
dr. jur. Davíð Þór Björgvinsson 

Minnisblað 
um stjórnskipuleg álitamál í tengslum við "þriðja orkupakka" ESB 

I 

Utanríkisráðherra hefur farið þess á að leit að undirritaður svari nokkrum spurningum sem lúta að 

því hvort innleiðing reglna, sem varða svonefndan "þriðja orkupakka" ESB, kunni að fara gegn 
ákvæðum íslensku stjórnarskrárinnar. 

Spurningarnar varða mögulegt framsal valdheimilda ríkisvalds til Samstarfsstofnunar eftirlitsaðila 

á orkumarkaði (e Agency for the Cooperation of Energy Regulators, hér eftir AŒR) og 

Eftirlitsstofnunar EFTA (hér eftir ESA). Álitaefnin rísa í tengslum við upptöku "þriðja 

orkupakkans" í EES-samninginn og innleiðingu hans í íslenskan landsrétt. 

Spurningarnar eru eftirfarandi: 

1. Samstatfsstofnun eftirlitsaðila á orkumarkaði er komið á fót samkvæmt reglugerð (EB) nr. 

713/2009, sem er ein gerðanna í þriðja orkupakkanum. Samkvæmt ákvörðun sameiginlegu EES­ 

nefndarinnar nr. 93/2017 eru valdheimildir ACER veittar Eftirlitsstofnun EFTA (ESA) til að taka 

ákvörðun gagnvart EFTA-ríkjunum innan EES. Hver er þýðing þess með tilliti til tveggja stoða 

kerfis EES-samningsins? 

2. Ákvarðanir ESA samkvæmt reglugerð (EB) nr. 713/2009 og ákvörðun sameiginlegu EES­ 

nefndarinnar beinast að ríkinu (þ.e. eftirlitsyfirvöldum í EFTA-ríki) en ekki einkaaðilum. Hver er 

þýðing þess með tilliti til fyrri fordæma við framsal valdheimilda samkvæmt EES-samningnum? 

3. Hvert er umfang framsals valdheimilda samkvæmt 8. gr. reglugerðar (EB) nr. 713/2009? Verður 

það t.d. talið nægilega vel afmarkað, skilgreint og á afmörkuðu sviði, eða verður það talið víðtækt, 

óskilgreint og óafmarkað? 
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4. Í ákvörðun sameiginlegu EES-nefndari.'1...TJ.ar:nr. 93/2017 er m.a. mælt fyrir um samráðsskyldu ESA 

og AŒR, við undirbúning og töku ákvarðana í þeim tilfellum sem 8. gr. reglugerðar (EB) nr. 

713/2009 mælir fyrir um. Hver er þýðing þess varðandi vald ESA til að taka ákvörðun í viðkomandi 

máli gagnvart EFTA-ríki? Verður þrátt fyrir þetta talið að AŒR taki formlega ákvörðun gagnvart 

EFTA-ríki í þeim tilfellum sem 8. gr. reglugerðarinnar mælir fyrir urn? 

5. Hven er svigrúm ESA til að taka ekki ákvörðun í tilteknu máli gagnvart EFTA-ríki, jafnvel þótt 

AŒR meti svo að taka skuli ákvörðun í því tiltekna máli? 

6. Eins og sakir standa er Ísland ekki tengt innri orkumarkaði ESB með grunnvirkjum yfir landamæri, 

s.s. sæstreng. Hver eru áhrif þess varðandi framsal valdheimilda til ESA vegna ákvarðanatöku á 

grundvelli reglugerðar (EB) nr. 713/2009 að ekki mun reyna á framsal valdheimilda til ESA 

gagnvart Íslandi nema Ísland myndi tengjast innri orkumarkaði ESB með sæstreng (og engin 

ákvörðun hefur verið tekin um slíkt)? 

7. Alþingi hefur áður í nokkrum tilvikum samþykkt framsal valdheimilda til erlendra stofnana, m.a. 

vegna þátttöku Íslands í EES-samstarfinu, og talið það rúmast innan marka stjórnarskrár. Þegar 

bornar eru saman niðurstöður úr fyrri málum þar sem framsal til erlendra stofnana var talið standast 

stjórnarskrá, hvernig er samanburðurinn við þetta tiltekna mál (s.s. t.d. varðandi umfang og 

afmörkun framsals valdheimilda, hvon það sé verulega íþyngjandi, eðli valdheimildanna sem 

framseldar eru, hvort það sé afturkallanlegt, gagnvart hverjum sé tekin ákvörðun, o.s.frv.)? 

II 

Áður en spurningunum er svarað verður inntaki þriðja orkupakkans í lýst í stuttu máli. Einkum er 
lýst atriðum sem skipta máli fyrir þau stjómskipulegu álitamál sem í framangreindum spurningum 

felast} 

1 Varðandi ítarlegri greinargerð um innihald "þriðja orkupakkans" á íslensku, sjá t.d. greinargerð Birgis Tjörva 
Péturssonar frá september 2018, sem fylgdi gögnwn þeim er undirritaður fékk afhent með beiðni um álit. 
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Þriðji orkupakkinn var tekinn upp í EES-samninginn með ákvörðun sameiginlegu EES­ 

nefndarinnar nr. 93/2017. Með þessari ákvörðun voru m.a. eftirfarandi gerðir teknar upp í EES- 

samnrngmn: 

1. Reglugerð Evrópuþingsins og ráðsins (EB) nr. 713/2009 frá 13. júlí 2009 um að koma á 

fót Samstarfsstofnun eftirlitsaðila á orkumarkaði. 

2. Reglugerð Evrópuþingsins og ráðsins (EB) nr. 714/2009 frá 13. júlí 2009 um skilyrði fyrir 

aðgangi að neti fyrir raforkuviðskipti yfir landamæri og um niðurfellingu á reglugerð (EB) 

nr. 1228/2003. 

3. Tilskipun Evrópuþingsins og ráðsins 2009/72/EB frá 13. júlí 2009 um sameiginlegar 

reglur um innri markaðinn fyrir raforku og um niðurfellingu á tilskipun 2003/54/EB.2 

Frá stjómskipulegu sjónarmiði felst mikilvægasta breytingin, sem leiðir af þriðja orkupakkanum í 

reglugerð (EB) nr. 713/2009, í stofnun eftirlitsstofnunar þeirrar sem skammstöfuð er AŒR hér 

að framan. Tengjast framangreindar spurningar í meginatriðum valdheimildum þessarar stofnunar, 

sem og valdheimildum þeim sem ESA eru fengnar með ákvörðun sameiginlegu EES-nefndarinnar 

nr. 93/2017 og tekin var í því skyni að laga gerðirnar að EES-samningnum og því tveggja stoða 

kerfi sem hann byggir á. Verður vísað til nefndra gerða þar sem við á. 

Meginmarkmið reglugerðarinnar nr. 713/2009 er orðað þannig í lið 3 í inngangsorðum hennar, að 

samvinna landbundinna eftirlitsaðila, sem áður var valfrjáls, skuli fara fram á vettvangi sérstakrar 

bandalagsstofnunar með skýrar valdheimildir og með heimildir til að samþykkja einstaka 

eftirlitsákvarðanir í nokkrum tilteknum málum. Þetta er í samræmi við markmið tilskipunar 

2 Í orkupakkanum eru einnig gerðir sem varða jarðgas, þ.e. reglugerð Evrópuþingsins og ráðsins (EB) nr. 
715/2009 frá 13. júlí 2009, um skilyrði fyrir aðgangi að flutningskerfum fyrir jarðgas og um niðurfellingu á 
reglugerð (EB) nr. 1775/2005 og tilskipun Evrópuþingsins og ráðsins 2009/73/EB frá 13. júlí 2009, um 
sameiginlegar reglur um innri markaðinn fyrir jarðgas og um niðurfellingu á tilskipun 2003/ SS/EB. Ekki verður 
frekar fjallað um þessar gerðir í þessu minnisblaði. 
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2009/72/EB. Í inngangsorðum hennar, lið 59, segir að eitt af höfuðmarkmiðum tilskipunarinnar 
sé að þróa raunverulegan innri markað á sviði raforku, M því leiðir að samtengingar yfir landamæri 
og svæðisbundna markaði verður eitt helsta verkefni eftirlitsyfirvalda, í náinni samvinnu við hin 
nýju stofnun (ACER) eftir því sem við á. 

Í 4. gr. reglugerðarinnar kemur fram lýsing á hlutverki ACER: 

Stofnunin skal: 
a) gefa út álit og tilmæli sem beint er til flutningskerfisstjóra, 
b) gefa út álit og tilmæli sem beint er til eftirlitsyfirvalda, 
e) gefa út álit og tilmæli sem beint er til Evrópuþingsins, ráðsins eða framkvæmdastjórnarinnar, 
d) taka einstakar ákvarðanir um sérstök tilvik sem um getur í 7., 8. og 9. gr. og 
e) leggja fyrir framkvæmdastjórnina rammaviðmiðunarreglur sem eru ekki bindandi í samræmi við 
6. gr. reglugerðar (EB) nr. 714/2009 frá 13. júlí 2009 og 6. gr. reglugerðar (EB) nr. 715/2009 frá 
13. júlí 2009, sem báðar tilheyra þriðja orkupakkanum eins og fyrr greinir. 

Ákvæði d-liðar varðar mestu fyrir efni þessa minnisblaðs, sem og tilvísun til ákvæða 7.,8. og 9. gr. 
reglugerðar nr. 713/2009. Mörg þeirra ákvæða, sem þar er að finna, mæla fyrir um samvinnu 
ACER við yfirvöld einstakra landa, aðstoð við þau, sem og hlutverk hinnar nýju stofnunar við að 
stuðla að samráði milli þeirra. Í þessum greinum er einnig að finna ákvæði sem ganga lengra og 
mæla fyrir um beinar heimildir ACER til að taka ákvarðanir sem með einum eða öðrum hætti 
binda yfirvöld aðildarríkja. Eingöngu þessi ákvæði skipta máli fyrir minnisblað þetta. Þau helstu 
eru: 

1. mgr. 7. gr.: Ákvæðið mælir svo fyrir að ACER skuli samþykkja einstaka ákvarðanir um 
tæknileg málefni þar sem kveðið er á um þær ákvarðanir m.a. í tilskipun 2009/72/EB. 

4. mgr. 7. gr.: Ákvæðið mælir svo fyrir að ACER skuli veita álit, byggt á staðreyndum, ef 
eftirlitsyfirvald eða framkvæmdastjórnin fer fram á það, á því hvort ákvörðun eftirlitsyfirvalds er í 
samræmi við viðmiðunarreglurnar sem vísað ertil í tilskipun 2009/72/EB, tilskipun 2009/73/EB, 
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reglugerð (EB) nr. 714/2009 eða reglugerð (EB) nr. 715/2009 eða við önnur viðeigandi ákvæði 

þessara tilskipana eða reglugerða. 

7. mgr. 7. gr.: Ákvæðið mælir svo fyrir að stofnunin skuli ákveða skilmála og skilyrði fyrir aðgangi 

að og rekstraröryggi grunnvirkis fyrir raforku og gas sem tengir eða gæti tengt a.m.k tvö aðildarríki 

(grunnvirki yfir landamæri), aðeins ef ekki er samkomulag, sbr. 8. gr. Hlutverk AŒR samkvæmt 

8. gr. varðar skilmála og skilyrði fyrir aðgangi að rekstraröryggi grunnvirkis yfir landamæri. 

Einnig má nefna 9. gr. reglugerðar nr. 713/2009, en samkvæmt 1. mgr. getur AŒR ákveðið 

undanþágur eins og kveðið er á um í 5. mgr. 17. gr. reglugerðar (EB) nr. 714/2009. Í þessu felst 

m.a. heimild til að veita tímabundnar undanþágur frá skilyrðum frá ákvæðum 6. mgr. 16. gr. (um 

svokallaða kerfisöng, þ.e. þegar flutningsgeta flutningsvirkis eða hluta flutningskerfis er 

ófullnægjandi) í tengslum við nýjar samtengingar grunnkerfa milli landa. Hér undir gæti t.d. fallið 

sæstrengur milli Íslands og tiltekins ESB ríkis. Þá er AŒR heimilt að veita undanþágur frá 9. gr., 

um aðgreiningu flutningskerfa og flutningskerfisstjóra, 32. gr., um aðgang þriðju aðila, og 6. mgr. 

og 10. mgr. 37. gr., sem varða skilmála og skilyrði fyrirtengingu og aðgangi og 5. mgr. 17. gr., þar 

sem fram kemur að AŒR skuli eingöngu taka ákvörðunina innan tiltekins tíma eða fenginni 

sameiginlegri beiðni þeirra (hverra?). Meginreglan er þó sú að ákvörðunin sé tekin af 
lands bundnum eftirlitsaðilum. 

Á þessu stigi má árétta sérstaklega að tvennt einkennir þessar valdheimildir AŒR sem hér skiptir 

máli: Í fyrsta lagj að ákvarðanir AŒR varða eingöngu grunnvirki sem ná yfir landamæri. 

Valdheimildir stofnunarinnar taka þannig aðeins til þess þegar raforka er flutt yfir landamæri með 

samtengingu grunnkerfa. Í ððru lagj beinast þessar ákvarðanir að yfirvöldum aðildarríkja (þ.e. að 

ríkjunum sjálfum), en ekki að einstaklingum eða lögaðilum. 

III 

Með ákvörðun sameiginlegu EES-nefndarinnar nr. 93/2017 voru framangreindar gerðir felldar í 

EES-samninginn sem fyrr segir. Varðandi þá aðlögun skiptir máli að valdheimildir AŒR voru 

felldar að tveggja stoða kerfi EES-samningsins að því er varðar reglugerðir nr. 713/2009 og 

714/2009. Í því felst eftirfarandi: 
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- ESA skal samþykkja ákvarðanir AŒR sem beint er til eftirlitsyfirvalda í EFTA-ríkjunum 

- AŒR á rétt á að taka þátt í starfi ESA og undirbúningsnefnda hennar þegar ESA sinnir störfum 
AŒR, að því er snertir EFTA ríkin, en þó án atkvæðisréttar. Með líkum hætti skal ESA eiga rétt 
á að taka fullan þátt í starfi AŒR og undirbúningsnefndum hennar, en þó án atkvæðisréttar. 

- AŒR og ESA skulu vinna náið saman þegar ákvarðanir, álit og tilmæli eru samþykkt. 

Í þessum ákvæðum er nánar gert ráð fyrir að ESA samþykki ákvörðun um mál án ótilhlýðilegra 
tafa á grundvelli draga sem AŒR hefur samið. Þegar AŒR semur drögin ber stofnuninni að 
tilkynna um það til ESA ESA gefur í framhaldinu eftirlitsyfirvöldum í EFTA-ríkjunum frest til að 
gefa álit sitt á málinu og skal við ákvörðun á slíkum fresti taka tillit til þess hversu flókið og eða 
mikilvægt málið er fyrir viðkomandi ríki. 

- Gen er ráð fyrir ákveðinni málsmeðferð til að ná sameiginlegri niðurstöðu ef ágreiningur er. 
Þannig er hægt að vísa málinu til sameiginlegu EES-nefndarinnar sem fjallar um það í samræmi 
við fyrirmæli 111. gr. EES-samningsins. 

- Að lokum er gert ráð fyrir að EFTA-ríkin eða hvaða einstaklingur sem er geti hafið málarekstur 
gegn ESA fyrir EFTA-dómstólnum í samræmi við 36. og 37. gr. samningsins um stofnun 
eftirlitsstofnunar og dómstóls. 

IV 

Álitamál um samræmi EES-samningsins og íslensku stjórnarskrárinnar voru til skoðunar í 
aðdraganda fullgildingar samningsins og lögfestingar hans. Fjórir lögfræðingar voru fengnir til að 
semja um það álit} Áþekk álitamál hafa komið upp reglulega síðan.' Hafa þau einnig orðið tilefni 
fræðiskrifa. 

3 Álitið er prentað í Alþingistíðindum, sjá Alþt. A 1992 (þskj. 30, fylgiskjal I), bls. 682-713. Höfundar álitsins 
voru þeir Þór Vilhjálmsson, hæstaréttardómari, Gunnars G. Schram, prófessor, Stefán Már Stefánsson, 
prófessor, og Ólafur W. Stefánsson, skrifstofustjóri í dóms- og kirkjumálaráðuneytinu. Sjá og fylgiskjöl II og 
III með frumvarpinu. Er þar annars vegar um að ræða lögfræðiálit Björns Þ. Guðmundssonar, prófessors og 
hins vegar lögfræðiálit dr. Guðmundar Alfreðssonar, en báðir töldu þeir nauðsynlegt að breyta stjórnarskránni 
til að unnt væri að fullgilda EES-samninginn og lögfesta. 
4 S já: Yfirilit yfir álits gerðir vegna E ES- og Schengen- mála og afstöðu Alþingis til þeirra á tímabilinu 1992- 2014. 
Birt sem fylgiskjal með: "Reglur um eftirlit með ríkisaðstoð með tilliti til stjórnarskrár Íslands - Álitsgerð um 
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Hér verður hvorki fjallað um þessi álit í smáatriðum né heldur fræðiskrif.s Nægir að nefna að 
sammæli virðast í stórum dráttum um að hinum almenna löggjafa sé heimilt að deila 
valdheimildum ríkisins (eða framselja) til alþjóðlegra stofnana að vissu marki. Í þessum álitum og 
fræðiskrifum eru heimildinni þó settar skorður. Reglan felur sér þessi atriði: 

(i) Að framsalið sé byggt á almennum lögum, 
(ii) að framsalið sé afmarkað og vel skilgreint, 
(iii) að framsalið sé ekki verulega íþyngjandi, hvorki fyrir íslenska ríkið né borgarana, 
(iv) að framsalið sé byggt á samningi sem kveður á um gagnkvæm réttindi og skyldur og mælir 
fyrir um samsvarandi framsal ríkisvald annarra samningsríkja, 
(v) 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, 
(vi) að framsalið leiði af þjóðréttarsamningi sem stefnir að lögmætum markmiðum í þágu friðar 
og menningarlegra, félagslegra eða efnahagslegra markmiða, 
(vii) að framsalið leiði ekki til þess að skert séu réttindi borgaranna sem vernduð eru í stjórnarskrá 
og 
(viii) að framsalið sé afturkallanlegt. 

Við þetta mat skiptir einnig máli hvar lögskiptin gerðust og hvaða hagsmuni þau varða. Þá þarf að 
meta heildaráhrif framsalsins. Enn þarf við mat á þessu svigrúmi löggjafans að taka mið af vaxandi 
alþjóðlegri samvinnu og að ekki sé staðið í vegi fyrir þátttöku Íslands í henni ef það er talið til 
hagsbóta fyrir land og þjóð. 6 

hvort innleiðing reglugerðar (ESB) nr. 734/2013 frá 22. júlí 2013, um breytingu á reglugerð ráðsins (EB) nr. 
659/1999 um ítarlegar reglur um beitingu 93. gr. EB-sáttmálans, sé annmörkum háð með tilliti til ákvæða 
stjórnarskrár vegna framsals til Eftirlitsstofnunar EFTA (ESA) á auknum heimildum til eftirlits með 
ríkisaðstoð. " Forsætisráðuneytið 2015. 
5 Um fræðiskrif er aðallega vísað til rits höfundar þessa minnis blaðs: EE S-réttur og landsréttur (2007) 376-485. 
6 Framsetning hér byggir á skrifum höfundar minnisblaðsins um þetta sem fram korna í fyrrnefndu riti (sjá 
neðanmálsgrein 5), einkum bls. 479 og fyrri álitsgerðum um þetta efni. Sjá einkum álitsgerð Bjargar Thorarensen 
og Stefáns Más Stefánssonar: "Álitsgerð um stjórnskipulegar heimildir landsréttar og möguleika á innleiðingu 
reglugerða ESB um eftirlit með fjármálamörkuðum í EES-samninginn." Vefslóð: 
http://www.utanrikisraduneyti.is/mediaiFrettatilkynning/ Alitsgerd _B Th _SMS. pdf. S já emrug Skúla 
Magnússon: "Álitsgerð um stjórnskipulegar heimildir til innleiðingar tilrekinna nýrra EES-gerða um 
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Einnig má nefna hér til áréttingar að álitamál um hvort EES-samningurinn samræmist stjórnarskrá 

varðar aðallega heimildir fyrir alþjóðlegar stofnanir (framkvæmdarvaldshafa eða dómstóla) til að 

taka ákvarðanir sem binda einstaklinga og lögaðila. Valdheimildir til handa alþjóðlegum 

stofnunum til að taka ákvarðanir sem aðeins binda ríki (eða einstaka stofnanir ríkisins) hafa 
almennt ekki verið taldar skapa stjórnskipuleg vandamál. 

v 
Með þennan bakgrunn í huga sem að framan er rakinn verður leitast við að svara einstökum 

spummgum. 

1. Fyrsta spurningin varðar það hver sé þýðing þess með tilliti til tveggja stoða kerfisins þegar 

ESA eru, með ákvörðun 93/2017, veittar valdheimildir AŒR til að taka ákvörðun gagnvart 

EFTA-ríkjunum innan EES. 

Í aðlögun þeirri að EES-samningnum, sem mælt er fyrir um í ákvörðun 93/2017, er farin áþekk 

leið og varðandi fjármálaeftirlitið og valdheimildir ESA á því sviði. Í því tilfelli var þó gengið lengra 

að því leyti að aðlögunin fór m.a. fram með breytingu á samningi um stofnun eftirlitsstofnunar og 

dómstóls og þar bætt við nýju ákvæði, þ.e. 25. gr. a og nýrri bókun 8 við samninginn, þar sem 

fjallað er um hlutverk og valdheimildir Eftirlitsstofnunar EFTA á sviði fjármálaeftirlits. Í því 

sambandi er þess að geta að í upphaflegu áliti Bjargar Thorarensen og Stefáns Más Stefánssonar, 

sem fyrr er getið, var talið án sérstakrar aðlögunar að EES-samningnum, að ráðagerðir um 

valdheimildir til handa E SB- stofnunum til að taka ákvarðanir, sem bindandi væru fyrir einstaklinga 

og lögaðila á Íslandi, færu gegn íslensku stjórnarkránni. Í framhaldi af því voru gerðirnar lagaðar 

að EES-samningnum sem fyrr greinir. Í síðari álitsgerðum, þar með talið álitsgerð Skúla 

Magnússonar, var talið að með þessari aðlögun væri stjórnskipulegum hindrunum rutt úr vegi og 

fjármálaeftirlit." https:/ /www.althingi.is/altext/14S/s/1109.html. þingskjal 1109 - 681. mál. Tillaga til 
þingsályktunar um staðfestingu ákvarðana sameiginlegu EES-nefndarinnar um breytingu á IX viðauka 
(Fjármálaþjónusta) við EES-samninginn (evrópskar reglur um fjármálaeftirlit). (Lögð fyrir Alþingi á 145. 
löggjafarþingi 2015-2016.) 
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var það lagt til gnmdvallar við innleiðingu gerðanna í íslenskan rétt. Ég tel því, að svo miklu leyti 

sem vafi kann að hafa leikið á því hvort valdheimildir AŒR einar og sér hafi verið í ósamræmi 

við íslensku stjórnarskrána, hafi þeim hindnmum verið rutt úr vegi með þeirri aðlögun sem 
ákvörðun nr. 93/2017 mælir fyrir um og með því að AŒR deili þessum valdheimildum nú með 
ESA Almennur samanburður leiðir enn fremur í ljós að valdheimildir ESA og AŒR ganga 
skemmra en þær valdheimildir sem ESA hefur á gnmdvelli ESB-reglna um fjármálaeftirlit, enda 
eins og fyrr segir ekki gert ráð fyrir að þær fyrrnefndu geti bundið einstaklinga og lögaðila, sem 
einatt hefur verið ásteitingarsteinn í deilum um mögulegt framsal íslensks ríkisvalds til 
alþjóðastofnana. 

2. Önnur spurningin lýtur að þýðingu þess að ákvarðanir ESA samkvæmt reglugerð (EB) nr. 
713/2009 og ákvörðun sameiginlegu EES-nefndarinnar beinast að ríkinu (þ.e. eftirlitsyfirvöldum 
í EFTA-ríki) en ekki einkaaðilum og hver þýðing þess sé við mat á heimilu framsali ríkisvalds. 

Eins og fyrr er rakið var í álitsgerð þeirri, sem samin var 1993 í tilefni af fullgildingu og lögfestingu 
EES-samningsins á sínum tíma, gengið út frá því að meginálitamálið væri valdheimildir 
ESA/Framkvæmdastjórnarinnar til að taka ákvarðanir sem binda einstaklinga og lögaðila. Hefur 
jafnan verið litið til þessa í síðari álitsgerðum. Á hinn bóginn hefur hvorki verið litið svo á að 
valdheimildir ESA til að taka ákvarðanir sem binda ríki (eða yfirvöld í ríki) sem vandamál út frá 
heimildum um framsal ríkisvalds, né heldur heimildir EFTA-dómstólsins til að kveða upp dóma í 
samningsbrotamálum sem binda ríkið. Má til frekari skýringar á þessu benda á að EES­ 
samningurinn er ekki eini alþjóðasamningurinn sem Ísland er aðili að sem gerir ráð fyrir 
stofnunum sem geta tekið ákvarðanir sem binda íslenska ríkið. Má þar nefna valdheimildir 
Mannréttindadómstóls Evrópu eMDE). Í 46. gr. MSE, sem ber yfirskriftina Bindandi áhrif domi cg 
fullnusta þeirra, segir í 1. mgr. að samningsaðilar heiti því að hlíta endanlegum dómi dómstólsins í 
hverju því máli sem þeir eru aðilar að. Í 2. mgr. kemur síðan fram að endanlegur dómur 
dómstólsins skuli fenginn ráðherranefnd Evrópuráðsins sem hafi umsjón með fullnustu hans. 

Samkvæmt þessu eru dómar Mannréttindadómstóls Evrópu bindandi fyrir íslenska ríkið. Ef 
íslenska ríkinu er dæmt áfelli og talið að það hafi brotið á einstaklingum innan lögsögu ríkisins 
réttindi sem sáttmálinn tryggir og dómurinn kveður á um bætur til handa viðkomandi og 
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málkostnað, beri ríkinu skylda til að hlíta því og greiða viðkomandi í samræmi við dóminn. 

Ákvarðanir alþjóðlegra stofnana sem þannig binda íslenska ríkiô (eða yfirvöld) hafa almennt ekki 
þótt gefa tilefni til ágreinings um hvort í því felist stjórnskipuleg álitamál.' Hið sama á við um 
valdheimildir ESA á sviði orkumála, sem ESA eru fengnar með ákvörðun sameiginlegu EES­ 
nefndarinnar nr. 93/2017. Þar sem þær binda aðeins yfirvöld í ríkinu eru þær í reynd að því leyti 
sambærilegar þeim valdheimildum sem 110E hafa verið fengnar. Þær eru þannig í fullu samræmi 
við þá fullveldisfyrirvara sem ætla má að íslenska stjórnarskráin sé reist á. 

Hér má einnig nefna að um framkvæmd ályktana öryggisráðs Sameinuðu þjóðanna að íslenskum 
rétti gilda lög nr. 93/2008 um framkvæmd alþjóðlegra þvingunaraðgerða, áður lög nr. 5/1969 um 
framkvæmd fyrirmæla öryggisráðs Sameinuðu Þjóðanna. Í 2. gr. laga þessara kemur fram að 
ríkisstjórn skuli gera þær ráðstafanir sem nauðsynlegar eru til þess að framkvæma ályktanir sem 
öryggisráð Sameinuðu þjóðanna samþykkir samkvæmt 41. gr. sáttmála Sameinuðu þjóðanna og 
Íslandi er skylt að hlíta vegna aðildar sinnar að þeim. Er þess að geta að skylda þessi er fyrir hendi 
þótt Ísland eigi ekki sæti í öryggisráði SÞ og hafi ekki beina aðkomu að ákvörðunum þess. Þetta 
er nefnt hér vegna þess að þótt nú séu ríflega fimmtíu ár frá setningu eldri laga um þetta efni hefur 
ekki að ráði verið rætt um hvort þessar skyldur samrýmist íslensku stjórnarskránni. Virðist sem 
gengið hafi verið út frá því án þess að það væri rannsakað eða metið með ítarlegum hætti sem 
reglulega hefur verið gert í tengslum við EES-samninginn. 

3. Þriðja spurningin varðarumfangi framsals valdheimilda samkvæmt 8. gr. reglugerðar (EB) nr. 
713/2009. Nánar er spurt hvort það verði t.d. talið nægilega vel afmarkað, skilgreint og á 
afmörkuðu sviði, eða hvort telja beri það víðtækt, óskilgreint og óafmarkað. 

Að framan er rakið að hin venjuhelgaða framsalsregla, sem áður hefur verið útlistuð, á fyrst og 
fremst við framsal ríkisvalds til alþjóðlegra stofnana sem fengið hafa vald til að taka ákvarðanir 
sem binda einstaklinga og lögaðila. Svigrúm löggjafans til að binda ríkið sjálft til að hlíta 
ákvörðunum alþjóðlegra stofnana er á hinn bóginn rýmra. Við mat á umfangi framsals valds 

7 Hefur það ekki verið talið vandamál þótt íslenskur dómari hafi ekki tekið þátt í ákvörðun, sbr. dóm í máli 
Ragnars Þórissonar gegn íslenska ríkinu frá 12 febrúar 2019, sbr. mál. nr. 52623/14. 
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samkvæmt reglugerð nr. 713/2009 skiptir máli að þær beinast að ríkinu sjálfu (eða stofnunum 

þess). Að því er efni þeirra varðar að öðru leyti eiga valdheimildir AŒR samkvæmt reglugerð nr. 

713/2009, sbr. ákvörðun sameiginlegu EES-nefndarinnar nr. 93/2017, eingöngu við um flutning 

raforku yfir landamæri milli samtengdra grunnkerfa. Ég tel varla leika vafa á að heimildir þessar 

hljóti að teljast vel afmarkaðar í skilningi framsalsreglu þeirrar sem mótuð hefur verið í framkvæmd 

á Íslandi. Meðan Ísland tengist ekki sameiginlegu raforkukerfi ESB og flytur hvorki út né inn 

raforku frá öðrum löndum með samtengingu grunnkerfa hafa þessar valdheimildir, hvort heldur 

er AŒR eða ESA, enga hagnýta þýðingu á Íslandi. 

4. Í ákvörðun sameiginlegu EES-nefndarinnar nr. 93/2017 er m.a. mælt fyrir um samráðsskyldu 

ESA og AŒR, við undirbúning og töku ákvarðana í þeim tilfellum sem 8. gr. reglugerðar (EB) 

nr. 713/2009 mælir fyrir um. Fjórða spurningin lýtur að því hver sé þýðing þess varðandi vald 

ESA til að taka ákvörðun í viðkomandi máli gagnvart EFTA-ríki. Verður þrátt fyrir þetta talið að 

AŒR taki formlega ákvörðun gagnvart EFTA-ríki í þeim tilfellum sem 8. gr. reglugerðarinnar 

mælir fyrir um? 

Hafa má langt mál um þessa spurningu því hún tengist í stærra samhengi lagalegri gerð EES­ 

samningsins sjálfs. Með honum verður Ísland (ásamt EFTA-ríkjunum Noregi og Liechtenstein) 

aðili að sameiginlegum innri markaði ESB. Ein grundvallarregla samningsins er einsleitni, en það 

þýðir að ekki skuli einasta sömu reglur gilda, heldur skuli þær skýrðar (túlkaðar) og framkvæmdar 

með sama hætti. Með EES-samningnum er leitast við að ná þessum markmiðum án þess að 

EFTA-ríkjunum sé gert að framselja ríkisvald til sameiginlegra stofnana umfram stjórnskipulegar 

heimildir. Afleiðingar þessa eru m.a. sérstakt fyrirkomulag löggjafarvalds og "tveggja stoða kerfið" 

sem svo er nefnt. Þótt kerfi þetta sé byggt á vissum hugmyndum um jafnræði þessara tveggja 

stoða, er raunin þó sú að það gerir með merkjanlegum hátti ráð fyrir leiðandi hlutverki stofnana 

ESB. Þannig verður löggjöfin, sem skylt er samkvæmt 7. gr. EES-samningsins nánast alfarið til án 

formlegrar aðkomu EFTA- ríkjanna. Þótt möguleikar Alþingis eða annarra stofnana, sem hafa það 

hlutverk að innleiða reglurnar, til að hafa áhrif á efni þeirra sé lítið sem ekkert hefur ekki verið litið 

svo á, meðan löggjafarvaldið er formlega séð innlent, að þetta sé í ósamræmi við íslensku 

stjórnarskrána. Þá skal nefnt að ekki nægir að reglurnar séu hinar sömu alls staðar á Evrópska 

efnahagssvæðinu á þeim sviðum sem EES-samningurinn tekur til. Þær þarf jafnframt að skýra og 
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beita með samræmdum hætti af dómstólum, og eftir atvikum yfirvöldum, einstakra aðildarríkja. 

Til að ná þessum markmiðum em ákvæði 6. gr. EES og 3. gr. ESE sem mæla svo fyrir að við 

framkvæmd og beitingu ákvæða EES-samningsins skuli skýra þau í samræmi við úrlausnir 

dómstóls ESB. Skyldan til að taka mið af dómaframkvæmd ESB tekurtil ESA, EFTA-dómstólsins 

og dómstóla EFTA-ríkjanna, þ.m.t. íslenskra dómstóla. Samkvæmt þessu var frá upphafi byggt á 

þeim réttargrundvelli (acquis communautaire) sem mótaður hafði verið innan Evrópusambandsins á 
þeim sviðum sem EES-samningurinn tekur til, ekki eingöngu að því er varðar löggjöfina sjálfa, 
heldur einnig þá miklu dómaframkvæmd sem mótuð hafði verið af Evrópudómstólnum. Á því 
hefur verið byggt að ákvæði þessi feli ekki í sér fullveldisafsal de jure. Ræður þar miklu að litið er á 
6. gr. EES og 3. gr. ESE sem túlkunarreglur fremur en beint bindandi reglur. Af tveggja stoða 
kerfinu leiðir að dómaframkvæmd Evrópudómstólsins verður fyrst að fara í gegnum formlegar 
síur EFTA-dómstólsins, ef svo má að orði komast, og, ef svo ber undir, íslenskra dómstóla, áður 
en hún fer að hafa áhrif á íslensk stjórnvöld eða íslenska borgara. Ákvæðin fela þó í sér mjög ríkar 
skyldur EFTA-dómstólsins, og raunar ESA, til að haga lagatúlkun sinni og framkvæmd í samræmi 
við dómaframkvæmd dómstóls ESB. 

Hér má emmg nefna ákvæði 27. gr. samkeppnislaga nr. 44/2005 sem hljóðar svo: 

Þegar dómstóll fjallar um samninga, ákvarðanir eða aðgerðir skv. 53. og 54. gr. EES­ 
samningsins í máli sem E ftirlitsstofnun 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. 

Ákvæði 1. mgr. hefur ekki áhrif á heimild dómstóls til að leita eftir ráðgefandi áliti EFTA­ 
dómstólsins skv. 34. gr. samnings milli EFTA-ríkjanna um stofnun eftirlitsstofnunar og 
dómstóls. 

Í þessu ákvæði felst að gert er ráð fyrir að innlendir dómstólar verði bundnir við ákvarðanir sem 
ESA (og framkvæmdastjórnin, EFTA-dómstóllinn og dómstóll EB) hefur tekið í sama máli, sbr. 
nánar ákvæði greinarinnar. Í því samhengi skiptir máli að samkeppnislögin voru samþykkt á 
Alþingi á þeirri forsendu að ákvæði 27. gr. samrýmdist stjórnarskrá þótt þar hafi í formlegum 
skilningi verið gengið lengra í að binda innlenda dómstóla við ákvarðanir alþjóðlegra stofnana en 
áður voru dæmi um Þetta skiptir a.m.k óbeint máli þegar metið er hver sé þýðing þess varðandi 

12 



vald ESA til að taka ákvörðun í viðkomandi máli gagnvart EFTA-ríki og hvort hið formlega vald 

sé í raun hjá AŒR sem taki formlega ákvörðun gagnvart EFTA-ríki í þeim tilfellum sem 8. gr. 

reglugerðarinnar mælir fyrir um. Reglur orkupakkans, sem og ákvörðun sameiginlegu EES­ 

nefndarinnar um AŒR og ESA ganga mun skemmra út frá sjónarhóli stjórnarskrárinnar. Fyrir 

það fyrsta lúta reglurnar að því að þrengja svigrúm ESA til efnislegra ákvarðana, en ekki beint að 

því að efnislegu svigrúmi innlendra stofnana (dómstóla), eins og áðurnefnt ákvæði samkeppnislaga 

gerir ráð fyrir. Í öðru lagi er vandséð hvernig reglur, sem þrengja efnislegt svigrúm ESA til 

ákvarðanatöku, ættu með beinum hætti að skapa stjórnskipuleg álitamál á Íslandi. Í þriðja lagi, eins 

og fyrr er nefnt, binda ákvarðanir ESA aðeins ríkið, en ekki einstaklinga og lögaðila, eins og leiða 

kann af 27. gr. samkeppnislaga. Í fjórða lagi þarf við mat á heimildum AŒR og ESA að hafa í 

huga að hið formlega vald stofnana EES, hefur alltaf verið talið lykilatriði í heildarmati á því hvort 

EES-samningurinn samræmist íslensku stjórnarskránni. 

5. Í fimmtu spurningunni er spurt hvert sé svigrúm ESA til að taka ekki ákvörðun í tilteknu máli 

gagnvart EFTA-ríki, jafnvel þótt AŒR meti svo að taka skuli ákvörðun í því tiltekna máli. 

Í þessari spurningu er ekki vísað sérstaklega til stjórnskipulegra álitaefna að því er Ísland snertir 

sem rísa kunna ef ESA tekur ekki ákvörðun við aðstæður þar sem AŒR hefur metið það svo að 

ESA beri að taka ákvörðun. Óljóst er þannig í mínum huga hvert gildi þessarar spurningar er. Ef 

ESA tekur ekki ákvörðun hefur einfaldlega engin ákvörðun verið tekin sem Íslandi ber að hlíta 

enda þýðir aðlögun að EES-samningnum að ákvarðanir frá AŒR hafa ekki gildi fyrir Ísland án 

milligöngu ESA Þetta er í raun kjarni tveggja stoða kerfisins og hefur alltaf verið. Þannig getur 

það ekki vakið nein stjórnskipuleg vandamál á Íslandi ef ESA tekur enga ákvörðun. 

Á hinn bóginn má líta svo á að taki ESA ekki ákvörðun sem stofnuninni kann að vera skylt að 

taka samkvæmt ákvörðun sameiginlegu EES-nefndarinnar nr. 93/2017 sé það brot á gegn 

ákvörðun nr. 93/2017, sem er í raun þjóðréttarsamningur, eða ígildi þjóðréttarsamnings). Við þær 

aðstæður ætti að vera unnt að virkja ákvæði EES-samningsins um lausn deilumála, sbr. 111. gr. 

EES, enda gerir ákvörðun sameiginlegu EES-nefndarinnar beinlínis ráð fyrir því. Þau ákvæði hafa 

hingað til ekki verið talin fela í nein stjórnskipuleg vandkvæði. Ákvæðin lúta í meginatriðum 

lögmálum hefðbundins þjóðaréttar, sem bindur samningsríkin, en ekki einstaklinga eða lögaðila. 
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Hrein þjóðréttarákvæði í þjóðréttarsamningum, sem hafa að markmiði að þrýsta á ríkin sem standa 
að ESA um að fullnægja skuldbindingum sínum að þjóðarétti, m.a. með því að stuðla að því að 
stofnunin sinni verkefnum sínum samkvæmt EES-samningnum og reglum sem af honum leiða, 
hafa fram til þessa ekki verið talin skapa sérstök stjórnskipulega álitamál á Íslandi. Svar mitt við 
spurningunni er því, að teknu tilliti til skyldna stofnananna, þ.e. AŒR og ESA, til að ná 
samkomulagi ef unnt er, að reglurnar geri sem slíkar ekki ráð fyrir sérstöku svigrúmi ESA til að 
taka ekki ákvörðun þar sem stofnuninni kynni að vera það skylt, án þess að það yrði talið brot á 
ákvörðun 93/2017. Afleiðingar af því eru á hinn bóginn eingöngu þjóðréttarlegar og skapa að 
mínu mati ekki stjórnskipuleg álitamál sem tengjast framsali ríkisvalds eða þeim 
fullveldisfyrirvörum sem ætla má að íslenska stjórnskráin sé reist á. 

6. Í sjöttu spurningunni kemur fram að Ísland sé ekki tengt innri orkumarkaði ESB með 
grunnvirkjum yfir landamæri, svo sem sæstreng. Spurt er hver séu áhrif þess varðandi framsal 
valdheimilda til ESA vegna ákvarðanatöku á grundvelli reglugerðar (EB) nr. 713/2009. 

Í svari við þriðju spurningunni hér að framan kemur fram það sem ljóst má telja að á meðan 
Ísland tengist ekki sameiginlegu raforkukerfi ESB og flytur hvorki út né inn raforku frá öðrum 
löndum um grunnvirki yfir landamæri, hafi þessar valdheimildir AŒR og ESA ekki hagnýta 
þýðingu á Íslandi eða fyrir íslenska hagsmuni. Á meðan staðan er þessi getur ekki reynt á það 
álitamál fyrir íslenskum dómstólum hvort valdheimildir þessar samrýmast íslensku stjórnarskránni 
enda verður þeim ekki beitt gegn Íslandi. Þetta svarar ekki beint þeirri spurningu hvort þessar 
valdaheimildir væru andstæðar stjórnarskránni ef Ísland væri tengt við raforkumarkaði ESB. Í því 
sambandi tel ég, þótt Ísland tengdist síðar sameiginlegu raforkukerfi ESB með sæstreng, að það 
myndi engu breyta um valdheimildir ESA og AŒR til að taka ákvarðanir sem skuldbinda íslenska 
ríkið (íslensk yfirvöld) og eru innan þess svigrúms sem hinn almenni löggjafi hefur í þessu efni. 

7. Í sjöundu spurningunni kemur fram að Alþingi hafi áður í nokkrum tilvikum samþykkt framsal 
valdheimilda til erlendra stofnana, m.a. vegna þámöku Íslands í EES-samstarfinu, og talið það 
rúmast innan marka stjórnarskrár. Spurt er, þegar bornar séu saman niðurstöður úr fyrri málum 
þar sem framsal til erlendra stofnana hefur verið talið standast stjórnarskrá, hvernig valdheimildir 
ESA og AŒR samkvæmt ákvörðun nr. 93/2017 séu í samanburði við fyrri tilvik. Nánar er spurt 
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hvernig þetta horfi við þegar valdheimildir eru bornar saman að þvi er varðar umfang og 

afmörkun, hvort það sé verulega íþyngjandi, eðli valdheimildanna sem framseldar eru, hvort það 

sé afturkallanlegt o.s.frv. 

Þessari spurningu hefur að talsverðu leyti verið svarað hér að framan. Þar kemur fram að eitt 

megineinkenni þeirra valdheimilda, sem um teflir í þessu minnisblaði, er að þær fela aðeins í sér 

heimildir til að binda íslenska ríkið (íslensk yfirvöld). Í fyrri álitum um framsal ríkisvalds hafa fyrst 

og fremst verið til skoðunar valdheimildir til að taka ákvarðanir sem binda einstaklinga og lögaðila. 

Viðmiðin sem sett eru fram í hinni venjumótuðu íslensku framsalsreglu eiga miklu síður við um 

valdheimildir af þvi tagi sem ESA og ACER eru fengnar með ákvörðun nr. 93/2017. Eðli þeirra 

er að þær taka til þess að binda ríki. Heimildir þessar eru skýrlega afmarkaðar, enda varða þær 

aðeins flutning raforku um grunnviki yfir landamæri (sern þýðir reyndar sem stendur að þær hafa 

enga þýðingu á Íslandi). Þegar gerður er sá fyrirvari í framsalsreglunni að framsalið megi ekki vera 

verulega íþyngjandi er fyrst og fremst verið að fjalla um hvort þær séu íþyngjandi fyrir einstaklinga 

og lögaðila. Svo er ekki í þessu tilfelli, enda taka ákvarðanir ESA og ACER samkvæmt ákvörðun 

nr. 93/2017 til ríkja sem fyrr segir. Að síðustu er bent á að valdheimildir sem ESA og ACER leiða 

af EES-samningnum Ekki er gert ráð fyrir sérstöku svigrúmi Íslands til að afturkalla valdheimildir 

ESA og }\CER á sviði orkumála sérstaklega, nema um það sé samið. 

Seltjarnarnesi, 20. mars 2019 

~­ 
sson~ 
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