki væri heimilt að útiloka launþega frá greiðslu 

                                                        
241 Nánar verður gerð grein fyrir þýðingu 6. gr. EES-samningsins í kafla 10.3.  
242 Óttar Pálsson. (1998). Bls. 137 og Baudenbacher, Carl. (2007). Bls. 152.  
243 Nánar tiltekið mál nr. E-9/97, Erla María Sveinbjörnsdóttir gegn íslenska ríkinu.  
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launa sinna með þessum hætti, varðar það ríkið skaðabótaábyrgð að hafa ekki, samfara 
aðild sinni að EES-samningnum, breytt löggjöf sinni á þá leið að launþegi ætti 
samkvæmt þeim lögbundinn rétt til launagreiðslunnar. Niðurstaða EFTA-dómstólsins 
varðandi fyrri spurninguna var í megindráttum sú að misræmi væri á milli umræddra 
ákvæða íslensku laganna og þeirra skuldbindinga sem viðkomandi tilskipun fæli í sér, 
en slíkt misræmi varð til þess að stefnandi fékk ekki greiðslur úr ábyrgðasjóði launa 
sem honum bar að fá ef íslensk lög hefðu verið réttilega aðlöguð að tilskipuninni. Ekki 
þykir efni til þess að fjalla nánar um forsendur að þessari niðurstöðu EFTA-dómstólsins 
enda er það einkum svarið við síðari spurningunni sem skiptir sköpum varðandi það 
álitaefni sem hér er til umfjöllunar.  

 
Áður en vikið verður að niðurstöðu EFTA-dómstólsins varðandi síðari spurninguna er rétt að 

víkja örfáum orðum að greinargerðum stefnanda, stefnda og ESA fyrir EFTA-dómstólnum.244  

Stefnandi vísaði til Francovich-dómsins og taldi að sú meginregla sem mótuð var í því 
máli ætti á sambærilegan hátt við um EES-samninginn, enda væri ekkert sem meginmáli 
skipti sem réttlætti mismunandi reglur um skaðabótaábyrgð ríkisins annars vegar í ESB-
rétti og hins vegar í EES-rétti. Ástæðuna fyrir því taldi stefnandi að mætti einkum rekja 
til þess að ef mismunandi reglur giltu í réttarkerfunum um skaðabótaskyldu ríkjanna, þá 
myndi slíkt óneitanlega leiða til þess að markmiðum samningsins um gagnkvæmi, 
einsleitni og samræmi yrði raskað á óásættanlegan hátt. ESA tók undir þessi sjónarmið 
stefnanda og taldi að ekki væri ljóst af inntaki 6. gr. EES-samningsins hvort ákvæðið 
tæki einvörðungu til ákvæða samningsins sjálfs, eða hvort hún ætti þar að auki við um 
almennar meginreglur ESB-réttar, sem mótaðar hafa verið af Evrópudómstólnum, þar á 
meðal meginreglan um skaðabótaábyrgð ríkis sem kom fram í Francovich-dóminum. 
Það sem skipti meginmáli í þeim efnum væri það grundvallarmarkmið sem EES-
samningurinn byggði á um einsleitni og að sama skapi hlytu samningsaðilar að hafa gert 
sér grein fyrir því að þær skyldur sem þeir tóku á sig varðandi upptöku gerða, tækju 
einnig til þeirrar skyldu að bæta tjón sem rekja mætti til vanrækslu þeirra við aðlögun 
landsrétta að umræddum gerðum, líkt og í ESB-rétti. Í greinargerð stefnda, íslensku 
ríkisstjórnarinnar, kom aftur á móti fram að Francovich-dómurinn væri fremur 
afleiðingin af sérstöku eðli ESB-réttar og af þeim sökum væri ekki hægt að heimfæra 
dómaframkvæmd Evrópudómstólsins um skaðabótaábyrgð ríkis með 6. gr. EES-
samningsins þar sem hún ætti rætur sínar að rekja til yfirþjóðlegra einkenna ESB-réttar 
sem væru ekki hluti af EES-samningnum. Til frekari rökstuðnings benti stefndi á það að 
ákvæði 6. gr. EES-samningsins, gæti ekki tekið til dóma sem byggðu á óskráðum 
reglum og meginreglum sem ættu rætur sínar að rekja til sérstaks eðlis ESB-réttar. 
Íslenska ríkið lagði því ríka áherslu á þann grundvallarmun sem er á eðli og skyldum 
ESB-réttar og EES-réttar og vísaði í því samhengi sérstaklega til álits 

                                                        
244 Samkvæmt 20. gr. bókunar nr. 5 við ESE-samninginn eiga, auk aðila málsins, ríkisstjórnir EFTA-ríkjanna, 
ríkisstjórnir ESB-ríkjanna, ESA og framkvæmdastjórn ESB rétt á því að leggja fram skriflegar greinargerðir í 
málum sem rekin eru fyrir dómstólnum og einnig að flytja mál munnlega ef því er að skipta. Til að mynda nýta 
ESA og framkvæmdastjórn ESB sér alltaf þennan rétt. Framan af nýtti ríkisstjórn Íslands sér ekki þennan rétt, 
nema um væri að ræða mál sem vörðuðu Ísland beint, en hefur gert það nokkuð reglulega í öðrum málum frá 
árinu 1999.  
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Evrópudómstólsins nr. 1/91.245 Í samræmi við framangreint hélt stefndi því einnig fram 
að sambærileg meginregla um skaðabótaábyrgð ríkis yrði ekki heldur leidd af EES-
samningnum. Þess ber að geta að ríkisstjórnir Noregs og Svíþjóðar246 tóku undir 
sjónarmið íslenska ríkisstjórnarinnar og höfnuðu því alfarið að EES-samningurinn hefði 
að geyma reglu sem væri samþýðanleg þeirri reglu sem byggt var á í Francovich-
dóminum.  

EFTA-dómstóllinn taldi aftur á móti, hvað varðaði framangreind álitaefni um mögulega 

skaðabótaskyldu íslenska ríkisins, að þar sem ekki væri að finna ákvæði er kvæði á um slíka 

skyldu í EES-samningnum, yrði þar af leiðandi að skoða hvort skaðabótaábyrgð ríkisins yrði 

leidd af tilgangi og lagalegri uppbyggingu hans. 

Dómstóllinn komst að þeirri niðurstöðu að það væri meginregla EES-samningsins að 
samningsaðilum bæri skylda til þess að sjá til þess að það tjón sem einstaklingar verða 
fyrir vegna vanefnda viðkomandi EFTA-ríkis fengist bætt. Til grundvallar niðurstöðu 
sinni vísaði dómurinn í fyrsta lagi til meginmarkmiðs samningsins um einsleitni sem 
fæli í sér að sömu reglur eigi að gilda á öllu Evrópska efnahagssvæðinu og þeim bæri að 
beita með sama hætti. Í öðru lagi benti dómurinn á það að ákvæði EES-samningsins, 
einkum á sviði fjórfrelsisins og samkeppni, væru þess eðlis að þeim væri ætlað að hafa 
áhrif á réttarstöðu einstaklinga og lögaðila og þar af leiðandi væri framkvæmd 
samningsins háð því að þeim sem tryggð væru þessi réttindi gætu ekki síður byggt á 
þeim. Með vísan til þessara tveggja forsendna taldi dómstóllinn að EES-samningurinn 
væri þjóðréttarsamningur sérstaks eðlis (sui generis), þar sem hann gengi lengra en 
almennt tíðkaðist um þjóðréttarsamninga, enda fæli hann í sér sérstakt og sjálfstætt 
réttarkerfi. Með framangreind atriði í huga taldi dómstóllinn að EFTA-ríkjunum hlyti að 
bera skylda til að sjá til þess að það tjón fengist bætt sem rekja mætti til þess að 
landsréttur væri ekki réttilega lagaður að tilskipunum. Til þess að renna enn styrkari 
stoðum undir niðurstöðu sína, þá vísaði dómstóllinn annars vegar til 3. gr. EES-
samningsins sem skyldar samningsaðila til að gera allar viðeigandi ráðstafanir til að 
tryggja að staðið verði við þær skuldbindingar sem af samningnum leiðir og hins vegar 
til 7. gr. EES-samningsins og bókunar 35 um það að EES-samningurinn fæli ekki í sér 
framsal löggjafarvalds en þrátt fyrir það væri meginreglan um skaðabótaábyrgð ríkisins 
hluti af EES-samningnum og væri af þeim sökum eðlilegt að lög nr. 2/1993 sem 

                                                        
245 Í ágúst 1991 þegar samningaviðræðurnar um EES-samninginn voru nánast komnar í höfn, óskaði 
framkvæmdastjórn ESB eftir áliti Evrópudómstólsins um hvernig drög EES-samningsins færu saman við lög 
ESB-réttar. Dómstóllinn benti á að við túlkun alþjóðasamninga skyldi ekki einungis taka mið af orðalagi þeirra 
heldur einnig markmiðum og með slíkt í huga leiddi sama orðalag ákvæða EES-samningsins og samsvarandi 
ákvæða í ESB-rétti ekki endilega til sömu túlkunar. Við samanburð á EES-samningnum og lögum ESB-réttar 
komst dómstóllinn að þeirri niðurstöðu að markmið og innihald væru ólík. Enda væri markmið EES-samningsins 
annars eðlis þar sem EES skapaði einvörðungu réttindi og skyldur milli samningsaðilanna og innihélt að sama 
skapi ekki afsal á fullveldi til yfirþjóðlegra stofnana líkt og tíðkaðist í ESB-rétti. Á framangreindum forsendum 
taldi dómstóllinn að sá grundvallarmunur sem væri á markmiðum og innihaldi EES-samningsins annars vegar og 
löggjafar ESB-réttar hins vegar, stæði í vegi fyrir markmiði samningsins um einsleitni við túlkun og beitingu 
EES-réttar. Á sambærilegum grundvelli taldi dómstóllinn og að reglurnar um bein réttaráhrif og forgangsáhrif 
væru ósamrýmanlegar EES-samningnum. 
246 Á þessum tíma var Svíþjóð hluti af EFTA-ríkjunum en gekk í Evrópusambandið árið 1995.  
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lögfesta meginmál samningsins væru skýrð á þá leið að meginreglan fælist einnig í 
þeim.  

Rétt er að árétta, líkt og áður er rakið, það grundvallaratriði í samningaviðræðunum um EES-

samninginn að tvíeðli réttarkerfa EFTA-ríkjanna yrði virt og að sama skapi var lögð rík 

áhersla á það að ákvæði EES-samningsins gætu ekki haft bein réttaráhrif í landsrétti ríkjanna í 

skilningi ESB-réttar. Draga má þá ályktun af niðurstöðu EFTA-dómstólsins að hún beri þess 

fremur vitni að rík áhersla sé lögð á það að endurspegla í dómsniðurstöðunum áþekk 

réttaráhrif og tíðkast vegna dómafordæma dómstóls Evrópusambandsins fremur en að virða 

grundvallarsjónarmið um fullveldi Íslands og að ríkið gæti ekki bakað sér bótaábyrgð með 

aðgerðum eða aðgerðaleysi á vettvangi þjóðaréttar. EFTA-dómstóllinn fer þó varfærnislega í 

röksemdarfærslu sinni og telja margir að ástæðuna fyrir því megi rekja til einhvers konar 

tillitsemi við augljóst fylgi tvíeðliskenningarinnar á Norðurlöndunum.247 Í framhaldi af því má 

benda á sjónarmið Óttar Pálssonar um dóm EFTA-dómstólsins en hann telur að niðurstaða 

dómsins feli í sér: „ríkari rétt einstaklinga til að styðjast við þjóðréttarreglur fyrir dómstólum 

landsréttar en almennt er gert ráð fyrir meðal þjóða sem byggja stjórnskipun sína á tvíeðli 

réttarins.“(leturbreyting höf.). Óttar bendir einnig á það að afar ólíklegt sé að EFTA-ríkin hafi 

gert ráð fyrir því að meginreglan um skaðabótaskyldu ríkis fælist í EES-samningnum enda er 

ekki að finna slíkt ákvæði í samningnum sjálfum. Með þetta í huga dregur Óttar í efa hversu 

sannfærandi forsendur dómsins fyrir reglunni eru í reynd.248  

Greina má visst ósamræmi í forsendum að niðurstöðu EFTA-dómstólsins sem 

endurspeglast í því að hann víkur sérstaklega að því að EES-samningurinn feli ekki í sér 

framsal á löggjafarvaldi, en á hinn bóginn rekur hann það að samningurinn sé sérstaks eðlis, 

þar sem hann feli í sér sérstakt og sjálfstætt réttarkerfi. Erfitt er að sjá hvernig þessir tveir 

þættir geta farið saman. Einnig er vert að vekja athygli á því að EFTA-dómstóllinn taldi að 

meginreglan um skaðabótaskyldu ríkisins væri hluti af EES-samningnum og vísar því ekki til 

Francovich-dómsins í rökstuðningi sínum sem gefur til kynna að reglan sé leidd af 

samningnum sjálfum. Ef slík er raunin, þá má spyrja af hverju dómstóllinn leggi þá jafn ríka 

áherslu og raun ber vitni á markmiðið um einsleitni á öllu Evrópska efnahagssvæðinu. Enda 

má segja að meginreglan um einsleitni hafi ekki sérstaka þýðingu ef reglan um 

skaðabótaábyrgð ríkisins er  á annað borð leidd af sérstöku eðli EES-samningsins.249 Dómur 

EFTA-dómstólsins var umdeildur og voru margir þeirrar skoðunar, líkt og íslenska ríkið, að 

                                                        
247 Baudenbacher, Carl. (2007). Bls. 166. 
248 Óttar Pálsson. (1999). Bls. 111-140.  
249 Sjá í þessu samhengi Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 216-221. 



76 
 

reglan um skaðabótaábyrgð ríkis væri byggð á meginreglum löggjafar ESB og væri þar af 

leiðandi ekki hluti af EES-samningnum. 

Hæstiréttur féllst á það með héraðsdómi, að ekki væri samræmi á milli umræddrar 

tilskipunar og fyrrgreindra laga nr. 53/1993 um ábyrgðasjóð launa vegna gjaldþrota og slíkt 

misræmi væri verulegt að því er stefnanda varðaði. Varð niðurstaðan því sú að ríkið hefði í 

verulegum mæli brugðist þeirri skyldu að tryggja stefnanda réttindi til greiðslu úr 

ábyrgðasjóði launa við gjaldþrot að íslenskum rétti, svo sem því hefði borið. Bæri ríkið af 

þeim sökum skaðabótaábyrgð gagnvart stefnanda vegna þessara mistaka. Þess ber að geta að 

héraðsdómur beitti þó nokkuð annarri röksemdarfærslu fyrir niðurstöðu sinni en Hæstiréttur 

og ber þar helst að nefna tilvísun til Francovich-dómsins en í því samhengi tók héraðsdómur 

fram að: 

„Stefndi heldur því fram að svokölluð Francovich-regla, sem af framangreindum dómi 
er leidd, geti ekki verið ákvarðandi um stöðu ólögfestra EES-reglna í íslenskum 
landsrétti. EES-samningurinn feli ekki í sér framsal aðildarríkjanna á lagasetningarvaldi 
og Francovich-reglan fái ekki gildi að íslenskum rétti fyrr en hún hafi verið lögfest. Í 
bókun 35 er þess getið í innskotssetningu að samningsaðila sé ekki gert að framselja 
löggjafarvald sitt til stofnana EES. Um það má deila hvort EES-samningurinn felur í 
raun í sér framsal á löggjafarvaldi og þar með á fullveldi og hefur það vissulega verið 
gert. Það breytir ekki því að í 6. gr. EES-samningsins er kveðið á um það að ákvæði 
hans skuli túlka í samræmi við úrskurði dómstóls Evrópubandalaganna sem kveðnir 
hafa verið upp fyrir undirritunardag samningsins að vísu að ákveðnum skilyrðum 
uppfylltum. Ennfremur kemur fram í EES-samningnum að aðildarríki hans stefna að því 
að ná fram og halda sig við samræmda túlkun og beitingu samningsins og þeirra ákvæði 
í löggjöf bandalagsins sem tekin eru efnislega upp í samninginn. Þetta þykir leiða til 
þess að við dómsniðurstöðu í þessu máli verður að taka tillit til dómaframkvæmdar 
Evrópudómstólsins.“ 

Hæstiréttur fer aftur á móti aðra leið í röksemdarfærslu sinni og kemur í veg fyrir það að hægt 

sé að leiða af dóminum að hann byggi á beinum réttaráhrifum og þeirri meginreglu um 

skaðabótaábyrgð aðildarríkja ESB sem mótuð var í Francovich-málinu. Í stað þess fjallar hann 

um það, hvaða reglur gilda um skaðabótaábyrgð hins opinbera samkvæmt almennum reglum 

skaðabótaréttar en vísar ekki til EES-samningsins í  því samhengi. Nánar tiltekið vísaði 

Hæstiréttur til eftirfarandi atriða til grundvallar niðurstöðu sinni: 

Í fyrsta lagi vísaði Hæstiréttur til þess að við skýringu EES-samningsins bæri að taka 
mið af ráðgefandi áliti EFTA-dómstólsins svo framarlega að ekkert kæmi fram sem 
leiddi til þess að vikið yrði frá því. Á hinn bóginn benti dómurinn á 2. gr. stjskr. um að  
það væri á valdi íslenskra dómstóla að skera úr um það hvort bótaábyrgð ríkisins nyti 
fullnægjandi lagastoðar að íslenskum rétti. Í öðru lagi benti Hæstiréttur á að það væri 
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ljóst að gagnáfrýjandi hefði fengið launagreiðslur sínar úr ábyrgðasjóði launa ef aðlögun 
umræddrar tilskipunar hefði verið með réttmætum hætti. Í þriðja lagi vísaði dómurinn til 
7. gr. EES-samningsins og bókunar 35 um að samningurinn fæli ekki í sér framsal á 
löggjafarvaldi en á hinn bóginn hefði meginmáli EES-samningsins verið veitt lagagildi 
hér á landi og væri því eðlilegt að lögin sem lögfestu meginmáls samningsins væru 
skýrð á þá leið að einstaklingar ættu kröfu til þess að íslenskri löggjöf væri hagað til 
samræmis við EES-reglur. Tækist það ekki, leiddi það af lögum nr. 2/1993 og 
meginreglum og markmiðum EES-samningsins að íslenska ríkið yrði skaðabótaskylt að 
íslenskum rétti. Í ljósi þess sem að framan er rakið, þá komst Hæstiréttur að þeirri 
niðurstöðu að íslenska ríkið bæri skaðabótaábyrgð gagnvart gagnáfrýjanda, vegna 
þessara mistaka við innleiðinguna og færi bótaábyrgðin eftir almennum reglum um 
bótaábyrgð hins opinbera.250   

Í niðurstöðu Hæstaréttar felst meginregla þess efnis að íslenska ríkið sé skaðabótaskylt vegna 

tjóns sem einstaklingar og lögaðilar kunna að verða fyrir, vegna vanrækslu við innleiðingu 

EES-reglna í íslenskan rétt. Í niðurstöðu sinni vék Hæstiréttur að því að EFTA-dómstóllinn 

hefði komist að þeirri niðurstöðu að skaðabótaábyrgð ríkis væri hluti af grundvallarreglum 

EES-samningsins en það væri aftur á móti á valdi innlendra dómstóla að ákvarða um það 

hvort skaðabótaábyrgð ríkisins hefði nægilega stoð í íslenskum lögum.  

Hæstiréttur er bersýnilega með tvíeðliskenninguna í huga, í röksemdarfærslu sinni í Erlu 

Maríu málinu, og gengur langt í því að beita innlendum réttarheimildum og 

lögskýringarreglum til grundvallar niðurstöðu sinni. Til þess að baktryggja það að ekki sé 

hægt að leiða það af dóminum að Hæstiréttur sé að veita ólögfestri reglu bein réttaráhrif, þá 

                                                        
250 Mál af svipuðum meiði er í uppsiglingu sbr. Hrd. nr. 132/2010 þar sem Hæstiréttur féllst á að leita 
ráðgefandi álits EFTA-dómstólsins vegna ófullnægjandi innleiðingar EES-gerða. Nánar tiltekið var 
málatilbúnaður varnaraðila í meginatriðum reistur á því að úrslit máls hans á hendur Ístaki hf. sbr. Hrd. 
2005:5254 um sýknun bótakröfu, mætti rekja til þess að íslenska ríkið hefði ekki orðið við skyldum sínum 
samkvæmt EES-samningnum, um að innleiða tilteknar þrjár tilskipanir í íslenskan rétt, er varða öryggi og 
hollustuhætti á vinnustöðum. Varnaraðili taldi þar af leiðandi að íslenska ríkið bæri skaðabótaskyldu gagnvart 
sér þar sem úrslit fyrra dómsmálsins hefðu orðið á annan veg ef ríkið hefði réttilega sinnt þessum skyldum. 
Hæstiréttur féllst á þessi rök varnaraðila og var því leitað ráðgefandi álits á tveimur nánar tilgreindum atriðum. 
Annars vegar hvort það samræmdist ákvæðum áðurnefndra tilskipana að starfsmanni væri sjálfum vegna eigin 
sakar gert að bera ábyrgð á tjóni, sem hann varð fyrir vegna vinnuslyss, þegar fyrir lá að vinnuveitandi hafði ekki 
að eigin frumkvæði fylgt reglum um öryggi og aðbúnað á vinnustað. Hins vegar ef svarið við fyrri spurningunni 
væri neikvætt, hvort íslenska ríkið væri þá skaðabótaskylt gagnvart starfsmanninum á þeirri forsendu að ríkið 
hefði ekki staðið réttilega að innleiðingu þessara tilskipana í íslenskan rétt. Dómur EFTA-dómstólsins í umræddu 
máli er nýfallinn, nánar tiltekið þann 10. desember 2010, og var niðurstaða hans varðandi fyrri spurninguna sú að 
einungis í undantekningartilvikum samræmdist það framangreindum tilskipunum, túlkuðum í ljósi 3. gr. EES-
samningsins, að gera starfsmann ábyrgan fyrir öllu eða meginhluta tjóns sem hann hefur beðið vegna vinnuslyss 
á grundvelli skaðabótareglna landsréttar um eigin sök. Hvað seinni spurninguna varðaði komst EFTA-
dómstóllinn að þeirri niðurstöðu að EES-ríki gæti borið skaðabótaábyrgð vegna brota á þeirri reglu um eigin sök 
sem fælist í áðurnefndum tilskipunum, túlkuðum í ljósi 3.gr. EES-samningsins. Sú skaðabótaábyrgð væri háð því 
að brotið teldist nægilega alvarlegt. Að lokum tók dómstóllinn fram að það væri í verkahring landsdómstólsins 
að skera úr um það hvort þessu skilyrði væri fullnægt í því máli sem hann hefði til umfjöllunar, í samræmi við 
viðurkennda dómaframkvæmd um skaðabótaábyrgð ríkja vegna brota á EES-reglum. Áhugavert verður að 
fylgjast með lyktum þessa máls fyrir íslenskum dómstólum enda hefur skaðabótaábyrgð ríkisins vegna 
ófullnægjandi innleiðingar EES-gerða verið viðurkennd í íslenskum rétti í Erlu Maríu málinu.  
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vísar dómurinn til 7. gr. EES-samningsins og bókunar 35 um að samningurinn feli ekki í sér 

framsal á löggjafarvaldi. Niðurstaða Hæstaréttar er byggð á því að meginreglan um 

skaðabótaábyrgð ríkisins sé hluti af EES-samningnum, sem veitt var lagagildi með 2. gr. eesl. 

Ekki er með berum orðum kveðið á um slíka meginreglu í samningnum sjálfum en slík regla 

er dregin af markmiðsyfirlýsingum í inngangi hans. Það verður að teljast álitamál hvort 

umrædd meginregla EES-samningsins eigi sér fullnægjandi stoð í lögum nr. 2/1993 um 

Evrópska efnahagssvæðið, enda er ljóst að slík regla er í reynd í beinni andstöðu við yfirlýstan 

vilja löggjafans við setningu laganna. Í reynd má segja að rökstuðningur dómsins fyrir 

skaðabótaskyldu íslenska ríkisins sé fremur knappur, en í dóminum er talið að ákvæði 1. mgr. 

5. gr. og 6. gr. laga nr. 53/1993 um ábyrgðasjóð launa vegna gjaldþrota séu alveg skýr, það er 

rétturinn var ekki til staðar. Þrátt fyrir það er stefnanda dæmdur þessi réttur að efni til í formi 

skaðabóta.251 Sú skaðabótaábyrgð er leidd af lögum nr. 2/1993 um Evrópska efnahagssvæðið 

og meginreglum og markmiðum EES-samningsins, líkt og áður hefur verið vikið að. Athygli 

vekur hversu ríka áherslu Hæstiréttur leggur á það að finna skaðabótareglunni stoð í 

íslenskum lögum, en dómstólar hafa í mörgum tilvikum talið sér heimilt að dæma ríkið 

bótaskylt, án þess að um fyrirliggjandi lagastoð sé að ræða. Velta má vöngum yfir því hvort 

ástæðuna megi ekki rekja til þess að Hæstiréttur reynir að koma í veg fyrir að leiða megi það 

af dóminum að reglan um skaðabótaábyrgð ríkisins sé látin ráðast af meginreglunni um 

skaðabótaábyrgð ESB-ríkja sem mótuð var í Francovich-dóminum og á rætur sínar að rekja til 

sérstaks eðlis ESB-réttar, nánar tiltekið til yfirþjóðlegra einkenna hans. Í reynd má segja að ef 

hulunni er svipt af röksemdarfærslu Hæstaréttar, þá beitir hann sams konar úrræði um 

skaðabótaskyldu ríkis, og þróast hefur í ESB-rétti til þess að tryggja réttaráhrif EES-reglna.  

Í framhaldi af því má víkja að sjónarmiðum Kristrúnar Heimisdóttur varðandi niðurstöðu 

EFTA-dómstólsins á þá leið að: „Bótareglan sem EFTA-dómstóllinn hafði í ráðgefandi áliti 

sagt felast í meginmáli EES-samningsins felur í sér að EES-regla, sem ekki hefur verið tekin í 

landsrétt, hefur réttaráhrif hérlendis.“252 Enda er það vandséð, þegar tekið er mið af 

forsendum í ráðgefandi áliti EFTA-dómstólsins, hvernig Hæstiréttur gat komist að annarri 

niðurstöðu en að umrædd bótaregla væri hluti af EES-samningnum, þrátt fyrir það að reglan 

sé, að minnsta kosti að forminu til reist á innlendum réttarheimildum.253 Draga má þá ályktun 

að Hæstiréttur sé, að efninu til, að tryggja réttaráhrif ákvæðis tilskipunar sem hefur ekki verið 

lögfest hér með stjórnskipulegum hætti, með því að viðurkenna tilvist reglu um 

                                                        
251 Sjá í þessu samhengi meðal annars Jón Steinar Gunnlaugsson. (2003). Bls. 130-135. 
252 Kristrún Heimisdóttir. (2003). Bls. 52-53. 
253 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 224.  
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skaðabótaábyrgð íslenska ríkisins, enda voru ákvæði landsréttar varðandi rétt til greiðslu 

launa úr ábyrgðarsjóði við gjaldþrot alveg skýr um það tilvik sem málið fjallaði, það er 

rétturinn var ekki til staðar, líkt og áður hefur verið vikið að. Hina raunverulegu niðurstöðu er 

vart hægt að fela með réttlætingu Hæstaréttar á því að samningurinn feli ekki í sér framsal á 

löggjafarvaldi. Athyglisvert er að benda á sjónarmið Jóns Steinars Gunnlaugssonar um 

röksemdarfærslu Hæstaréttar í Erlu Maríu málinu en hann telur að dómurinn jafngildi því að 

rétturinn hafi bundið hendur löggjafans við lagasetningu í framtíðinni. Í því samhengi telur 

hann að: „Í aðferðarfræði dómsins felst að íslenski löggjafinn, Alþingi, hafi við setningu laga 

nr. 2/1993 ákveðið með bindandi hætti að hendur þess sama löggjafa skyldu í framtíðinni 

vera bundnar. Hann megi ekki setja lög í landinu í andstöðu við tilskipanir 

efnahagssvæðisins. Geri hann það verði íslenska ríkið skaðabótaskylt að innanlandsrétti. 

Þessi niðurstaða fær ekki staðist. Löggjafinn getur ekki bundið hendur sjálfs síns um 

lagasetningu framtíðarinnar [....] Það er eins augljóst og hugsast getur að í dóminum felst að 

löggjafarvaldið hefur verið framselt til stofnana hins Evrópska efnahagssvæðis þegar Ísland 

gerðist aðili að því. Þessi raunverulega niðurstaða dómsins verður ekki réttlætt með orðum í 

forsendunum um að löggjafarvald hafi ekki verið framselt. Þau orð virðast aðeins vera 

einhvers konar tilraun til að fela hina raunverulegu niðurstöðu sem felst í þessum dómi. Í 

raun og veru felur dómurinn í sér fráhvarf frá hefðbundnum aðferðum við meðferð 

réttarheimilda án þess að viðhlítandi skýring sé gefin á forsendum fyrir heimildinni til 

þess.“254(leturbreyting höf.).  

Taka má undir þessi sjónarmið Jóns Steinars og velta því upp hvort Hæstiréttur sé ekki með 

röksemdarfærslu sinni í reynd að setja niðurstöðu sína í ákveðin búning, búning sem annars 

vegar fellur að þeirri meginreglu sem er við lýði hér á landi um tvíeðli landsréttar og 

þjóðaréttar og hins vegar að þeim stjórnskipulegu fyrirvörum er gerðir voru að Íslands hálfu 

við undirritun EES-samningsins. Með öðrum orðum má segja að Hæstiréttur fari eins og 

köttur í kringum heitan graut í röksemdarfærslu sinni, því að öðrum kosti væri hætta á því að 

ólögfest þjóðréttarregla hefði réttaráhrif í landsrétti á skjön við tvíeðliskenninguna.  

Til samanburðar er gagnlegt að skoða réttaráhrif Mannréttindasáttmála Evrópu fyrir 

lögfestingu samningsins hér á landi, en dómaframkvæmd um og eftir 1990, með þeim 

vatnaskilum sem Hrd. 1990:2 markaði, sýnir glöggt að Hæstiréttur hefur gengið langt í því að 

veita ólögfestum ákvæðum MSE lagaáhrif að landsrétti og að í reynd hafi þeim verið beitt 

                                                        
254 Jón Steinar Gunnlaugsson. (2003). Bls. 132-133.  
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sem gildandi réttarheimild sbr. Hrd. 1992:174.255 Líkt og framangreindur dómur í máli Erlu 

Maríu ber vitni um, þá er Hæstiréttur mun varkárari þegar réttaráhrif ólögfestra EES-reglna 

eru annars vegar og segja má að dómurinn haldi fast í grundvallarviðhorf 

tvíeðliskenningarinnar, að minnsta kosti að forminu til, og forðist eins og heitan eldinn að 

víkja til hliðar settum lögum á grundvelli EES-samningsins, ólíkt því sem gert var með MSE 

upp úr 1992.  

9.4. Samantekt 

Við undirritun EES-samningsins var tekið mið af því að samningurinn væri 

þjóðréttarsamningur sem skapaði réttindi og skyldur á milli samningsaðilanna á grundvelli 

tvíeðliskenningarinnar. Í samræmi við slíkt skorti samninginn yfirþjóðlegt eðli, þar sem 

reglurnar um forgangsáhrif og bein réttaráhrif næðu ekki til þess lagaumhverfis er mótað var 

með EES-samningnum, enda væru slíkar reglur séreinkenni ESB-réttar. Að sama skapi skorti 

hann yfirþjóðlegt eðli, þar sem hann krafðist hvorki framsals EFTA-ríkjanna á ríkisvaldi, né 

þess að horfið yrði frá grundvallarsjónarmiðum um tvíeðli þjóðaréttar og landsréttar. 

Í ljósi framangreindrar umfjöllunar má draga þá ályktun að slíkar forsendur eigi vart við um 

EES-samninginn í dag, að minnsta kosti er erfitt að sjá það að framkvæmd samningsins 

rúmist annars vegar innan þeirra marka er tvíeðliskenningin setur og hins vegar innan þeirra 

stjórnskipulegu heimilda er gengið var út frá við lögfestingu hans. Til grundvallar slíkri 

ályktun má í fyrsta lagi benda á það að EFTA-dómstóllinn viðurkenndi, í ráðgefandi áliti sínu 

í Erlu Maríu málinu, að EES-samningurinn væri þjóðréttarsamningur sérstaks eðlis (sui 

generis), þar sem hann gengi lengra en almennt tíðkaðist um þjóðréttarsamninga, enda fæli 

hann í sér sérstakt og sjálfstætt réttarkerfi. Í öðru lagi má benda á það að reglan um 

skaðabótaábyrgð ríkis, sem EFTA-dómstóllinn hafði í ráðgefandi áliti talið að væri hluti af 

EES-samningnum, felur það í sér að EES-regla, sem ekki hefur verið innleidd í landsrétt, 

hefur réttaráhrif hér á landi, í þversögn við þær forsendur sem upphaflega var miðað við. Í 

þriðja lagi má benda á það að þrátt fyrir að Hæstiréttur byggi niðurstöðu sína á innlendum 

réttarheimildum, að minnsta kosti að forminu til, að þá hvikar hann ekki frá niðurstöðu 

EFTA-dómstólsins256 og í reynd þá veitir dómurinn þjóðréttarlegum skuldbindingum ákveðin 

bein réttaráhrif að landsrétti, þrátt fyrir það að þær hafi ekki verið innleiddar með 

stjórnskipulegum hætti, með því að viðurkenna rétt stefnanda, Erlu Maríu, til skaðabóta úr 

hendi ríkisins. Í fjórða lagi er erfitt að sjá að sú lagastoð standist sem Hæstiréttur byggir á til 
                                                        
255 Nánari umfjöllun um stöðu og réttaráhrif MSE fyrir lögfestingu er að finna í kafla 3.6 og kafla 3.7. sem og 
reifun á Hrd. 1990:2 og Hrd. 1992:174.  
256 Nánar verður vikið að þýðingu ráðgefandi álita í ljósi framkvæmdar EES-samningsins í kafla 10.2. 
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grundvallar reglunni um bótaábyrgð íslenska ríkisins enda er hún bersýnilega í andstöðu við 

vilja löggjafans með setningu laga nr. 2/1993. Í fimmta lagi má benda á það að þrátt fyrir að 

Hæstiréttur reyni að fela hina raunverulegu niðurstöðu með því að vísa til þess að 

löggjafarvaldið hafi ekki verið framselt má draga þá ályktun að með því að viðurkenna tilvist 

slíkrar bótareglu, þá sé Hæstiréttur í reynd að framselja löggjafarvald til stofnana ESB. Enda 

má segja að með tilvist slíkrar bótareglu, sé stofnunum ESB tryggður ákveðinn réttur til þess 

að setja reglur sem hafa bein réttaráhrif í landsrétti á þá leið að einstaklingur gæti gert 

bótakröfu á hendur ríkinu, þrátt fyrir að reglunar hafi ekki verið innleiddar í landsrétt með 

stjórnskipulegum hætti. Slíkan rétt gæti einstaklingur að sama skapi átt, þrátt fyrir að 

umræddar EES-reglur gengju í berhögg við sett lög frá Alþingi. Erfitt er að sjá að slík regla 

rúmist yfir höfuð innan reglunnar um tvíeðli þjóðaréttar og landsréttar og má að sama skapi 

halda því fram að með bótareglunni sé farið á svig við ákvæði 2. gr. stjskr., enda er svigrúm 

löggjafans til lagasetningar í raun takmarkað af öðru en stjórnarskrá.  

Carl Baudenbacher, forseti EFTA-dómstólsins, heldur því fram um lagalegt eðli EES-

samningsins að ekki sé nauðsynlegt að svara þeirri spurningu hvort EES-samningurinn hafi 

verið yfirþjóðlegur í upphafi, aðalatriðið er að hann sé í raun yfirþjóðlegur samningur í dag.257 

Þau sjónarmið byggir hann meðal annars á því að: „Sú undirliggjandi spá Evrópudómstólsins 

í áliti 1/91258, um að bein réttaráhrif og forgangsáhrif verði ekki möguleg innan EES-réttar 

og að einsleitni milli EES-stólpanna tveggja náist ekki vegna óyfirstíganlegs munar á 

lagalegu eðli ESB-samningsins og EES-samningsins, hefur í grundvallaratriðum verið 

afsönnuð, ekki síst með dómaframkvæmd EFTA-dómstólsins. Í þessu samhengi, til viðbótar 

dómaframkvæmd um skaðabótaábyrgð ríkjanna, verður að minnast á dóma EFTA-

dómstólsins í málum E-1/94,  Restamark259 og E-1/01, Einarsson260, þar sem bein áhrif 

innleiddra EES-reglna voru viðurkennd, og að auki yfirlýsingu dómstólsins í máli E-4/01, 

Karlsson, um að innlendir dómstólar EES-/EFTA-ríkjanna verði að taka tillit til viðkomandi 

þátta EES-réttar, hvort sem þeir hafi verið innleiddir eða ekki, við túlkun á landsrétti.“ 

(leturbreyting höf.).  

Þegar Íslendingar lögfestu EES-samninginn reyndu þeir eftir fremsta megni að fella hann að 

þeirri aðferðarfræði er hér er við lýði um tvíeðli þjóðaréttar og landsréttar, meðal annars með 
                                                        
257 Baudenbacher, Carl. (2007). Bls. 147-175.  
258 Þess ber að geta að í greinargerð íslenska ríkisins fyrir EFTA-dómstólnum í Erlu Maríu málinu, lagði ríkið  
áherslu á þann grundvallarmun sem væri á eðli og skyldum ESB-réttar og EES-réttar og vísaði í því samhengi 
sérstaklega til álits Evrópudómstólsins nr. 1/91. Líkt og áður hefur verið vikið að tóku Noregur og Svíþjóð undir 
þessi sjónarmið íslenska ríkisins en álitið er reifað nánar í kafla 9.3 í tengslum við rökstuðning stefnanda og 
íslenska ríkisins fyrir EFTA-dómstólnum. 
259 Reifun á Restamark málinu má finna í kafla 8.3.   
260 Reifun á máli Harðar Einarssonar má finna í kafla 8.3.  
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þeim hætti að heimfæra EES-reglur yfir í íslenskt hugtakakerfi um réttarheimildir og 

lögskýringar og um leið afneita því að samningurinn fæli í sér framsal á ríkisvaldi. Ekki leikur 

vafi á því að EES-samningurinn reyndist mun umfangsmeiri en reiknað var með og þær 

forsendur sem lagt var með í upphafi eru ekki mjög lýsandi fyrir þá framkvæmd sem 

samningurinn endurspeglar í dag, og rakin hefur verið hér að framan, það er að samningurinn 

sé í reynd yfirþjóðlegs eðlis. Að þessu virtu má draga þá ályktun að Ísland geti ekki enn róið á 

sömu mið að óbreyttri stjórnarskrá.  
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10. Áhrif EES-samningsins á dómsvaldið 
10.1. Inngangur  

Í þessum kafla verða ráðgefandi álit EFTA-dómstólsins skoðuð, sbr. 34. gr. ESE. Í því tilliti 

verður leitast við að varpa ljósi á hver þýðing þessara álita er í íslenskum rétti og þá einkum 

hvort íslenskir dómstólar hafi í reynd svigrúm til þess að víkja frá þeim. Í framhaldi af því 

verður svo vikið að þýðingu fordæma Evrópudómstólsins við framkvæmd og beitingu EES-

samningsins fyrir íslenskum dómstólum. Í lok kaflans verður síðan vikið að ákvæðum EES-

samningsins á sviði samkeppni, en áhrif samningsins á dómsvaldið á því sviði hafa löngum 

reynst umdeild. Þá verður skoðuð innleiðing reglugerðar ESB nr. 1/2003 í íslenskan rétt, sbr. 

27. gr. samkeppnislaga nr. 44/2005 og þau nýmæli sem ákvæðið felur í sér, einkum í 

tengslum við valdheimildir innlendra dómstóla.  

10.2. Ráðgefandi álit 

Ákvæði 34. gr. ESE felur í sér að dómstólar EFTA-ríkjanna geta óskað eftir ráðgefandi áliti 

EFTA-dómstólsins varðandi túlkun á EES-samningnum. Slík túlkun takmarkast ekki við 

ákvæði sem er að finna í meginmáli EES-samningsins, heldur á einnig við um bókanir og 

viðauka samningsins sem og afleidda löggjöf hans, sem gert er ráð fyrir að leidd verði í 

landsrétt EFTA-ríkjanna.261 Dómaframkvæmd ber þess vitni að í flestum tilfellum, þar sem 

fallist hefur verið á það að leita ráðgefandi álits vegna skýringu EES-reglna, hefur verið leitað 

skýringa á reglum sem innleiddar hafa verið í íslenskan rétt. Þó ber að nefna: 

Hrd. 2004:3097 en þar felldi Hæstiréttur úr gildi úrskurð héraðsdóms, um samþykki 
fyrir öflun ráðgefandi álits, á þeirri forsendu að það hefði ekki þýðingu fyrir úrslit 
málsins að leita ráðgefandi álits EFTA-dómstólsins um skýringu á ákvæði þeirrar 
tilskipunar er á reyndi í málinu, enda væri það efnislega samhljóða ákvæði reglugerðar 
nr. 462/2000. Í forsendum að niðurstöðu sinni, vísaði Hæstiréttur meðal annars til 
ákvæðis 34. gr. ESE um að hlutverk EFTA-dómstólsins væri að skýra EES-samninginn 
og gerðir sem getið væri í viðaukum við hann, en aftur á móti skyldi sönnunarfærsla um 
staðreyndir máls, skýringu innlends réttar og beitingu gerða, sem getið væri í viðaukum 
við samninginn í íslenskum lögum fara fram fyrir íslenskum dómstólum.  

Af niðurstöðunni má ráða að Hæstiréttur virðist byggja á því að ekki sé efni til þess að leita 

ráðgefandi álits EFTA-dómstólsins, þar sem ákvæði viðkomandi tilskipunar höfðu verið tekin 

upp í landsrétt með fyrrnefndri reglugerð nr. 462/2000. Í samræmi við framangreint má draga 

þá ályktun af umræddum dómi, að ekki þurfi að leita ráðgefandi álits vegna skýringar á EES-
                                                        
261 Davíð Þór Björgvinsson. (1995b). Bls. 139.  
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reglum sem réttilega hafa verið teknar upp í landrétt. Þessi niðurstaða Hæstaréttar er þó á 

skjön við aðra dóma Hæstaréttar í þessum efnum, líkt og áður hefur verið vikið að, enda er 

ljóst að ef tekið er mið af þeim forsendum sem gengið er út frá í niðurstöðu dómsins, þá væri 

afar fátítt að ráðgefandi álits væri leitað.262  

Af ákvæði 34. gr. ESE leiðir enn fremur að lögsaga EFTA-dómstólsins tekur, eðli 

málsins samkvæmt, ekki til álitaefna er falla utan efnissviðs EES-samningsins, en álitaefni er 

varða skýringu og beitingu landsréttar263 og sönnunarfærslu um staðreyndir máls, sem rekið er 

fyrir dómstól samningsríkis, falla einnig utan lögsögu hans.264 

Fyrirmynd ráðgefandi álita í EES-rétti eru forúrskurðir sbr. 234. gr. ESB-sáttmálans, 

en við framkvæmd ESB-réttar hefur ákvæðið reynst einkar mikilvægt úrræði innan 

aðildarríkjanna, enda stuðlar slíkt úrræði að samræmdri beitingu og túlkun ESB-réttar innan 

þeirra. Tilgangur með áðurnefndri 34. gr. ESE er einmitt sá sami, það er að tryggja samræmda 

túlkun og beitingu EES-reglna á öllu Evrópska efnahagssvæðinu. Þrátt fyrir að fyrrnefnt 

ákvæði ESE feli í sér sama markmið og forúrskurðir Evrópudómstólsins þá er rétt að benda á 

það að úrræðin eru þó frábrugðin. Sá munur felst einkum í því að ákvæði 34. gr. ESE felur 

aðeins í sér heimild EFTA-ríkjanna til þess að leita ráðgefandi álits en á hinn bóginn felur 3. 

mgr. 234. gr. ESB-sáttmálans í sér skyldu innlendra dómstóla ESB-ríkjanna til þess að leita 

forúrskurðar Evrópudómstólsins, ef um er að ræða dómstól sem kveður upp dóma, þar sem 

ekki er sá möguleiki fyrir hendi að skjóta dóminum til æðri dómstóls. Í öðrum tilfellum er þó 

um heimild að ræða. Ráðgefandi álit eru einnig, líkt og nafnið ber vitni um, ekki bindandi en 

forúrskurðir Evrópudómstólsins eru í öllum tilvikum bindandi.265 Ekki hafa menn þó verið á 

eitt sáttir um að það sé í raun einhver munur á forúrskurðum Evrópudómstólsins og 

ráðgefandi álitum, líkt og nánar verður rakið hér á eftir. Í því samhengi er gagnlegt að skoða 

dómaframkvæmd en fyrsti dómurinn sem Hæstiréttur kvað upp, þar sem ráðgefandi álit lá 

fyrir var í Hrd. 1999:4429 (Fagtún)266, en þar tók dómurinn afstöðu til þess hvaða þýðingu 

slík álit hafa við úrlausn máls: 

                                                        
262 Sjá í þessu samhengi Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 364.  
263 Þess ber þó að geta að forsendur að niðurstöðu EFTA-dómstólsins í máli Erlu Maríu Sveinbjörnsdóttir, mál 
nr. E-9/97, hafa sætt nokkurri gagnrýni í þessum efnum, enda tekur dómstóllinn afstöðu til þess að eðlilegt væri 
að lög nr. 2/1993, sem lögfestu meginmál samningsins, væru skýrð á þá leið að meginreglan um skaðabótaskyldu 
ríkis, vegna ófullnægjandi innleiðingar EES-gerða, fælist einnig í þeim. Draga má þá ályktun að með þessari 
röksemdarfærslu sé dómstóllinn í reynd að gefa til kynna hvernig beri að túlka ákvæði landsréttar, en slíkt fellur 
ekki innan verkahrings hans, sbr. 34. gr. ESE. (Sjá í þessu samhengi meðal annars: Óttar Pálsson (1999). Bls. 
119, Reimar Pétursson. (1999). Bls. 208-209). Reifun á málinu má finna í kafla 9.3.  
264 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 342-355.  
265 Sama heimild. Bls. 339-340. 
266 Mál nr. E-5/98, Fagtún ehf.gegn Byggingarnefnd Borgarholtsskóla, íslenska ríkinu, Reykjavíkurborg og 
Mosfellsbæ. 
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„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-samningsins og þar 
með á samræmdri framkvæmd samningsins á öllu hinu Evrópska efnahagssvæði, en það 
er eitt af markmiðum samningsins, eins og meðal annars kemur fram í 4. mgr. 
aðfararorða hans og nánar er kveðið á um í 1. þætti 3. kafla hans. Hafa Íslendingar 
skuldbundið sig til að gera allar viðeigandi ráðstafanir til að stuðla að þessum 
markmiðum, sbr. 3. gr. EES-samningsins. Af þessu leiðir að íslenskir dómstólar eiga að 
hafa hliðsjón af ráðgefandi áliti EFTA-dómstólsins við skýringar á efni ákvæða EES-
samningsins. 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.“ 

Meginreglan varðandi ráðgefandi álit var mótuð í Fagtúnsmálinu og hefur þeirri reglu verið 

beitt allar götur síðan. Í grófum dráttum má segja að reglan feli í sér að íslenskum dómstólum 

beri skylda til þess að hafa hliðsjón af áliti EFTA-dómstólsins þegar kemur að túlkun EES- 

samningsins, nema í réttlætanlegum undantekningartilfellum. Í dóminum er þó ekki gerð grein 

fyrir hvers eðlis slík undantekningartilvik geti verið.267  

Eftir því sem höfundur komst næst, hafa dómstólar í tólf tilvikum268, auk Fagtúnsmálsins, 

leitað ráðgefandi álits EFTA-dómstólsins, en ekki þykir ástæða til þess að rekja þá dóma hér, 

enda hefur Hæstiréttur, líkt og áður hefur verið vikið að, mótað meginreglu í þessum efnum 

sem hefur endurspeglast í dómaframkvæmd, á þá leið að leggja skuli ráðgefandi álit til 

grundvallar við úrlausn máls, en setur þó ávallt ákveðinn fyrirvara um bindandi gildi þeirra. 

Þó er rétt að víkja í örfáum orðum að Hrd. 1999:4916 í máli Erlu Maríu Sveinbjörnsdóttur, 

enda leggur Hæstiréttur sérstaka áherslu á, auk meginreglunnar um þýðingu ráðgefandi álita, 

að skv. 2. gr. stjskr. sé það á valdi íslenskra dómstóla að skera úr um það hvort bótaábyrgð 

aðaláfrýjanda njóti fullnægjandi lagastoðar að íslenskum rétti. Draga má þá ályktun að 

megintilgangur Hæstaréttar með þessu, sé að gera skýran greinarmun á annars vegar hlutverki 

                                                        
267 Þorgeir Örlygsson. (2004). Bls. 390.  
268 Nánar tiltekið í eftirfarandi málum: mál nr. E-9/97, Erla María Sveinbjörnsdóttir, sbr. Hrd. 1999:4916,  mál 
nr. E-2/98, Samtök verslunarinnar-félag íslenskra stórkaupmanna, sbr. Hrd. 2000:132, mál nr. E-1/00, Lánasýsla 
ríkisins gegn Íslandsbanka-FBA, sbr. Hrd. 2001:2505, mál nr. E-7/00, Halla María Helgadóttir – en málið var 
fellt niður fyrir héraðsdómi Reykjavíkur, mál nr. E-1/01, Hörður Einarsson, sbr. Hrd. Hrd. 2003:2045, mál nr. E-
3/01, Alda Viggósdóttir – en gerð var sátt í málinu í framhaldi af dómi EFTA-dómstólsins, E-4/01, Karl K. 
Karlsson – en málið var fellt niður eftir dóm EFTA-dómstólsins, nánar tiltekið ákvað aðaláfrýjandi að fella málið 
niður, og höfða nýtt mál þar sem gerð yrði fjárkrafa með stoð í niðurstöðu EFTA-dómstólsins í stað 
viðurkenningarkröfu, sem gerð var í hinu fyrra máli, mál nr. E-2/03, ákæruvaldið gegn Ásgeiri Loga Ásgeirssyni 
og fleirum sbr. dóm héraðsdóms Reykjaness í máli nr. 1701/2002, mál nr. E-4/05, HOB-vín gegn ÁTVR, mál nr. 
E-6/07, HOB-vín gegn Faxaflóahöfnum sbr. Hrd. nr. 550/2006, mál nr. E-4/07, Jón Gunnar Þorkelsson gegn 
Gildi-lífeyrissjóði, sbr. Hrd. nr. 95/2009. Að lokum mál nr. E-2/10, Þór Kolbeinsson, en dómur EFTA-
dómstólsins í því máli er nýfallinn, nánar tiltekið þann 10. desember 2010. Upplýsingar fengnar af vef 
Hæstaréttar, héraðsdómsstólanna og eftacourt.int en nokkrar beiðnir um öflun ráðgefandi álita fyrir Íslands hönd 
bíða þó afgreiðslu hjá EFTA-dómstólnum.  
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innlendra dómstóla og hins vegar hlutverki EFTA-dómstólsins. Í kafla 9.3. var ítarlega gerð 

grein fyrir niðurstöðu EFTA-dómstólsins í máli Erlu Maríu sem og niðurstöðu Hæstaréttar, 

þar sem meðal annars var dregin sú ályktun að vandséð væri, þegar forsendur í ráðgefandi 

áliti EFTA-dómstólsins væru hafðar í huga, hvernig Hæstiréttur gat komist að annarri 

niðurstöðu en að umrædd bótaregla væri hluti af EES-samningnum, þrátt fyrir að reglan væri 

að minnsta kosti að forminu til reist á innlendum réttarheimildum. Forsendur að niðurstöðu 

dómsins bera þess að minnsta kosti skýr merki að hið ráðgefandi álit hafi haft verulega 

þýðingu við úrlausn málsins, þar sem rökstuðningur Hæstaréttar er keimlíkur rökstuðningi 

EFTA-dómstólsins og dómurinn vísar í tvígang til þess að við skýringu ákvæða EES-

samningsins beri að taka mið af ráðgefandi áliti EFTA-dómstólsins.269  

Að þessu virtu, og jafnframt þegar tekið er mið af þeirri meginreglu sem mótuð var í 

Fagtúnsmálinu og hefur endurspeglast í dómaframkvæmd varðandi þýðingu ráðgefandi álita 

við úrlausn máls má draga þá ályktun að ráðgefandi álit EFTA-dómstólsins hafi í reynd meiri 

áhrif en svo að vera eingöngu ráðgefandi, enda hefur þetta úrræði umtalsverða þýðingu til 

þess að ná fram samræmdri beitingu og túlkun EES-réttar á öllu Evrópska efnahagssvæðinu. 

Enn fremur má benda á það að dómstólar samningsríkjanna hafa hingað til, í öllum tilvikum, 

farið eftir þeim álitum sem þeir hafa aflað og lagt þau til grundvallar í úrlausnum sínum við 

skýringu EES-reglna.270 Til frekari rökstuðnings má þar að auki benda á það að ef dómstóll 

færi gegn ráðgefandi áliti EFTA-dómstólsins um skýringu EES-reglna í tilteknu máli, gæti 

slíkt haft þær afleiðingar í för með sér að ESA myndi höfða svokallað samningsbrotamál fyrir 

EFTA-dómstólnum gegn viðkomandi ríki sbr. 31. gr. ESE. EES-samningurinn hefur þó ekki 

að geyma úrræði til þess að hnekkja úrlausn innlends dómstóls. Til samanburðar má geta þess, 

að það ferli sem fer í gang ef sú staða kæmi upp innan ESB-réttar að dómstóll aðildarríkis 

virti að vettugi forúrskurð Evrópudómstólsins, er sambærilegt því ferli sem á sér stað varðandi 

EFTA-ríkin, það er að segja ekki er sá möguleiki fyrir hendi að hnekkja úrlausn viðkomandi 

dómstóls, en hins vegar gæti slíkt leitt til afskipta framkvæmdastjórnarinnar sem gæti í 

framhaldinu höfðað samningsbrotamál á hendur viðkomandi ESB-ríki. Ef öllu er á botninn 

hvolft er sá munur, sem samkvæmt orði kveðnu felst í ráðgefandi álitum og á forúrskurðum 

ekki svo mikill í reynd. Má í því samhengi víkja að sjónarmiðum Skúla Magnússonar í 

þessum efnum, en hann telur að: „Munurinn á ráðgefandi álitum og forúrskurðum er fyrst og 

fremst merkingafræðilegur en ekki efnislegur, það er um er að ræða sambærileg réttaráhrif 

                                                        
269 Sjá í þessu samhengi Óttar Pálsson. (2000). Bls. 100.  
270 Sama heimild Bls. 100 og Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 375.  
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þrátt fyrir mismunandi heiti.“271 (leturbreyting höf.) Í ljósi þess sem að framan hefur verið 

rakið, má taka undir þessi sjónarmið Skúla, en þó verður að taka tillit til þess hversu fá málin 

eru í reynd og er því ekki hægt að taka afdráttarlausa afstöðu til þess hvor álitin séu bindandi 

eður ei. Á móti kemur að álitin spanna rúmlega fimmtán ára tímabil, dómstólar hafa fylgt 

þeim í öllum tilvikum, þýðing þeirra er óneitanlega mikilvæg þegar kemur að meginmarkmiði 

EES-samningsins um einsleitt efnahagssvæði og síðast en ekki síst eru réttaráhrif þeirra 

sambærileg réttaráhrifum forúrskurða. Draga má þá ályktun, af framangreindum atriðum, að 

þau veiti að minnsta kosti sterka vísbendingu um það að dómstólum beri skylda til þess að 

fylgja þessum álitum eftir í úrlausnum sínum.  

10.3. Þýðing fordæma Evrópudómstólsins við framkvæmd EES-samningsins  

Með tilliti til þess að meginmál EES-samningsins hefur verið lögfest hér á landi, er ljóst að 

margar reglur EES-samningsins eru réttarheimildir í íslenskum rétti og að sama skapi kemur 

það í hlut íslenskra dómstóla að beita þeim. Sambærileg sjónarmið eiga við um afleiddan rétt 

samningsins, það er að segja hann verður hluti landsréttar eftir að landslög hafa verið aðlöguð 

að ákvæðum EES-gerðanna í samræmi við 7. gr. EES-samningsins, líkt og áður hefur verið 

vikið að. Í þessum kafla verður þýðing fordæma Evrópudómstólsins skoðuð við framkvæmd 

EES-samningsins, en í þessu sambandi reynir einkum á sbr. 6. gr. EES-samningsins og 3. gr. 

ESE. Ákvæðin eiga rætur sínar að rekja til þeirra vandkvæða sem skapast vegna þess að bæði 

Evrópudómstóllinn og EFTA-dómstóllinn fara með vald til þess að skýra ákvæði EES-

samningsins. Meginmarkmið þessara ákvæða er þar af leiðandi að tryggja samræmi í 

framkvæmd, beitingu og skýringu sameiginlegra reglna fyrir dómstólum innan alls Evrópska 

efnahagssvæðisins.272  

10.3.1. Ákvæði 6. gr. EES-samningsins og 1. mgr. og 2. mgr. 3. gr. ESE 

 Ákvæði 6. gr. EES-samningsins er eftirfarandi: 

„Með fyrirvara um þróun dómsúrlausna í framtíðinni ber við framkvæmd og beitingu ákvæða 
samnings þessa að túlka þau í samræmi við úrskurði dómstóls Evrópubandalaganna sem máli 
skipta og kveðnir hafa verið upp fyrir undirritunardag samnings þessa, þó að því tilskildu að 
þau séu efnislega samhljóða samsvarandi reglum stofnsáttmála Efnahagsbandalags Evrópu og 
stofnsáttmála Kola- og stálbandalagsins og gerðum sem samþykktar hafa verið vegna 
beitingar þessara tveggja sáttmála, sbr. 3. gr. samnings EFTA-ríkjanna um stofnun 
eftirlitsstofnunar og dómstóls.“ 

                                                        
271 Skúli Magnússon. (2009). Bls. 325.   
272 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 304-305.  
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Ákvæði 6. gr. tekur jafnt til EFTA-ríkjanna sem og ESB-ríkjanna, en í ljósi þess að ákvæðið 

hefur verið lögfest hér á landi, sbr. eesl., þá ber innlendum dómstólum einnig að taka mið af 

ákvæðinu. Í samræmi við ákvæði 6. gr. ber framangreindum aðilum, við framkvæmd og 

beitingu EES-samningsins, að túlka ákvæði hans og afleidda löggjöf, sem er efnislega 

samhljóða samsvarandi reglum ESB-sáttmálans, í samræmi við dóma Evrópudómstólsins sem 

fallið hafa fyrir undirritunardag samningsins. Í athugasemdum með 6. gr. í frumvarpi því er 

varð að lögum nr. 2/1993 um Evrópska efnahagssvæðið, kemur fram að ákvæði teljist vera 

efnislega samhljóða, þegar efni þeirra og þar með talin markmið eru þau sömu.273 Í samræmi 

við framangreint orðalag, þurfa ákvæðin þar af leiðandi ekki að vera eins orðuð til þess að 6. 

gr. eigi við.274 Ákvæðið er, líkt og áður hefur verið vikið að, sett með því augnamiði að 

tryggja samræmda túlkun ESB-reglna og EES-reglna og um leið takmarka svigrúm innlendra 

dómstóla sem og EFTA-dómstólsins til þess að skýra þær og túlka á eigin forsendum.275 Hvað 

varðar þýðingu þeirra dóma Evrópudómstólsins, sem kveðnir hafa verið upp eftir 

undirritunardag samningsins þá verður hvorki ráðið af landslögum né 6. gr. EES-samningsins 

að innlendum dómstólum beri að taka mið af þeim276, en ESA og EFTA-dómstóllinn skulu, í 

samræmi við 3. gr. ESE, taka tilhlýðilegt tillit til þeirra meginreglna sem mælt er fyrir um í 

viðkomandi úrskurðum dómstólsins.277 

Ákvæði 1. mgr. 3. gr. ESE er efnislega samhljóða 6. gr. EES-samningsins278, en líta 

má á 2. mgr. 3. gr. ESE sem einhvers konar framhald af 6. gr. samningsins, þar sem ákvæðið 

kveður á um það að við túlkun og beitingu EES-samningsins og ESE-samningsins skuli taka 

tilhlýðilegt tillit til úrlausna Evrópudómstólsins eftir undirritunardag samningsins. Orðalag 

ákvæðis 2. mgr. 3. gr. ESE er sambærilegt 6. gr. EES-samningsins, en þó tekur það fyrrnefnda 

einungis til ESA og EFTA-dómstólsins og orðalag þess er ívið veikara, þar sem það kveður á 

um að taka beri tilhlýðilegt tillit til dóma Evrópudómstólsins, en það síðarnefnda er 

afdráttarlausara og kveður á um að taka beri tillit til þeirra. Leiða má líkur að því að ástæðuna 

fyrir þessu mismunandi orðalagi ákvæðanna, megi rekja til þess að skyldan til þess að taka 

tillit til dóma sem falla eftir undirritunardag samningsins, sé ekki jafn rík og sú skylda sem 

hvílir á dómstólunum að taka mið af þeim dómum er féllu áður en samningurinn öðlaðist 

gildi. Dómaframkvæmd EFTA-dómstólsins ber þó vitni um að ekki sé í reynd gerður 

                                                        
273 Alþt. (1992-1993). A-deild, þskj. 1. Bls. 66.  
274 Davíð Þór Björgvinsson. (1995b). Bls. 156-157.  
275 Sama heimild. Bls. 157. 
276 Sjá nánar kafla 10.3.2. 
277 Dóra Guðmundsdóttir. (2000). Bls. 134.  
278 Í ákvæðinu er þó sérstaklega vikið að því að taka beri mið af dómum Evrópudómstólsins við framkvæmd og 
beitingu ákvæða bókana 1-4 og ákvæða í gerðum samsvarandi þeim sem skráðar eru í I. og II. viðauka.  
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greinarmunur á dómum, eftir því hvort þeir hafa verið kveðnir upp fyrir eða eftir 

undirritunardag EES-samningsins, enda vísar dómstóllinn á sambærilegan hátt til þeirra, óháð 

því hvenær þeir voru kveðnir upp.279 Í ljósi þess hve síbreytilegt umhverfi 

Evrópusambandsins er, þá einkum með tilliti til þeirra umfangsmiklu breytinga sem gerðar 

hafa verið undanfarin ár meðal annars með tilkomu Lissabonsáttmálans, 

Maastrichtsamningsins og Amsterdamsamningsins, má draga þá ályktun að vægi nýrra 

fordæmi hafi aukist, og muni enn fremur aukast á kostnað þeirra eldri, það er þeirra dóma er 

féllu fyrir undirritunardag EES-samningsins.280  

10.3.2. Þýðing fordæma Evrópudómstólsins fyrir innlenda dómstóla 

Þegar þýðing fordæma Evrópudómstólsins er skoðuð er mikilvægt að gera greinarmun á þeim 

málum, þar sem íslenskir dómstólar hafa leitað ráðgefandi álits EFTA-dómstólsins og svo 

þeim málum, þar sem reynt hefur á túlkun EES-reglna en ekki hefur verið aflað álits.281 Áður 

hefur verið gerð grein fyrir þýðingu ráðgefandi álita í íslenskum rétti og þeirri meginreglu 

sem mótuð hefur verið í þeim efnum í Hrd. 1999:4429 (Fagtún) og hefur allar götur síðan 

verið fylgt í dómaframkvæmd. Í þeim málum, þar sem ráðgefandi álit er haft til hliðsjónar við 

úrlausn máls fyrir íslenskum dómstólum, er þó ekki vísað berum orðum til dóma 

Evrópudómstólsins, en ljóst er að þeir hafa þrátt fyrir það þýðingu, enda er nánast í öllum 

dómum EFTA-dómstólsins vísað til þeirra. Mikilvægi dóma Evrópudómstólsins, við skýringu 

og framkvæmd samningsins, endurspeglast í málflutningi fyrir EFTA-dómstólnum, en stór 

hluti hans lýtur að því að kryfja einstök fordæmi, í þeim tilgangi að meta þýðingu þeirra fyrir 

það álitamál sem til úrlausnar er hverju sinni.282 Þrátt fyrir að Hæstiréttur hafi ekki vísað 

berum orðum til dóma Evrópudómstólsins, þegar ráðgefandi álits hefur verið aflað, er dæmi 

um að héraðsdómur hafi gert það og má í því samhengi nefna dóm héraðsdóms Reykjavíkur í 

máli Erlu Maríu Sveinbjörnsdóttur, þar sem dómurinn vísar í forsendum að niðurstöðu sinni 

til svokallaðs Francovich-máls283og tekur sérstaklega fram hvað þýðingu 6. gr. varðar að: 

„Um það má deila hvort EES-samningurinn felur í raun í sér framsal á löggjafarvaldi og þar 

með á fullveldi og hefur það vissulega verið gert. Það breytir ekki því að í 6. gr. EES-

samningsins er kveðið á um það að ákvæði hans skuli túlka í samræmi við úrskurði dómstóls 

Evrópubandalaganna sem kveðnir hafa verið upp fyrir undirritunardag samningsins að vísu 

                                                        
279 Dóra Guðmundsdóttir. (2000). Bls. 134. Davíð Þór Björgvinsson. (1996). Bls. 184 og Davíð Þór 
Björgvinsson. (2002). Bls. 104.  
280 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 316-317.  
281 Sama heimild. Bls. 318-319.  
282 Davíð Þór Björgvinsson. (2002). Bls. 105.  
283 Nánar tiltekið í sameinuðum málum nr. C-7/90 og C-9/90 Francovich o.fl. 



90 
 

að ákveðnum skilyrðum uppfyllum. Ennfremur kemur fram í EES-samningnum að aðildarríki 

hans stefna að því að ná fram og halda sig við samræmda túlkun og beitingu samningsins og 

þeirra ákvæði í löggjöf bandalagsins sem tekin eru efnislega upp í samninginn. Þetta þykir 

leiða til þess að við dómsniðurstöðu í þessu máli verður að taka tillit til dómaframkvæmdar 

Evrópudómstólsins“.284(leturbreyting höf.).   

Af framangreindu má sjá að héraðsdómur leggur ríka áherslu á þær skuldbindingar sem lagðar 

eru á herðar dómstólanna með 6. gr. EES-samningsins og vísar til viðeigandi fordæma 

Evrópudómstólsins þrátt fyrir að ráðgefandi álit hafi legið fyrir í málinu. 

Hvað varðar þau mál þar sem reynt hefur á túlkun EES-samningsins, án þess að 

ástæða hafi verið talin til þess að afla ráðgefandi álits, má einkum nefna Hrd. 2001:3451285 

sem varðaði bótarétt farþega sem tók sér far með ölvuðum ökumanni. Hæstiréttur tók það 

fram í forsendum að niðurstöðu sinni að ráðgefandi álit EFTA-dómstólsins í svokölluðu 

Finanger-máli286, sem aflað hafði verið af Hæstarétti Noregs, hefði ekki þýðingu, þar sem um 

væri að ræða norsk lög sem væru í veigamiklum atriðum frábrugðin íslensku reglunni um 

áhættutöku, sem mótuð var af dómvenju. Athygli vekur að í forsendum að niðurstöðu sinni, 

um að tilskipanir ESB um ökutækjatryggingar yrðu ekki skildar á þá leið að þær mæltu fyrir 

um að skylduábyrgðartrygging greiddi tjónþola bætur umfram það sem hann ætti 

skaðabótakröfu til að lögum aðildarríkis, vísaði Hæstiréttur meðal annars til dóms 

Evrópudómstólsins í máli nr. C-348/98 Mendes Ferreira og Delgado Correira Ferreira. 

Tilvísunin er athyglisverð, enda fellur dómurinn í rauninni ekki undir 6. gr. EES-samningsins 

þar sem dómurinn er kveðinn upp eftir það tímamark sem þar er nefnt, það er eftir 

undirritunardag samningsins. Sú staðreynd virðist því ekki hafa skipt máli fyrir þýðingu 

umrædds fordæmis, enda vísar Hæstiréttur til þess án þess að minnast á orði á ákvæði 6. gr. 

EES-samningsins. Leiða má líkur að því að sambærileg skylda hvíli á íslenskum dómstólum 

og EFTA-dómstólnum um að taka mið af dómafordæmum Evrópudómstólsins sem fallið hafa 

eftir undirritunardag samningsins, þrátt fyrir að ekki sé kveðið berum orðum á um slíkt í 2. 

mgr. 3. gr. ESE.287  

Þrátt fyrir að Hrd. 2001:3451 sé eina dæmið um það að Hæstiréttur hafi vísað beint til 

dóma Evrópudómstólsins til grundvallar niðurstöðu sinni288, þá er ákvæði 6. gr. EES-

                                                        
284 Hæstiréttur fór aðra leið í röksemdarfærslu sinni en ítarlega reifun á málinu má finna í kafla 9.3. 
285 Reifun á málinu má finna í kafla 8.3.  
286 Mál nr. E-1/99, Storebrand Skadeforsikring AS gegn Veronika Finanger.  
287 Sjá í þessu samhengi Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 318-325. 
288 Þó má benda á Hrd.  nr. 195/2008 – Fyrir héraðsdómi var fallist á að leita ráðgefandi álits um nánar tilgreind 
atriði og var sá úrskurður kærður til Hæstaréttar, sem komst að þeirri niðurstöðu að ekki væri efni til þess að 
verða við beiðni varnaraðila, um að leitað yrði ráðgefandi álits EFTA-dómstólsins og var hinn kærði úrskurður 
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samningsins þó óneitanlega mikilvægt og endurspeglast það ekki síst í þeim málum þar sem 

íslenskir dómstólar hafa aflað ráðgefandi álits EFTA-dómstólsins enda leggur dómstóllinn 

fordæmi Evrópudómstólsins nær undantekningarlaust til grundvallar niðurstöðu sinni, líkt og 

áður hefur verið vikið að.  

Álitaefni er hvort líta beri á fordæmi Evrópudómstólsins, hvort sem áhrifa þeirra gætir 

fyrir tilstilli ráðgefandi álita eða ekki, sem réttarheimild eða lögskýringargagn í íslenskum 

rétti. Ef tekið er mið af athugasemdum með 6. gr. í frumvarpi því er varð að lögum nr. 2/1993, 

þá er ljóst að um lögskýringargagn er að ræða, enda er þar tekið fram að ákvæði 6. gr. feli í 

sér túlkunarreglu sem sett sé með fyrirvara um sjálfstæði dómstólanna og þróun á 

dómaframkvæmd. Að svo búnu er tekið fram að það sé ávallt í höndum dómstóla að meta 

hvort dómarnir eigi við EES-ákvæðin að efni til og hvort forsendur séu fyrir sömu túlkun.289 

Á hinn bóginn má telja að það sé í betra samræmi við EES-samninginn sjálfan að líta á 

dómana sem réttarheimildir, en með því geta þeir orðið hluti EES-réttar, eins og tilgangurinn 

að baki 6. gr. virðist vera. Slíkt er ekki mögulegt ef litið er á dómana sem lögskýringargögn, í 

ljósi þess að þá ber einungis að taka mið af þeim sem gögnum sem taka beri tillit til við 

skýringu og beitingu annarra réttarheimilda. Það fellur og betur að hefðbundnum viðhorfum í 

íslenskri lögfræði að flokka fordæmi dómstóla sem réttarheimild og að öðrum þræði ætti því 

það sama að gilda þótt um dóma Evrópudómstólsins sé að ræða.290 Ef tekið er mið af því að 

dómar Evrópudómstólsins séu réttarheimild, þá er í framhaldi af því ástæða til þess að fara 

örfáum orðum um það hvort bindandi réttarheimild er að ræða eður ei. Sigurður Líndal heldur 

því fram að lög og venja séu bindandi réttarheimildir, en fordæmi hafi ekki verið talin 

bindandi, en séu það þó í reynd, Hæstiréttur einn sé óbundinn.291 Ekkert í settum lögum 

skyldar hvorki dómara né aðra handhafa úrlausnarvalds til þess að fara eftir fordæmum. Ef 

hvikað væri frá fordæmum í miklum mæli myndi slíkt óhjákvæmilega leiða til óvissu um 

lagalega stöðu og skerða réttaröryggi. „Reynslan sýnir og að Hæstiréttur hvikar sjaldan frá 

fyrri úrlausnum sínum.“292(leturbreyting höf.) Sjá má á ofangreindri túlkun Sigurðar á 

                                                                                                                                                                             
því felldur úr gildi. Til grundvallar niðurstöðu sinni vísaði Hæstiréttur meðal annars til dóms Evrópudómstólsins, 
þar sem fjallað var um sambærilegt álitaefni í dönskum rétti, nánar tiltekið mál nr. C-402/03.  Í framhaldi af því 
má nefna Hrd. 1997:1008 sem varðaði meðal annars skýringu 4. gr. laga nr. 28/1991 um jafna stöðu og jafnan 
rétt kvenna og karla, en í álitsgerð kærunefndar jafnréttismála, sem lögð var fram í málinu, varðandi skýringu á 
fyrrnefndu ákvæði 4. gr., var meðal annars vísað til dóms Evrópudómstólsins í máli C-127/92, Enderby. 
Niðurstaða Hæstaréttar í málinu var í samræmi við dóminn í Enderby málinu en Hæstiréttur vísaði hvorki til 
hans né til 6. gr. EES-samningsins til grundvallar niðurstöðu sinni.  
289 Alþt. (1992-1993). A-deild, þskj. 1. Bls. 66.  
290 Davíð Þór Björgvinsson. (1995b). Bls. 158-159. 
291 Sigurður Líndal. (2003). Bls. 77. 
292 Sama heimild. Bls. 193. 
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réttarheimildinni fordæmi að þá víkur hann frá „normatívri“ nálgun293 sinni á 

réttarheimildarhugtakinu með því að lýsa í reynd hvernig fordæmi virkar í framkvæmd. Sama 

er uppi á teningnum þegar kemur að túlkun Ármanns Snævarr á réttarheimildinni fordæmi, en 

Ármann leitast við að setja réttarheimildina  í einhvers konar „normatívan“ búning, eins og sjá 

má á eftirfarandi skilgreiningu hans: „Hér á landi er Hæstiréttur ekki bundinn af fyrri 

úrlausnum sínum og engri réttarreglu er fyrir að fara, sem bindur héraðsdómara skyldu að 

fylgja fordæmi Hæstaréttar. Allt að einu skipta fordæmi miklu hér á landi.“294(leturbreyting 

höf.). Ármann kemst þó ekki hjá því, líkt og Sigurður, að lýsa því hvernig framkvæmdin er í 

reynd og bætir við fyrri túlkun sína: „Gildi fordæma byggist á því, að reynsla sýnir, að 

Hæstiréttur hvikar yfirleitt ekki frá úrlausnum sínum [...]”295 (leturbreyting höf.). Samkvæmt 

þessu eru fordæmi ekki bindandi réttarheimildir, að minnsta kosti ekki að forminu til, en í 

réttarframkvæmd er gert ráð fyrir að farið sé eftir þeim og reynslan sýnir að sú er almennt 

raunin. Ákvæði 6. gr. eesl. er óneitanlega sérstakt út frá réttarheimildafræðilegu sjónarmiði, 

enda leggur það ákveðna skyldu á herðar íslenskra dómstóla til þess að taka mið af fordæmum 

Evrópudómstólsins. Ef tekið er mið af því að ákvæði 6. gr. EES-samningsins er lögfest hér á 

landi, sbr. eesl., mætti í reynd draga þá ályktun að skylda íslenskra dómstóla til þess að fylgja 

dómafordæmum Evrópudómstólsins í úrlausnum sínum, sé ríkari en skylda þeirra til að fylgja 

eigin fordæmum. Enda er svigrúm innlendra dómstóla til þess að víkja frá fordæmum 

Evrópudómstólsins í reynd, mun takmarkaðra en svigrúm þeirra til þess að víkja frá eigin 

fordæmum. Grundvallast það fyrst og fremst á því að afleiðingar þess að víkja frá fordæmum 

Evrópudómstólsins yrðu þær að íslenska ríkið hefði brotið gegn þjóðréttarlegum 

skuldbindingum sínum sem það gekkst undir með EES-samningum.296  

10.4. Ákvæði 27. gr. samkeppnislaga nr. 44/2005 

Í kjölfar innleiðingar reglugerðar ESB nr. 1/2003, frá 16. desember 2002 um framkvæmd 

samkeppnisreglna, var nauðsynlegt að gera nokkrar breytingar á ákvæðum samkeppnislaga nr. 

8/1993 og var af þeim sökum meðal annars ákveðið að taka í gildi núgildandi samkeppnislög 

nr. 44/2005. Innleiðing reglugerðarinnar hafði einkum þær breytingar í för með sér að 

samkeppnisyfirvöld og dómstólar í EFTA-ríkjunum fengu heimild til þess að beita ákvæðum 

53. og 54. gr. EES-samningsins, en áður höfðu einungis ESA og framkvæmdastjórn ESB 

                                                        
293 Áður hefur verið gerð grein fyrir skilgreiningu Sigurðar Líndal á réttarheimildahugtakinu og hvernig hann 
nálgast það með viðmiðandi/normatívum hætti, sjá umfjöllun um þetta efni í kafla 3.5.  
294 Ármann Snævarr. (1989). Bls. 216. 
295 Sama heimild. Bls. 218. 
296 Sjá Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 329-333.  
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lögsögu til að beita þeim, sbr. 56. gr. EES-samningsins297.  Þó er eftir sem áður gert ráð fyrir 

því að heimildir þessara stofnana, til þess að beita umræddum ákvæðum EES-samningsins, 

falli ekki niður. Til að tryggja samræmda beitingu reglnanna á milli EFTA-ríkjanna, var mælt 

fyrir um það í 16. gr. fyrrnefndrar reglugerðar, að úrlausnir samkeppnisyfirvalda og innlendra 

dómstóla mættu ekki brjóta í bága við ákvarðanir þessara stofnana.298 Ákvæði 27. gr. 

samkeppnislaga nr. 44/2005, þjónar þeim tilgangi að koma til móts við þessar 

skuldbindingar299, en ákvæðið felur nánar tiltekið í sér að: 

 „Þegar dómstóll fjallar um samninga, ákvarðanir eða aðgerðir skv. 53. og 54. gr. EES-
samningsins í máli sem Eftirlitsstofnun EFTA hefur þegar tekið ákvörðun í má úrlausn 
hans ekki brjóta í bága við þá ákvörðun. Enn fremur skal hann forðast að leysa úr máli á 
annan veg en þann sem Eftirlitsstofnun EFTA kann að gera í máli sem hún hefur til 
meðferðar. Dómstóllinn getur í þessu skyni frestað meðferð málsins.“ 

Af framangreindu ákvæði leikur ekki vafi á því að ákvarðanir ESA skv. 53. og 54. gr. EES-

samningsins eru bindandi fyrir íslenska dómstóla. Hingað til hefur ESA ekki tekið ákvörðun 

sem beinist að meintum brotum íslenskra fyrirtækja á samkeppnisreglum EES-samningsins 

sbr. 53. og 54. gr., það breytir þó ekki þeirri staðreynd að íslenskum dómstólum er óheimilt að 

kveða upp úrskurð eða dóm sem brýtur í bága við ákvörðun sem ESA kann að taka. Í 56. gr. 

EES-samningsins er gert ráð fyrir því að framkvæmdastjórn ESB geti einnig átt lögsögu í 

málum er falla innan gildissviðs 53. og 54. gr. samningsins. Ekki er berum orðum tekið fram í 

27. gr. samkeppnislaga að íslenskir dómstólar séu með sambærilegum hætti bundnir af 

ákvörðunum framkvæmdastjórnarinnar, en þrátt fyrir það ber að ganga út frá því. Heimilt er 

að skjóta ákvörðunum ESA til EFTA-dómstólsins og ákvörðunum framkvæmdastjórnarinnar 

til Evrópudómstólsins, en þó að sama skapi sé ekki tekið fram í 27. gr. að niðurstaða EFTA-

dómstólsins eða Evrópudómstólsins í þessum efnum sé bindandi, þá er eðlilegt að skilja 

ákvæðið á þá leið að íslenskum dómstólum beri með hliðstæðum hætti að fylgja niðurstöðu 

þeirra.300  

Í greinargerð með frumvarpi því er varð að samkeppnislögum nr. 44/2005 kemur meðal 

annars fram að tilgangur með innleiðingu framangreindrar reglugerðar ESB nr. 1/2003 hefði 

verið sá að: „draga úr miðstýrðu samkeppniseftirliti og færa það í auknum mæli heim í 

                                                        
297 Við lögfestingu EES-samningsins voru þessi ákvæði umdeild, en í áliti nefndar á vegum utanríkisráðherra, frá 
árinu 1992, var talið að ákvæðin stæðust stjórnarskrána, þrátt fyrir að um visst valframsal væri að ræða, enda 
væri framsalið skýrt afmarkað, ekki umfangsmikið eða verulega íþyngjandi fyrir einstaklinga eða lögaðila. Sjá 
nánar kafla 5.  
298 Alþt. (2004-2005). A-deild, þskj. 883. Bls. 4248. 
299 Ákvæði 25. gr. samkeppnislaga nr. 44/2005 kveður á um sambærilegar  skyldur og 27. gr. laganna en það 
fyrrnefnda tekur til samkeppniseftirlitsins og áfrýjunarnefndar samkeppnismála. 
300 Alþt. (2004-2005). A-deild, þskj. 883. Bls. 4260.  
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hérað.“301 (leturbreyting höf.). Framangreint ákvæði 27. gr. felur í reynd í sér það nýmæli að 

samkeppnisyfirvöld og dómstólar í EFTA-ríkjunum fá heimild til þess að beita 

samkeppnisákvæðum EES-samningsins fullum fetum en hingað til hefur túlkun þeirra og 

beiting verið í verkahring ESA og framkvæmdastjórnar ESB, líkt og áður hefur verið vikið að.  

Á hinn bóginn er gert ráð fyrir því að ákvarðanir ESA, framkvæmdastjórnarinnar, EFTA-

dómstólsins og Evrópudómstólsins, séu bindandi fyrir íslenska dómstóla á þessu sviði. Þess 

ber að geta að íslensk löggjöf hefur ekki að geyma ákvæði sem með sambærilegum hætti 

takmarkar dómsvald íslenskra dómstóla, líkt og raun ber vitni sbr. 27. gr. samkeppnislaga, og 

bindur hendur þeirra við úrlausn máls sem þeir hafa á annað borð lögsögu til þess að dæma 

í.302 Í aðdraganda að setningu samkeppnislaga nr. 44/2005 og í tilefni af innleiðingu 

áðurnefndrar reglugerðar ESB nr. 1/2003 voru einmitt álitamál um það hvort að 27. gr. 

samræmdist stjórnarskránni og var Davíð Þór Björgvinsson beðinn um að taka saman 

álitsgerð í þeim efnum. Í álitinu gengur hann út frá þeirri forsendu að í íslenskum rétti sé í 

gildi venjuhelguð regla um það að hinum almenna löggjafa sé, að ákveðnum skilyrðum 

uppfylltum heimilt að framselja ríkisvald til alþjóðastofnana í takmörkuðum mæli, þrátt fyrir 

að slíka reglu sé ekki að finna í stjórnarskránni. Þau skilyrði sem mestu máli skipta, fyrir 

umfjöllun þessarar ritgerðar og eru sambærileg þeim skilyrðum sem nefnd fjórmenninganna 

lagði upp með í tengslum við lögfestingu EES-samningsins, eru á þá leið að framsal ríkisvalds 

sé að vissu marki heimilt, enda sé framsalið afmarkað, vel skilgreint og ekki verulega 

íþyngjandi, hvort sem það lýtur að þegnunum sjálfum eða íslenska ríkinu.303 

Meginniðurstöður Davíðs í þessum efnum eru þær að umrætt ákvæði 27. gr. eigi aðeins við 

þegar dómstólar beita 53. og 54. gr. EES-samningsins en aldrei í öðrum tilvikum og þar af 

leiðandi eigi ákvæðið aðeins við um mjög afmarkaðar aðstæður, það er þegar aðgerðir 

fyrirtækja hafa áhrif á sameiginlegum markaði EES, sbr. áðurnefnda 53. gr. og 54. gr. 

samningsins. Að sama skapi telur hann að framsalið sé ekki verulega íþyngjandi, þar sem um 

leið og fallist er á það að framsalið sé afmarkað, séu jafnframt líkur til þess að það teljist ekki 
                                                        
301 Sama heimild. Bls. 4248.  
302 Davíð Þór Björgvinsson. (2006). Bls. 472.  
303 Vart leikur vafi á því að önnur skilyrði sem Davíð Þór setur fram, til viðmiðunar um það hvort framsal 
valdheimilda ríkisins sé heimilt að ákveðnu marki, séu uppfyllt enda lúta þau skilyrði nánar tiltekið að því;  í 
fyrsta lagi að framsalið sé byggt á almennum lögum, en það er óumdeilanlegt í þessu tilviki enda er framsalið 
byggt á ákvæðum samkeppnislega, í öðru lagi að framsalið sé byggt á samningi sem kveður á um gagnkvæm 
réttindi og skyldur og mælir fyrir um samsvarandi framsal ríkisvalds annarra samningsríkja, í öðru lagi að hinar 
alþjóðlegu stofnanir sem vald er framselt til byggist á lýðræðislegum grundvelli og að þær viðurkenni almennar 
meginreglur um réttláta málsmeðferð og réttláta stjórnsýslu, í þriðja lagi að framsalið leiði af þjóðréttarsamningi 
sem stefnir að lögmætum markmiðum í þágu friðar og menningarlegra, félagslegra eða efnahagslegra framfara, í 
fjórða lagi að framsalið leiði ekki til þess að skert séu réttindi þegnanna sem vernduð eru í stjórnarskrá og í 
fimmta lagi að framsalið sé afturkallanlegt. (Alþt. (2004-2005). A-deild, þskj. 921, fylgiskjal VII. Bls. 4529-
4534). 
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verulega íþyngjandi, enda á það aðeins við um nánar tilgreindar aðstæður.304 Að nokkru leyti 

er hægt að fallast á þessi sjónarmið Davíðs, enda er í vissum skilningi með 27. gr. verið að 

færa innlendum dómstólum vald sem þeir höfðu ekki áður. Á hinn bóginn verður að taka mið 

af því að með ákvæðinu eru valdheimildir íslenskra dómstóla framseldar til alþjóðastofnana, 

eða að minnsta kosti verulegum takmörkunum háðar. Enda er ákvæði 27. gr. þess eðlis að það 

snertir með beinum hætti sjálfstæði dómsvaldsins á þá leið að dómari er bundinn, af ákvörðun 

ESA, framkvæmdastjórnar ESB, EFTA-dómstólsins og Evrópudómstólsins, við úrlausn sína, 

allt eftir því hvað við á hverju sinni. Telja má varhugavert að ganga út frá því að slíkt framsal 

rúmist innan stjórnarskrárinnar á þeirri forsendu að það sé takmarkað við tilteknar aðstæður, 

líkt og álitsgerð Davíðs Þórs og niðurstöður nefndar á vegum utanríkisráðherra frá árinu 1992 

taka mið af. Nauðsynlegt er að horfa á heildarmyndina, en að öðrum þræði er ekki loku fyrir 

það skotið að síðari tilvik sem koma upp í tengslum við EES-samninginn, verði ávallt talin 

rúmast innan stjórnskipulegra heimilda, á þeirri forsendu að einungis sé um einangrað tilvik 

að ræða.  

Þegar öllu er á botninn hvolft og ákvæði 27. gr. er sett í samhengi við valdheimildir 

íslenskra dómstóla, annars vegar í tengslum við stöðu ráðgefandi álita og hins vegar í 

tengslum við fordæmisgildi dóma Evrópudómstólsins, þá er vandkvæðum háð að sjá að 

framsalið rúmist innan þanþols stjórnarskrárinnar.   

 

                                                        
304 Alþt. (2004-2005). A-deild, þskj. 921, fylgiskjal VII. Álitið er í heild sinni á bls. 4492-4534, sjá einkum bls. 
4529-4534.  
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11. Niðurstöður 
Markmið þessarar ritgerðar var að leiða í ljós hver staða og framkvæmd EES-samningsins er í 

íslensku réttarkerfi; annars vegar í ljósi þeirra stjórnskipulegu fyrirvara er gerðir voru við 

lögfestingu hans og hins vegar með hliðsjón af þeim fræðilegu viðhorfum er hér eru við lýði 

um tengsl þjóðaréttar og landsréttar og birtast í svonefndri tvíeðliskenningu. 

EES-samningurinn felur í sér þjóðréttarlega skuldbindingu til þess að innleiða í 

landsrétt í stórum stíl réttarreglur sem eiga rætur sínar að rekja til alþjóðlegs samstarfs á 

vettvangi hins Evrópska efnahagssvæðis. Meirihluti þessara reglna hafa verið mótaðar án þess 

að séríslensk sjónarmið eða hagsmunir séu hafðir að leiðarljósi. Í samningnum eru þó ýmiss 

úrræði fyrir hendi til þess að tryggja aðkomu EFTA-ríkjanna, og þar með talið Íslands, að 

lagasetningarferli innan ESB. Staðreyndin er á hinn bóginn sú að þau úrræði sem Íslandi eru 

veitt í EES-samningnum, samkvæmt orði kveðnu, eru ekki lýsandi fyrir framkvæmdina í 

reynd. Hið raunverulega löggjafarvald er í höndum ESB og endurspeglast einna best í því að 

þátttaka Íslands í nefndastörfum á vegum ESB er dræm, áhrifamáttur 

framkvæmdastjórnarinnar hefur farið dvínandi, erfitt hefur reynst um vik að fá aðlaganir 

samþykktar, neitunarvaldið hefur reynst óvirkt í framkvæmd svo ekki sé minnst á þá 

staðreynd að dæmi eru um það að ESB hafi gleymt að hafa samráð við EFTA-ríkin við 

undirbúning nýrrar löggjafar. Með þessu móti hefur Ísland því í reynd framselt hluta af 

löggjafarvaldi sínu til yfirþjóðlegra stofnana ESB. 

Með EES-samningnum hefur íslenska ríkið ekki einungis skuldbundið sig til þess að 

innleiða í íslenskan landsrétt EES-reglur sbr. 7. gr. samningsins, á þá leið að þeim sé tryggð 

sambærileg staða og lög almennt, heldur hefur það einnig skuldbundið sig til að veita 

innleiddum EES-reglum forgang fram yfir löggjöf landsréttar, í samræmi við bókun 35. Til 

þess að uppfylla framangreindar skuldbindingar, sem Ísland hafði gengist undir með bókun 

35, var farin sú leið að lögfesta ákvæði 3. gr. eesl. Ef tekið er mið af ákvæðinu sjálfu 

samkvæmt orðanna hljóðan, er þó ljóst að það felur ekki í sér slíka forgangsreglu, en ef tekið 

er mið af lögskýringargögnum með umræddu ákvæði, bera þau þess vitni að ákvæðinu sé 

ætlað að ná lengra í reynd, með þeim hætti að forgangur EES-reglna fram yfir reglur 

landsréttar sé tryggður ef þær reynast ósamrýmanlegar. Slíkt misræmi, annars vegar á 

ákvæðinu samkvæmt orðanna hljóðan og hins vegar á lögskýringargögnum er því fylgja, 

hefur leitt til þess að dómaframkvæmd er nokkuð misvísandi og þar af leiðandi er 

vandkvæðum háð að draga skýrar ályktanir um það hvernig beri að túlka ákvæði 3. gr. eesl. 



97 
 

Leiða má líkur að því að ástæða þess að dómstólar eru jafn tregir og raun ber vitni til þess að 

beita þeirri forgangsreglu er lesa má út úr lögskýringargögnum með ákvæði 3. gr., sé sú að út 

frá réttarheimildafræðilegu sjónarmiði er reglan afar sérstæð og vandséð er hvernig dómstólar 

geti í reynd beitt reglunni fullum fetum, án þess að taka um leið afstöðu til þess hvort slík 

regla stæðist stjórnarskrá. Velta má vöngum yfir því hvort ekki sé efni til þess að taka 

Norðmenn til fyrirmyndar í þessum efnum og lögfesta hreina forgangsreglu til þess að 

uppfylla þær þjóðréttarlegu skuldbindingar er Ísland gekkst undir með bókun 35, en slíkt væri 

án efa til þess fallið að eyða þeirri réttaróvissu er skapast hefur vegna túlkunar á 3. gr. eesl. Á 

hinn bóginn er ljóst að lögfesting slíkrar reglu væri nær ómöguleg að óbreyttri stjórnarskrá og 

leiða má líkur að því að það hafi einmitt verið meginforsenda þess að ekki var strax í upphafi 

stigið skrefið til fulls og lögfest slík forgangsregla sbr. 3. gr. eesl. Enda er sá 

grundvallarmunur á norsku stjórnarskránni og íslensku stjórnarskránni að sú fyrrnefnda hefur 

að geyma ákvæði sem heimilar framsal ríkisvalds að vissu marki sbr. 93. gr. norsku 

stjórnarskrárinnar og þar af leiðandi sáu Norðmenn sér fært að lögfesta regluna fullum fetum 

án þess að slíkt skapaði stjórnskipuleg vandkvæði heima fyrir.  

Framkvæmd EES-samningsins hefur einnig leitt í ljós að sú vörn sem 

tvíeðliskenningin og að sama skapi ákvæði 7. gr. EES-samningsins áttu að veita gegn 

lagaáhrifum ólögfestra EES-gerða, hefur ekki reynst óbrigðul. Í því samhengi ber að nefna 

Hrd. 1999:4916, mál Erlu Maríu Sveinbjörnsdóttur, en í málinu var viðurkennd 

skaðabótaábyrgð íslenska ríkisins vegna ófullnægjandi innleiðingar tiltekinnar tilskipunar í 

íslenskan rétt. Slík bótaregla var mótuð á grundvelli íslenskra laga, það er laga nr. 2/1993 sem 

lögfesta EES-samninginn, þrátt fyrir að umrædd regla væri bersýnilega í andstöðu við vilja 

löggjafans með setningu laganna. Þrátt fyrir tilraun Hæstaréttar til þess að fela hina 

raunverulegu niðurstöðu, meðal annars með því að vísa til þess að ekki felist í EES-

samningnum framsal á löggjafarvaldi, má draga þá ályktun að með því að viðurkenna tilvist 

slíkrar bótareglu, sé stofnunum ESB í reynd tryggður ákveðinn réttur til þess að setja reglur 

sem hafa bein réttaráhrif í landsrétti á þá leið að einstaklingar og lögaðilar geti gert bótakröfu 

á hendur ríkinu, þrátt fyrir að viðkomandi EES-reglur hafi ekki verið innleiddar í landsrétt 

með stjórnskipulegum hætti, í samræmi við 7. gr. EES-samningsins. Að sama skapi er 

fróðlegt að setja niðurstöðu dómsins í samhengi við kenningar um tvíeðli landsréttar og 

þjóðaréttar, en þrátt fyrir að Hæstiréttur reyni eftir fremsta megni að fylgja 

tvíeðliskenningunni, að minnsta kosti að forminu til, felur dómurinn í reynd í sér að 

þjóðréttarskuldbindingar samkvæmt EES-samningnum, sem ekki hafa verið lögfestar á 

fullnægjandi hátt, fá viss bein réttaráhrif að landsrétti. Slík áhrif endurspeglast í því að hinar 



98 
 

ólögfestu þjóðréttarskuldbindingar verða grundvöllur að bótarétti á hendur ríkinu, séu þær til 

þess fallnar að skapa réttindi einstaklingum og lögaðilum til handa. Niðurstaða Hæstaréttar 

felur því í reynd í sér frávik frá þeim grundvallarviðhorfum sem tvíeðli landsréttar og 

þjóðaréttar stendur fyrir. Í samræmi við framangreint má segja að dómurinn staðfesti þá þróun 

sem hefur átt sér stað síðustu árin, meðal annars í tengslum við beitingu Mannréttindasáttmála 

Evrópu, á þá leið að kenningin um tvíeðli þjóðaréttar og landsréttar sé á undanhaldi í 

íslenskum rétti.   

 Innlendir dómstólar hafa í samræmi við 34. gr. ESE heimild til þess að leita eftir 

ráðgefandi áliti EFTA-dómstólsins, en þó að ekki sé um skyldu að ræða er úrræðið engu að 

síður afar sérstætt í íslenskri réttarframkvæmd og endurspeglast þýðing þeirra einna best í 

dómaframkvæmd. Þrátt fyrir að slíkt álit sé strangt til tekið ekki bindandi fyrir þann dómstól 

sem aflaði álitsins, þá ber dómaframkvæmd þess vitni, jafnt hér á Íslandi sem og í hinum 

EFTA-ríkjunum, að þýðing slíkra álita sé í reynd mjög mikil, enda hafa dómstólar í öllum 

tilvikum farið eftir þeim álitum er aflað hefur verið og lagt þau til grundvallar í úrlausnum 

sínum við skýringu EES-reglna. Að sama skapi má segja að þegar öllu er á botninn hvolft, þá 

sé munurinn á ráðgefandi álitum og forúrskurðum að efninu til afar lítill og reynslan hefur 

jafnframt sýnt að ráðgefandi álit eru síður en svo áhrifaminni en forúrskurðir 

Evrópudómstólsins. Í ljósi framangreinds má draga þá ályktun að dómstólum beri í reynd 

skylda til þess að fylgja þessum álitum eftir í úrlausnum sínum, enda getur annað haft 

þjóðréttarlegar afleiðingar í för með sér.  

Við skýringu og beitingu EES-reglna ber dómstólum skylda til þess að taka mið af 

þeim meginsjónarmiðum sem Evrópudómstóllinn hefur mótað um skýringu sambærilegra 

reglna sbr. 6. gr. EES-samningsins. Ef tekið er mið af stöðu fordæma almennt í íslenskum 

rétti, þá er ljóst að strangt til tekið teljast þau ekki til bindandi réttarheimilda, en á hinn bóginn 

er í réttarframkvæmd gert ráð fyrir því að farið sé eftir þeim og reynslan sýnir að sú er 

almennt raunin. Í íslenskum rétti hefur ákvæði 6. gr. EES mikla sérstöðu í 

réttarheimildafræðilegum skilningi, enda leggur ákvæðið ákveðna skyldu á herðar íslenskum 

dómstólum að túlka ákvæði sem eru efnislega samhljóða ESB-sáttmálanum, í samræmi við 

dómafordæmi Evrópudómstólsins. Í ljósi þess að ákvæði 6. gr. er lögfest hér á landi, má draga 

þá ályktun að í reynd hvíli ríkari skylda á íslenskum dómstólum til þess að fylgja fordæmum 

Evrópudómstólsins, heldur en eigin fordæmum og að sama skapi má benda á það að ef 

dómstólar víkja frá fordæmum Evrópudómstólsins, þá hafa þeir einnig brotið gegn þeim 

þjóðréttarlegu skuldbindingum er íslenska ríkið gekkst undir með EES-samningnum.   
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Eitt af markmiðum með gildistöku samkeppnislaga nr. 44/2005 var að koma til móts 

við þær breytingar sem innleiðing reglugerðar ESB nr. 1/2003 um framkvæmd 

samkeppnisreglna hafði í för með sér og var ákvæði 27. gr. laganna einkum sett í því 

augnamiði. Breytingarnar fólu meðal annars í sér þau nýmæli að vald sem áður var alfarið á 

hendi ESA og EFTA-dómstólsins á sviði samkeppnismála sbr. 53. og 54. gr. EES-

samningsins var að vissu marki fært til samkeppnisyfirvalda og dómstóla. Á hinn bóginn eru 

dómstólar bundnir við ákvarðanir ESA og framkvæmdastjórnarinnar, sem og niðurstöðu 

EFTA-dómstólsins og Evrópudómstólsins, við úrlausn sína í samræmi við áðurnefnda 27. gr. 

laganna. Þrátt fyrir að með ákvæðinu sé verið að færa innlendum dómstólum lögsögu í málum 

sem þeir höfðu ekki áður, þá er engu að síður ekki hægt að horfa fram hjá því að valdheimildir 

íslenskra dómstóla eru með þessu framseldar til alþjóðastofnana, enda er ákvæði 27. gr. þess 

eðlis að það snertir með beinum hætti sjálfstæði dómsvaldsins, á þá leið að dómari er bundinn 

af ákvörðunum og niðurstöðum framangreindra alþjóðastofnana við úrlausn máls á þessu 

sviði.   

 Ef öllu er á botninn hvolft og ákvæði 27. gr. samkeppnislaga er sett í samhengi við 

valdheimildir íslenskra dómstóla; annars vegar hvað varðar þýðingu ráðgefandi álita og hins 

vegar í tengslum við fordæmisgildi dóma Evrópudómstólsins, þá er vandkvæðum háð að sjá 

að slíkt framsal dómsvalds til alþjóðastofnana rúmist innan stjórnarskrárinnar.  

 EES-samningurinn er „dýnamískur“ í þeim skilningi að hann er síbreytilegur og þar af 

leiðandi er ekki að undra að þær forsendur, sem lagt var upp með við lögfestingu samningsins 

um að framsal ríkisvalds til alþjóðlegra stofnana væri að vissu marki heimilt, enda væri það 

afmarkað, takmarkað og ekki verulega íþyngjandi, séu ekki lýsandi fyrir framkvæmdina eins 

og staðan er í dag. Þau áhrif sem samningurinn hefur haft á íslenskan landsrétt, og rakin hafa 

verið hér að framan, eru í reynd svo víðtæk að það er vandkvæðum háð að sjá að 

tvíeðliskenningin hafi fyllilega haldið velli, í því mikla umróti sem EES-samningurinn hefur í 

reynd haft í för með sér. Að sama skapi hefur íslenskt löggjafar- og dómsvald ekki farið 

varhluta af aðild Íslands að EES-samningnum, þar sem hið raunverulega löggjafarvald er í 

höndum yfirþjóðlegra stofnana ESB og að því er dómsvaldið varðar, þá hefur sjálfstæði þess á 

þeim sviðum sem samningurinn nær til, sætt takmörkunum á grundvelli niðurstaðna 

yfirþjóðlegra stofnana um efnið.   

Bein viðurkenning á sérstöku eðli EES-réttar kom fram í máli Erlu Maríu, þar sem 

EFTA-dómstóllinn lýsti EES-samningnum sem þjóðréttarsamningi sérstaks eðlis (sui 

generis), sem fæli í sér sérstakt og sjálfstætt réttarkerfi. Segja má að með árunum hafi 
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meginmarkið EES-samningsins um einsleitt efnahagssvæði, þar að auki leitt til þess að sá 

munur sem er á lagalegu eðli ESB-sáttmálans og EES-samningsins sé sífellt orðinn óljósari og 

hefur það meðal annars endurspeglast í dómaframkvæmd EFTA-dómstólsins. Í reynd má 

segja að stöðu EES-samningsins sé lýst best á þá leið að hann hafi smám saman fært sig frá 

því að vera hefðbundinn þjóðréttarsamningur yfir í samning yfirþjóðlegs eðlis.  

Að þessu virtu má draga þá ályktun, að í raun sé löngu orðið tímabært að setja sérstakt 

ákvæði í stjórnarskrána sem heimilar framsal ríkisvalds til alþjóðlegra stofnana að vissu 

marki, en að öðrum þræði er hætta á því að sú réttaróvissa sem hefur einkennt skýringu og 

beitingu EES-samningsins í framkvæmd verði viðvarandi í íslenskum rétti.  
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