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FORORD

EØS-avtalen er uten sammenligning den største og mest inngripende folkerettslige avtale Norge har inngått. Omfanget gjenspeiler formålet: å integrere EFTA-statene i EUs indre marked. For å håndtere de rettslige utfordringer dette fører med seg på de forskjelligste rettsområder, kreves grunnleggende kjennskap til EØS-avtalens materielle hovedregler om «de fire friheter» så vel som til det institusjonelle rammeverket som er etablert for å gjennomføre og håndheve disse reglene. Uansett hvilke deler av EØS-retten man beskjeftiger seg med, er det videre påkrevet med kjennskap til EØS-rettslig metode og til reglene om EØS-rettens gjennomføring og gjennomslag i nasjonal (norsk) rett. Disse generelle EØS-rettslige spørsmål er emnet for denne boken.

På EØS-rettens område går utviklingen fort, og mye har skjedd bare på de fire år som er gått siden andreutgaven av denne boken kom ut i 2014. De EU- og EØS-rettslige følgene av britenes beslutning om å forlate EU («Brexit») er i skrivende stund høyst uklare, men det er klart nok at spørsmålet om Storbritannias fremtidige forhold til EU, EØS og EFTA har aktualisert sider ved EØS-samarbeidet som tidligere ikke har fått nevneverdig oppmerksomhet, og bidratt til økt internasjonal interesse for EØS-avtalen. De siste par årene har dessuten den engelskspråklige EØS-litteraturen fått sårt tiltrengt tilvekst, blant annet i form av Carl Baudenbacher (red.), The Handbook of EEA Law (2016), og Finn Arnesen mfl. (red.), The EEA Agreement – a Commentary (2018). Samtidig er en lang rekke nye EU-rettsakter innlemmet i avtalen, herunder flere av stor prinsipiell betydning – blant annet knyttet til EFTA-statenes deltagelse i ulike EU-byråer. Og EU-domstolen, EFTA-domstolen og Høyesterett har alle kommet med viktige avgjørelser som hører med i en oppdatert fremstilling av EØS-retten.

Utover en generell oppdatering har vi foretatt en rekke større og mindre endringer som vi håper bidrar til å sette søkelyset på aktuelle EØS-rettslige utfordringer. Vi har blant annet lagt til et nytt kapittel om den særegne EØS-rettslige gjennomføringen av EU-rettens regler om unionsborgerskap, utvidet fremstillingen av spørsmålet om EØS-relevansen av ny EU-lovgivning, og omarbeidet del V om håndhevelse av EØS-retten for å få bedre frem EFTA-statenes deltagelse i det fremvoksende overnasjonale forvaltningssamarbeidet i EU.

Boken tar imidlertid ikke opp de mer overordnede demokratiutfordringene som er forbundet med den temmelig spesielle tilknytningsform til EU som EØS-avtalen innebærer. Våre ambisjoner er begrenset til å fremstille det rettslige rammeverket som de deltagende EFTA-statene har valgt for å få tilgang til EUs indre marked. Like fullt håper vi at fremstillingen av EØS-avtalens styrker og svakheter kan bidra til at debatten om Norges tilknytning til EU skjer ut fra en mest mulig korrekt forståelse av dagens tilknytningsform.

Som de tidligere utgavene er denne utgaven et fellesprosjekt. Ved denne korsvei har vi også fått god hjelp av vit.ass. Selma Taslaman. Resultatet er en bok med færre feil og mangler enn hva vi kunne klart hver for oss, men vi har neppe klart å luke bort alle. Dessuten er det rom for ulike syn på så vel tilnærming som standpunkt til en rekke av de spørsmål vi tar opp. Tilbakemeldinger mottas gjerne på e-post til halvard.fredriksen@uib.no.

Bergen/Brussel, desember 2017







	Halvard Haukeland Fredriksen
	Gjermund Mathisen*
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I. EØS-AVTALEN: NORGES INTEGRASJON I EUS INDRE MARKED

1. Innledning

1.1 Formålet: integrasjon av EFTA-statene i EUs indre marked

EØS-avtalen er en folkerettslig avtale som integrerer EFTA-statene Island, Liechtenstein og Norge i EUs indre marked. Formålsangivelsen i avtalens artikkel 1 sier riktignok ikke dette rett ut – her er det snakk om å opprette «et ensartet Europeisk Økonomisk Samarbeidsområde» for å «fremme en vedvarende og balansert styrking av handel og økonomiske forbindelser mellom avtalepartene». Også det at avtalepartene ikke bare er EFTA-statene og EU, men også alle EUs medlemsstater, kan gi et misvisende inntrykk av avtalen som en «grand multilateral agreement between equals». I realiteten er imidlertid EØS-avtalen en «de facto bilateral ‘one-way street’ agreement» som knytter de tre EFTA-statene til EUs indre marked.1 Dette fremgår allerede av avtalens egen bruk av karakteristikken «assosieringsavtale» i hoveddelens artikkel 1. EØS-avtalen gjør Island, Liechtenstein og Norge til assosierte medlemmer av EUs indre marked.2

EØS-avtalens overordnede formål om integrasjon av EFTA-statene i EUs indre marked kommer tydelig til uttrykk i praksis fra EU-domstolen og EFTA-domstolen. I en viktig plenumsdom fra 2003, i sak C-452/01 Ospelt, formulerte EU-domstolen seg slik:


«Et af hovedformålene med EØS-aftalen er […] at opnå den videst mulige gennemførelse af den frie bevægelighed for varer, personer, tjenesteydelser og kapital inden for hele EØS, således at det indre marked, der består på Fællesskabets område, kan blive udstrakt til EFTA-staterne.»3



EFTA-domstolen fulgte opp i sak E-1/03 ESA mot Island:


«The aim of the EEA Agreement […] is the realisation of the four freedoms within the whole of the European Economic Area, so that the internal market is extended to the EFTA States.»4



Det er likevel ikke slik at EØS-avtalen omfatter alle EUs regler om det indre marked. EFTA-statene er ikke en del av EUs tollunion, med dens felles tollsatser og felles handelspolitikk overfor tredjeland, og EØS-avtalen omfatter heller ikke EUs harmonisering av indirekte skatter og avgifter, EUs felles marked for landbruksvarer og felles landbrukspolitikk eller EUs fiskeripolitikk og det felles markedet for fisk og andre produkter fra havet. Særlig unntakene for landbruk og fiskeri er viktige for å forstå hvordan EFTA-statene kunne akseptere en avtale som gir dem svært liten innflytelse på utformingen av spillereglene for det indre marked – på et overordnet plan kan EØS-avtalen betraktes som et kompromiss hvor EU godtok en form for «kirsebærplukking» fra EFTA-statene når det gjelder EØS-avtalens saklige virkeområde, men hvor EFTA-statene til gjengjeld måtte gi avkall på reell medbestemmelsesrett over den fremtidige utviklingen av det felles EU/EØS-regelverket.


Dette er en viktig grunn til at det er svært vanskelig å vurdere om EØS-avtalen er en «god» eller «dårlig» avtale for EFTA-statene – avtalens kritikere vil hevde at EØS-avtalens demokratiske underskudd ikke kan oppveies av begrensningene i avtalens anvendelsesområde, mens avtalens forsvarere kan innvende at det ikke er noen andre (hverken medlemsstater eller tredjeland) som har fått skreddersy tilgangen til det indre marked på samme vis som de tre EFTA-statene som er parter til EØS-avtalen.



1.2 EØS-avtalens tilblivelse og første 25 leveår

En generell redegjørelse for EUs og EFTAs historie faller utenfor rammene for denne boken.5 I den utstrekning den historiske bakgrunnen er av betydning for å forstå gjeldende EØS-rett, vil den bli omtalt underveis. En kortfattet oversikt over EØS-avtalens unnfangelse, fødsel og 25 første leveår er likevel på sin plass.6

EØS-avtalens bakgrunn finnes i det daværende EFs arbeid utover 1980-tallet med å etablere et indre marked innen 1993, basert på fri bevegelighet for varer, tjenester, kapital og personer («de fire friheter»), og med harmonisering av krav og regler som ellers kunne bremse den frie handelen med varer og tjenester over landegrensene. Målsettingen var større økonomisk vekst internt i EF, men også å sikre europeiske bedrifter økt internasjonal konkurranseevne gjennom stordriftsfordeler i et stort marked med ensartede regler. For de daværende EFTA-statene, Finland, Island, Norge, Sveits, Sverige og Østerrike,7 representerte utviklingen en utfordring: Med sine relativt små, åpne og eksportavhengige økonomier var de etter hvert blitt mer avhengige av likeverdig adgang til EF-markedet enn de fleste EF-medlemmene, som hadde større hjemmemarkeder å falle tilbake på.8 Den norske regjeringens stortingsproposisjon om samtykke til å ratifisere EØS-avtalen reflekterer denne oppfatningen:


«Gjennomføringen av EFs indre marked medfører at medlemslandene fjerner barrierer for det økonomiske samkvem seg imellom. Felles regler for bytte av varer og tjenester samt for bevegelighet for personer og kapital, skal være gjennomført i EF 1. januar 1993. Det felles regelverk tar sikte på å fjerne ulikhetene i landenes nasjonale lovgivning og gjennomføre prinsippet om forbud mot forskjellsbehandling basert på nasjonalitet. Den økende tyngde handel med tjenester har fått i de økonomiske forbindelser, og EFs nye regelverk for det indre marked innebærer at Norges interesser ikke lenger vil være tilstrekkelig ivaretatt gjennom EFTA-konvensjonen og våre frihandelsavtaler med EF, som hovedsakelig regulerer varebytte.»9



Prosessen som ledet frem til EØS-avtalen, ble innledet med den såkalte Luxembourg-erklæringen i 1984, da EF, EFs medlemsstater og EFTA-statene gav uttrykk for et ønske om å etablere «a dynamic European economic space».10 Dette innledet en prosess der EFTA-statene deltok i EFs møysommelige arbeid med å avvikle tekniske handelshindringer innenfor ulike sektorer. Begge sider erkjente imidlertid etter hvert at fullverdig deltagelse i EFs indre marked ville kreve et større og mer helhetlig grep. I januar 1989 lanserte den daværende presidenten i Kommisjonen, Jacques Delors, et forslag om et strukturert partnerskap som åpnet for at EFTA-landene, som på dette tidspunktet samlet utgjorde EFs i særklasse viktigste handelspartnere, kunne delta i det indre marked uten å være med i det politiske samarbeidet i EF. EFTA-statene svarte positivt. Etter et drøyt år med forberedende drøftelser ble formelle forhandlinger igangsatt i 1990 og gjennomført i løpet av to år.11

EØS-avtalen ble undertegnet i Porto i Portugal den 2. mai 1992. Avtaleparter var på den ene siden de syv EFTA-statene Finland, Island, Liechtenstein,12 Norge, Sveits, Sverige og Østerrike, og på den andre siden det daværende EF sammen med dets tolv medlemsstater Belgia, Danmark, Tyskland, Hellas, Spania, Frankrike, Irland, Italia, Luxembourg, Nederland, Portugal og Det forente kongerike Storbritannia og Nord-Irland (heretter omtalt med den engelske forkortelsen UK).13

Avtalen var ment å tre i kraft 1. januar 1993, men etter at den ble avvist av sveitsiske velgere i en folkeavstemning, førte påkrevde justeringer til ett års forsinkelse. For Liechtenstein, med særlig nær tilknytning til nabolandet – inkludert en tollunion –, innebar sveitsernes nei dessuten at EØS-deltagelsen måtte vente til et senere tidspunkt (se videre nedenfor). Da EØS-avtalen trådte i kraft 1. januar 1994, var det derfor bare for fem av de syv EFTA-statene.

Allerede før undertegningen av EØS-avtalen hadde den politiske situasjonen i Europa endret seg radikalt. Berlinmurens fall og Sovjetunionens oppløsning gjorde at stormaktspolitikk ikke lenger hindret de nøytrale EFTA-statene Finland, Sverige og Østerrike i å søke om medlemskap i EU. Også Norge søkte om medlemskap – for fjerde gang.14 Medlemskapsforhandlinger ble innledet i 1993, og tiltredelsesavtalene ble undertegnet sommeren 1994, bare et halvt år etter at EØS-avtalen trådte i kraft. Etter folkeavstemninger i søkerlandene ble som kjent Norge stående utenfor EU, mens Finland, Sverige og Østerrike ble medlemmer fra 1. januar 1995. Med seg tok de om lag fire femtedeler av befolkningen, produksjonen og handelen fra EFTA-pilaren.15

Tilbake i EFTA-pilaren av EØS var bare Island og Norge, inntil Liechtenstein (med om lag 38 000 innbyggere) kom til med virkning fra 1. mai 1995. Senere har EU-pilaren i EØS vokst med EUs utvidelser. I mai 2004 ble de ti nye EU-statene Estland, Kypros, Latvia, Litauen, Malta, Polen, Slovakia, Slovenia, Tsjekkia og Ungarn samtidig parter i EØS-avtalen, og med virkning fra august 2007 fulgte også Bulgaria og Romania med inn i EØS.16 Nok en endring i partsforholdet fant sted i desember 2009 da EU gjennom Lisboa-traktatens ikrafttredelse erstattet og etterfulgte EF.17 Med virkning fra 12. april 2014 kom også Kroatia med i EØS.18

Sommeren 2016 stemte et flertall av britiske velgere for britisk utmeldelse av EU («Brexit»). UK iverksatte deretter – 29. mars 2017 – prosedyren under EU-traktaten artikkel 50 som, dersom alt går etter planen, vil føre til at UK, som første medlemsstat noensinne, trer ut av EU i mars 2019. I skrivende stund må UKs fremtidige forhold til EU, EFTA og EØS betegnes som høyst uavklart.

Før «Brexit» har EØS 31 medlemsstater og et samlet innbyggertall som nærmer seg 520 millioner mennesker. Britisk utmeldelse av EU og EØS vil føre til en merkbar reduksjon både av folketall og økonomisk størrelse, men også uten UK vil EØS utgjøre verdens største felles marked.

Det kan tilføyes at Island i 2009, i kjølvannet av finanskrisen som rammet landet hardt, søkte om overgang fra EFTA-pilaren til fullt EU-medlemskap. Søknaden ble imidlertid lagt på is i 2013, og utsiktene til islandsk EU-medlemskap fremstår for tiden som små. Spørsmålet om EØS-avtalen vil kunne videreføres med bare to land tilbake i EFTA-pilaren, er derfor ikke lenger så aktuelt som tidligere.

For å forstå hvordan EØS-avtalen fungerer i praksis, er det grunn til å merke seg at styrkeforholdet mellom antall stater i EFTA-pilaren og EU-pilaren har gått fra nesten sammenlignbare 7:12 da avtalen ble fremforhandlet, til dagens 3:28. Målt i antall innbyggere er forskjellen enda mye større: EFTA-statenes samlede innbyggertall på om lag 5,6 millioner utgjør bare en drøy prosent av EUs totale befolkning (før «Brexit»). Eventuelle nye utvidelser av EØS må dessuten primært forventes i form av nye EU-medlemmer, selv om det i kjølvannet av «Brexit»-avstemningen i 2016 er enkelte både i Skottland, Nord-Irland, England og EU som har tatt til orde for EFTA og EØS som et alternativ for å sikre fortsatt tilgang til EUs indre marked, enten for Skottland og/eller Nord-Irland alene eller som en overgangsordning for hele UK frem til man får på plass nye frihandelsavtaler med EU.


Etter EØS-avtalen artikkel 128 nr. 1 «skal» enhver europeisk stat som blir medlem av EU, søke om å bli part i EØS-avtalen, mens Sveits og enhver europeisk stat som blir medlem av EFTA, «kan» søke om det samme. EU fører for tiden (høsten 2017) mer eller mindre reelle medlemskapsforhandlinger med Albania, Makedonia, Montenegro, Serbia og Tyrkia. Bosnia-Hercegovina og Kosovo har status som potensielle medlemskapskandidater.19 Utsiktene til tilvekst i EFTA-pilaren er mindre. Tanken på EØS som en mulig tilknytningsform til det indre marked for småstater som Andorra, Monaco og San Marino er nå oppgitt av EU – blant annet som følge av norsk motstand mot en slik løsning. Færøyene har sondert mulighetene for medlemskap i EFTA og deltagelse i EØS, men den omstendighet at Færøyene ikke er en selvstendig stat, gjør dette vanskelig. Det samme gjelder forslagene om EØS som et alternativ for å sikre Skottland og/eller Nord-Irland fortsatt tilgang til det indre marked etter «Brexit» – dette er bare mulig dersom UK som sådan legger til rette for en slik løsning, noe som fremstår som temmelig uaktuelt. Risikoen for at hele UK skal ende opp i EFTA-pilaren av EØS, fremstår som liten, i hvert fall om man ser bort fra et mulig midlertidig EØS-medlemskap som en kriseløsning frem til UK og EU får på plass nye frihandelsavtaler; kombinasjonen av overnasjonale kontrollorganer, tilnærmet samme frie bevegelighet av personer som i EU-retten, ikke ubetydelige finansielle bidrag til EU og mangelen på innflytelse på utviklingen av markedsregelverket gjør EØS-avtalen lite attraktivt for britene. Heller ikke Sveits synes å betrakte EØS som en attraktiv modell. For Norge er dette unektelig et tankekors.



1.3 EØS-avtalen som en «blandet avtale»

For EU og EUs medlemsstater er EØS-avtalen en såkalt blandet avtale («mixed agreement»). Part i avtalen er ikke bare EU som sådan, men også hver enkelt medlemsstat. I et EU-rettslig perspektiv forutsetter dette at avtalen omfatter forhold som går utover EUs enekompetanse til å inngå folkerettslige avtaler som berører eksisterende EU-regler, jf. TEUV artikkel 3 nr. 2.20 Hvilke deler av EØS-avtalen dette skulle være, er imidlertid ikke åpenbart.21 Opprinnelig mente Kommisjonen at avtalen kunne inngås alene mellom EU (den gangen EF og EKSF) og EFTA-statene. Først på et sent stadium i forhandlingene ble det klart at også EUs medlemsstater skulle være parter.

Størstedelen av EØS-avtalen, herunder alle bestemmelser som gjelder det indre marked, faller innunder EUs kompetanse til å inngå assosieringsavtaler med tredjeland, se TEUV artikkel 217, jf. artikkel 3 nr. 2. EØS-komiteens løpende arbeid med å innlemme nye EØS-relevante EU-rettsakter i EØS-avtalen må forstås i lys av dette. EØS-komiteens beslutninger er en forenklet form for internasjonale avtaler mellom EU og EUs medlemsstater på den ene siden og de EFTA-statene som er part i EØS-avtalen på den andre siden.22 Det er EU-rettens regler om EUs kompetanse til å inngå folkerettslige avtaler som gjør at EU kan forplikte seg selv og medlemsstatene overfor EFTA-siden.

Den eneste praktiske følgen av at EØS-avtalen er en blandet avtale, er at endringer i avtalens hoveddel, herunder utvidelser av antall avtaleparter, må godkjennes også av samtlige EU-stater – med etterfølgende, og erfaringsmessig tidkrevende, ratifisering i samsvar med nasjonal rett. Med dette forbeholdet er EØS-avtalen for alle praktiske formål en bilateral assosieringsavtale mellom EU på den ene siden og de tre deltagende EFTA-statene på den andre.23


Lisboa-traktaten kodifiserte EUs enekompetanse til å inngå internasjonale avtaler i den utstrekning avtalene «kan berøre fælles regler eller ændre deres rækkevidde», jf. nå TEUV artikkel 3 nr. 2. Med et mulig forbehold for enkelte av reglene som finnes i EØS-avtalens protokoll 31 om samarbeid på særlige områder utenfor de fire friheter, tilsier EU-domstolens praksis at en eventuell ny EØS-avtale må kunne inngås mellom EU og EFTA-statene alene, altså uten EUs medlemsstater som parter.24



1.4 EØS-avtalens stilling i EU-retten

For EU og EUs medlemsstater utgjør EØS-avtalen en integrerende del av EU-retten.25 Det innebærer blant annet at Kommisjonens EU-rettslige kompetanse til å kontrollere om medlemsstatene etterlever sine EU-rettslige forpliktelser, også omfatter de forpliktelser medlemsstatene har etter EØS-avtalen (se kapittel V punkt 3). Videre betyr det at EU-domstolens kompetanse til å tolke EU-retten med bindende virkning for EU-institusjonene og medlemsstatene også gjelder for tolkning av EØS-avtalen (se kapittel III punkt 2.8).

Om EØS-avtalen skal kunne oppfylle målsettingen om å integrere EFTA-statene i EUs indre marked, er det svært viktig at regelverk som er hentet fra EU-retten, som utgangspunkt og klar hovedregel tolkes likt i EU-rettslig og i EØS-rettslig sammenheng (se kapittel VII punkt 4). Like viktig er det at EØS-reglene sikres samme gjennomslag i EU og i EUs medlemsstater som de originale EU-reglene (se kapittel VIII punkt 1).

Som fremstillingen av EØS-retten i de følgende kapitler vil vise, kan det i dag, snart 25 år etter avtalens ikrafttredelse, konstateres at EU-domstolen i all hovedsak har sikret dette. For EU og EUs medlemsstater fremstår EØS-retten i det alt vesentlige som et sømløst tillegg som gir myndigheter og private fra EFTA-statene samme rettigheter som myndigheter og private fra EUs medlemsstater. Det er illustrerende at EU-domstolen i en storkammersak fra 2014 uttalte at EØS-avtalen innebærer at EFTA-statenes er tredjestater «which can be placed on the same footing as Member State[s] of the European Union».26

En konsekvens av dette er at en lang rekke spørsmål knyttet til EØS-avtalens stilling i EU og EUs medlemsstater knapt er synlige i det daglige. For forståelsen av spørsmålene knyttet til håndhevelse og domstolskontroll i EFTA-pilaren, til EFTA-statenes gjennomføringsforpliktelser, til EØS-rettens gjennomslag i EFTA-statenes nasjonale rett mv. er det imidlertid viktig å ha øye for hvordan dette er håndtert i EU. Ikke fordi EØS-avtalen nødvendigvis foreskriver nøyaktig samme løsninger på disse spørsmålene som det EU-retten gjør, men fordi homogenitetsprinsippet etablerer en presumpsjon for at EØS-retten er sikret et gjennomslag i EFTA-pilaren som ivaretar målsettingen om å integrere EFTA-statene i EUs indre marked (se punkt 4 i dette kapittelet). Gjennom hele boken har vi derfor bestrebet oss på å få frem hvordan EØS-retten håndteres i EU og EUs medlemsstater.


Et illustrerende eksempel på hvordan markedsaktører fra EFTA-statene kan håndheve sine EØS-baserte rettigheter i EU, er sak C-85/12 [A5] LBI. En islandsk bank gikk her til franske domstoler for å få opphevet en arrest som en fransk kreditor hadde tatt i bankens aktiva i Frankrike. Fransk høyesterett forela saken for EU-domstolen. EU-domstolen konstaterte at direktiv 2001/24/EF om sanering og avvikling av kredittinstitusjoner er innlemmet i EØS-avtalen, og gav den islandske banken rett i at direktivet må tolkes slik at kreditorer i hele EØS er bundet av den restrukturering av banken som var foretatt av islandske myndigheter.



2. Om EFTA og EØS

Innledningsvis i en bok om EØS er det på sin plass med en avklaring av forholdet mellom EFTA og EØS. EFTA (European Free Trade Association) er en mellomstatlig organisasjon som ikke selv er part i EØS-avtalen.27 Under EØS-forhandlingene var det imidlertid underforstått at alle EFTA-statene ville delta i EØS, og dette preget utformingen av avtalen, jf. nærmere i kapittel III punkt 1 om den såkalte topilar-strukturen. Etter at EFTA-staten Sveits ble stående utenfor EØS, er avtalens mange henvisninger til «EFTA-statene» misvisende. Av avtalens artikkel 2 bokstav b fremgår det at termen «EFTA-stater» nå betyr Island, Liechtenstein og Norge. I EØS-rettslig sammenheng regnes altså ikke EFTA-staten Sveits som en «EFTA-stat»! I denne boken bruker vi på samme måte «EFTA-statene» som kortform for «EFTA-statene som er part i EØS-avtalen».

Sveits’ nei til EØS betyr at hverken EFTA-statenes faste komité, EFTA-statenes parlamentarikerkomité, EFTAs overvåkningsorgan (ESA) eller EFTA-domstolen formelt er EFTA-institusjoner. De er i stedet opprettet som selvstendige institusjoner gjennom egne avtaler mellom de øvrige EFTA-statene – nå bare Island, Liechtenstein og Norge.28 Folkerettslig er EFTA-statenes faste komité, EFTAs Parlamentarikerkomité, ESA og EFTA-domstolen mellomstatlige organisasjoner, og de to sistnevnte er også tillagt rettslig handleevne.29 De offisielle navnene kan forvirre utenforstående, men de er innarbeidet i EØS-rettslig sammenheng. I boken her bruker vi for enkelthets skyld også «EFTA-institusjoner» som fellesbetegnelse på institusjonene i EFTA-pilaren av EØS.

At disse institusjonene ikke er del av EFTA, vil imidlertid ikke si at EFTA som sådan er uberørt av EØS-samarbeidet. Tvert imot spiller særlig EFTAs sekretariat en meget viktig rolle i arbeidet med å holde EØS-maskineriet i gang (se nærmere i kapittel III, punkt 4.1). Det er illustrerende at EFTAs hovedkvarter i Genève huser under en tredjedel av organisasjonens nær 90 ansatte – om lag to tredjedeler av de ansatte er tilknyttet EFTA-sekretariatets kontor i Brussel, som håndterer EØS-relaterte saker.30

Utover EØS-relaterte oppgaver er EFTAs viktigste oppgaver knyttet til frihandel mellom Sveits og de tre EFTA-statene som er part i EØS-avtalen, samt fremforhandling av handelsavtaler med tredjeland.

Frihandel innenfor EFTA reguleres av EFTA-konvensjonen.31 Ved Vaduzkonvensjonen av 2001 fikk EFTA-konvensjonen en betydelig oppdatering. Noe forenklet sikrer den frihandel innenfor EFTA på samme vilkår som mellom Sveits og EU. For å holde tritt med utviklingen i Sveits’ forhold til EU åpner konvensjonen for at EFTAs øverste organ, EFTA-rådet, kan endre konvensjonens vedlegg på en måte som minner om den forenklede beslutningsprosedyren nedfelt i EØS-avtalen artikkel 102 (jf. kapittel IV punkt 6). EFTA-konvensjonen regulerer økonomiske forbindelser mellom alle de fire gjenværende EFTA-statene, men den har først og fremst praktisk betydning for handel mellom de tre EØS/EFTA-statene på den ene siden og Sveits på den andre – for handel mellom Island, Norge og Liechtenstein gir EØS-avtalen generelt mer omfattende rettigheter for markedsaktørene enn EFTA-konvensjonen, og dessuten langt mer effektive håndhevelsesmekanismer.

Frihandel mellom EU og EFTA-staten Sveits reguleres av mer enn 120 bilaterale avtaler som et stykke på vei, men langt fra helt og fullt, dekker EØS-avtalens anvendelsesområde. Avtaleverket savner dessuten EØS-avtalens institusjonelle løsninger, både knyttet til løpende oppdatering av avtalene og knyttet til overnasjonale kontrollordninger. I senere tid har EU gjentatte ganger gitt uttrykk for misnøye med «den sveitsiske modellen», og argumentert for en overordnet «rammeavtale» som gir klare assosiasjoner til EØS-avtalen. Av EØS-avtalen artikkel 128 fremgår det uttrykkelig at Sveits når som helst kan søke om å bli part i EØS-avtalen. I lys av det negative utfallet av folkeavstemningen om EØS i 1992 og sveitsiske myndigheters skepsis overfor EØS-modellen skal det likevel trolig mye til før sveitsisk deltagelse i EØS blir aktuelt. Sveits og EU har i mange år ført forhandlinger om institusjonelle tilpasninger av den eksisterende modellen. Et alternativ som vurderes er sveitsisk tilknytning til ESA og EFTA-domstolen (uten EØS-medlemskap), men interessant nok har Sveits selv tatt til orde for en modell hvor det er EU-domstolen som skal avgjøre fortolkningen av det bilaterale avtaleverket.

For Island, Liechtenstein, Norge og Sveits fungerer EFTA også som et felles forum for å fremforhandle og inngå frihandelsavtaler med tredjeland. For EFTA-statene er det viktig å sikre deres markedsaktører et nettverk av frihandelsavtaler som i størst mulig utstrekning tilsvarer de avtalene som EU har fått på plass. Dette har man i hvert fall delvis lyktes med; for tiden har EFTA-statene EFTA-initierte frihandelsavtaler som dekker i alt 38 land, mens det tilsvarende tallet for EU er 53.32 For EFTA-statene er det klart at koordinert opptreden gjennom EFTA gjør dem mer attraktive og gir dem større forhandlingsmakt enn de ville hatt hver for seg, selv om de på visse områder har ulike prioriteringer som byr på utfordringer.33

Etter «Brexit»-avstemningen sommeren 2016 er det i skrivende stund ikke utenkelig at UK, som i 1960 var med å grunnlegge EFTA som et alternativ til EØF, vil søke om medlemskap i EFTA på ny, enten som ledd i en «sveitsisk modell» (EFTA-medlemskap + bilaterale avtaler med EU) eller, men da formentlig bare som en form for midlertidig kriseløsning, for å legge til rette for fortsatt britisk EØS-medlemskap etter at man har forlatt EU. For de eksisterende EFTA-statene vil dette by på både muligheter og utfordringer.

3. Oversikt over EØS-avtalens oppbygning og innhold

3.1 Bakgrunn: oppbygningen av EUs regulering av det indre marked

Grunnlaget for EUs rettslige regulering av det indre marked er traktatene som medlemsstatene har inngått. Klart viktigst er Traktaten om Den europeiske union (TEU) og det som etter Lisboa-traktatens ikrafttredelse i 2009 nå heter Traktaten om Den europeiske unions virkemåte (TEUV).34


De konsoliderte versjonene av disse traktatene tar opp i seg de endringene som i årenes løp er vedtatt gjennom rekken av endringstraktater, senest Lisboatraktaten fra 2007 (i kraft 2009).35 I tillegg kommer tiltredelsestraktater inngått med nye medlemsland i anledning deres inntreden i EU, som kan inneholde overgangsordninger og tilpasninger som etter omstendighetene må tas i betraktning. Videre hører Den europeiske unions pakt om grunnleggende rettigheter med her; i henhold til TEU artikkel 6 skal pakten være likeverdig med traktatene (ha «samme juridiske værdi»). Nevnes kan også Traktaten om Det europeiske atomenergifellesskap, men denne er uten EØS-rettslig relevans. Samtlige traktater er tilgjengelige på http://eur-lex.europa.eu/collection/eu-law/treaties.html.



I TEUV finnes de grunnleggende bestemmelsene om det indre marked – de fire friheter, konkurranse- og statsstøttereglene mv. –, se nærmere i kapittel II. Her finnes også en rekke andre materielle hovedregler av større og mindre betydning for det indre marked, blant annet regler om unionsborgerskap, tollunion, landbruk og fiskeri, sivil- og strafferettslig samarbeid, transport, skatte- og avgiftsspørsmål, penge- og valutapolitikk, sysselsetting, sosialpolitikk, utdannelse, kultur, folkehelse, forbrukervern, industri, forskning, miljø, energi, turisme og felles handelspolitikk.

Sammenligner man EU-retten med nasjonale rettssystemer, særpreges EU av at hovedtrekkene i den økonomiske politikken er fastlagt på lex superior-nivå – TEUV legger langt sterkere føringer på hvilke regler EUs lovgivende organer kan vedta enn det som vanligvis følger av nasjonal forfatningsrett.36

Utover de materielle hovedreglene etablerer traktatene det man kan kalle det indre markeds konstitusjonelle overbygning. Denne inkluderer, for det første, de overordnede målene og verdiene som er styrende for tolkningen og utviklingen av markedsreglene (TEU artiklene 2 og 3), foruten EUs anerkjennelse av pakten om grunnleggende rettigheter som rettslig bindende og av de grunnleggende menneskerettighetene nedfelt i EMK som alminnelige EU-rettslige prinsipper (TEU artikkel 6) – se nærmere blant annet i kapitlene II og VII. For det andre fastlegger traktatene EUs kompetanse til nærmere regulering av det indre marked; traktatene trekker opp kompetansefordelingen mellom EU og medlemsstatene, etablerer det rettslige grunnlaget for EU-institusjonene og angir deres sammensetning, oppgaver og kompetanse mv. (se nærmere kapittel III).

På grunnlag av de hjemlene som traktatene etablerer, skjer EUs nærmere regulering av det indre marked gjennom et meget omfattende antall rettsakter (som derfor tidvis også omtales som sekundærrett eller avledet rett). EU-retten opererer med tre bindende former for rettsakter: forordninger, direktiver og beslutninger, jf. TEUV artikkel 288.37 Forvirrende nok kan ikke bare forordninger og direktiver, men etter omstendighetene også beslutninger utgjøre «lovgivningsmæssige retsakter», jf. TEUV artikkel 289 nr. 1 og 3.38 Det mest praktiske er likevel at EUs «lovgivningsmæssige retsakter» vedtas i form av forordninger eller direktiver. Forskjellen mellom disse to formene for EU-lovgivning ligger i rettsvirkningene. Forordninger er bindende i alle deler og kommer direkte til anvendelse i medlemsstatenes interne rettsordener. Direktiver er som utgangspunkt og hovedregel «bare» et pålegg til medlemsstatene om å vedta nasjonale regler med et visst innhold innen en angitt tidsfrist.39 Det følger av dette at forordninger gjør et større innhugg i medlemsstatenes suverenitet enn direktiver, noe som igjen leder til at forordninger først brukes i tilfeller der det er nødvendig å ha helt likelydende bestemmelser i hele EU. I noen tilfeller fremgår det direkte av traktatene hvilken form for lovgivning som må benyttes på et område, men i motsatt fall følger det av forholdsmessighetsprinsippet nedfelt i TEU artikkel 5 nr. 4 at ny EU-lovgivning i utgangspunktet skal vedtas i form av direktiver.40 Det er først der dette fremstår som utilstrekkelig, at den mer inngripende forordningsformen kan benyttes. I tilfeller hvor erfaring viser at eksisterende direktiver ikke har ført til de ønskede resultater, kan det være aktuelt å vedta nye regler i form av forordninger. Det samme gjelder i tilfeller hvor EU øker ambisjonsnivået for regulering av spørsmål hvor man tidligere har akseptert visse forskjeller medlemsstatene imellom. Dermed er det ikke unaturlig at utviklingen går i retning av at en økende andel av EUs markedsregelverk vedtas i form av forordninger.

For å muliggjøre en hensiktsmessig arbeidsdeling mellom Europaparlamentet og Rådet som EUs lovgivende institusjoner og Kommisjonen som EUs utøvende makt kan «lovgivningsmæssige retsakter» delegere til Kommisjonen kompetanse til å vedta utfyllende regelverk (TEUV artikkel 290). Lovgivningen må imidlertid uttrykkelig avgrense delegasjonens formål, innhold, omfang og varighet. Delegasjonsadgangen er dessuten begrenset ved at «[d]e væsentlige bestemmelser på et område er forbeholdt den lovgivningsmæssige retsakt».

Videre kan Kommisjonen mer generelt tildeles kompetanse til å sørge for ensartet gjennomføring av bindende rettsakter (TEUV artikkel 291).41

Dessverre har ikke EU-retten noen egen betegnelse hverken på de «almengyldige ikke-lovgivningsmæssige retsakter» eller de «gennemførelsesretsakter» som Kommisjonen kan vedta i slike tilfeller. Også slikt utfyllende regelverk, som ofte vil ligge nær opp til det man i norsk rett kjenner som forskrifter, må vedtas i form av forordninger, direktiver eller beslutninger.42 Til en viss hjelp er det likevel at adjektivet «delegert» eller forstavelsen «gennemførelses-» (eller ordene «om gennemførelse af») i disse tilfellene skal tilføyes i overskriften til rettsaktene, se TEUV artikkel 290 nr. 3 og artikkel 291 nr. 4. Selv om de ikke er helt entydige, kan alternativt kortformene «Kommisjonsforordning», «Kommisjonsdirektiv» og «Kommisjonsbeslutning» være informative. Kvantitativt utgjør slike detaljregler fastsatt av Kommisjonen klart størstedelen av EU-regelverket.


EUs forfatningstraktat fra 2004 tok sikte på å innføre en klargjørende sondring mellom «europeiske lover» og «europeiske forordninger», der sistnevnte ville være betegnelsen på EUs parallell til betegnelsen «forskrifter» i Norge.43 Etter at forfatningstraktaten ble forkastet av franske og nederlandske velgere i 2005, vek man imidlertid tilbake for alle terminologiske endringer som kunne gi inntrykk av at EU utviklet seg i retning av en føderal statsdannelse. Samtidig beholdt man forfatningstraktatens skille mellom «lovgivningsmæssige retsakter», «almengyldige ikke-lovgivningsmæssige retsakter» og «gennemføringsretsakter» (TEUV artikkel 290 og 291). Forvirrende nok leder dette til at forordninger, direktiver og faktisk også beslutninger alt etter omstendighetene kan være enten av «lovgivningsmessig» eller av «ikke-lovgivningsmessig» karakter eller ha karakter av en «gjennomføringsrettsakt». Særlig elegant er dette ikke. For å unngå at forvirringen blir større enn nødvendig, bør betegnelser som f.eks. «EU-lovgivning» og «sekundærlovgivning» forbeholdes det som EU-traktatene selv omtaler som «lovgivningsmæssige retsakter». I tilfeller der det er behov for en fellesbetegnelse som også omfatter «ikke-lovgivningsmæssige retsakter» og «gennemføringsretsakter», vil vi i denne boken bruke betegnelsen (bindende) «rettsakter» eller fellesbetegnelsene «regelverk» og «sekundærrett».



For forståelsen av EUs rettslige regulering av det indre marked er det viktig å være oppmerksom på at ulike bestanddeler av sekundærretten varierer betydelig i ambisjonsnivå. Mens enkelte rettsakter bare har til formål å koordinere anvendelsen av medlemsstatenes eksisterende nasjonale rettsregler i grenseoverskridende tilfeller, så tilsikter andre en større eller mindre grad av harmonisering av rettstilstanden i medlemsstatene.44 Omfanget av harmoniseringen varierer betydelig – i noen tilfeller stiller et direktiv bare nærmere angitte minstekrav til medlemsstatene («minimumsharmonisering»), mens det i andre tilfeller er tale om full harmonisering av rettstilstanden på det aktuelle området («totalharmonisering»).45

Et utviklingstrekk ved EUs rettslige regulering av det indre marked som gjør krav på oppmerksomhet, er tendensen til sektorovergripende strategier og «lovgivningspakker».46 Et eksempel er energi- og klimapolitikken. For å tilrettelegge for mer helhetlig politikkutforming fjernet Lisboa-traktaten det traktatmessige skillet mellom det indre marked og andre deler av EU-samarbeidet.47 For EØS-avtalen, som i all hovedsak er begrenset til det indre marked, medfører denne utviklingen at det blir vanskeligere å avgjøre hvilke deler av ny EU-lovgivning som er EØS-relevante (se nærmere i kapittel IV).

I tillegg til det skriftlige markedsregelverket reguleres det indre marked av en rekke uskrevne «rettsprinsipper» som EU-domstolen har utviklet. Flere av disse er med tiden kodifisert gjennom traktatendringer, slik som f.eks. de grunnleggende menneskerettighetenes status som «alminnelige EU-rettslige prinsipper», jf. TEU artikkel 6 nr. 3. Selv om behovet for å støtte seg direkte på uskrevne rettsprinsipper med dette er blitt noe mindre, er kjennskap til hvordan EU-domstolen utleder generelle prinsipper fra enkeltregler, medlemsstatenes rettstradisjoner, folkerettslige instrumenter mv., en nøkkel til å forstå hvordan EU-retten virker og utvikler seg.48

Utover rettslig bindende normeringer reguleres det indre marked også gjennom et stort antall rekommandasjoner og uttalelser, ofte fra Kommisjonen, men også fra Rådet og andre organer. Særlig kan nevnes at Kommisjonen på statsstøtteområdet har utstedt en lang rekke retningslinjer for hvordan den vil tolke og praktisere de nokså generelle bestemmelsene i TEUV artikkel 107 flg. Retningslinjene spiller i praksis en sentral rolle på dette rettsområdet.

3.2 EØS-avtalens oppbygning

EØS-avtalen er uten sammenligning den største, mest kompliserte og rettslig sett mest inngripende folkerettslige avtalen Norge har inngått.49 Avtalens omfang gjenspeiler formålet: å utvide EUs indre marked til også å omfatte EFTA-landene.50 Avtalen er bygget opp på en måte som, i hvert fall et stykke på vei, minner om oppbygningen av EUs regulering av det indre marked. Den består av en hoveddel, 22 vedlegg der den EØS-relevante sekundærretten er omhandlet, 52 protokoller51 med EØS-rettslige særregler (og noe mer sekundærrett) samt en sluttakt med forskjellige erklæringer fra avtalepartene som etter omstendighetene kan få betydning for tolkningen.52 I henhold til hoveddelens artikkel 119 utgjør vedleggene og protokollene «en integrerende del» av avtalen.


Isolerte henvisninger til «EØS-avtalen» må derfor i utgangspunktet forstås som en henvisning til hele EØS-regelverket, jf. legaldefinisjonen i artikkel 2 bokstav a i avtalens hoveddel. Tidvis benyttes imidlertid «EØS-avtalen» som en kortform for «EØS-avtalens hoveddel», og det vil også vi gjøre i denne boken når vi henviser til artikler i hoveddelen («EØS-avtalen artikkel 40», ikke «EØS-avtalens hoveddel artikkel 40»).



EØS-avtalens hoveddel består av en fortale og 129 artikler. Etter mønster fra EU-traktatene inneholder hoveddelen ikke bare bestemmelser om institusjoner, beslutningsprosesser, tvisteløsning mv., men også materielle grunnbestemmelser for de fire friheter, konkurranse- og statsstøtteregler osv. Det er imidlertid noe varierende i hvilken grad hoveddelen gir full anvisning på hovedreglene, eller helt eller delvis nøyer seg med å henvise til nærmere regler i protokoller og vedlegg. De materielle hovedreglene om det indre marked, særlig de fire friheter, skal vi se nærmere på i kapittel II. EØS-avtalens bestemmelser om institusjoner, beslutningsprosesser, tvisteløsning mv. følger deretter i kapittel III flg.53

De 52 protokollene inneholder en rekke bestemmelser som er særegne for EØS-avtalen. Særlig viktig for å forstå hvordan EØS-avtalen fungerer, er protokoll 1 om «horisontale tilpasninger». Denne protokollen inneholder blant annet gjennomgående regler om tilpasning av EU-rettsakter som inkorporeres i EØS-avtalen, eksempelvis slik at henvisninger til EUs medlemsstater skal forstås slik at EFTA-statene er omfattet, at henvisninger til borgere i EUs medlemsland skal forstås slik at også EFTA-statenes borgere er omfattet, osv. På denne måten unngår man å måtte gjøre slike tilpasninger i hver enkelt rettsakt som inkorporeres i avtalen.

Av de øvrige 51 protokollene er flere nært knyttet til den materielle reguleringen av det indre marked. Dette gjelder for eksempel protokollene 2, 3 og 4 om hvilke varer som omfattes av prinsippet om fri vareflyt, protokoll 9 om handel med fisk og andre produkter fra havet, protokoll 21 til 27 om konkurranse- og statsstøtterettslige spørsmål, protokoll 28 om opphavsrett mv. Andre protokoller beskjeftiger seg med institusjonelle spørsmål knyttet til tvisteløsning (protokoll 33 om voldgift, protokoll 34 om forhåndsavgjørelser fra EU-domstolen, og protokoll 48 om forholdet til EU-domstolens rettspraksis). Viktig er også protokoll 35 om EØS-rettens gjennomslag i EFTA-statene (se nærmere i kapittel VIII) og – i hvert fall rent økonomisk – protokoll 38, 38A, 38B og 38C om EØS-finansieringsordningene (se nærmere i punkt 3.10 nedenfor).

Av spesiell interesse er dessuten protokoll 31 om samarbeid på særlige områder utenfor de fire friheter. Områdene spenner fra forskning og teknologisk utvikling, via miljø, til utdannelse, sosialpolitikk, forbrukervern, turisme, kultur, energispørsmål, osv. Protokollen etablerer EFTA-statenes deltagelse i en rekke EU-programmer og ikke minst i enkelte EU-byråer, som eksempelvis Det europeiske miljøvernbyrå. Det følger av EØS-avtalen artikkel 79 nr. 3 at avtalens del VII (bestemmelser om organene) bare får anvendelse for protokoll 31 når dette er uttrykkelig fastsatt. Dette innebærer blant annet at ESA og EFTA-domstolen i utgangspunktet ikke er gitt noen rolle i den del av EØS-samarbeidet som faller utenfor de fire friheter.54 Reglene om tvisteløsning (jf. kapittel VI punkt 9) kommer heller ikke til anvendelse.


De øvrige protokollene er av begrenset interesse i en større sammenheng, selv om reglene i dem selvsagt kan være viktige nok på de områdene de gjelder, jf. eksempelvis de materielle unntakene i protokoll 5, 6, 7 og 8. Viktig for Norge er også det geografiske unntaket for Svalbard i protokoll 40. Flere av protokollene gjelder for øvrig overgangsordninger som nå er utløpt, jf. protokoll 15, 44 og 45. Atter andre er blitt gjenstandsløse av andre årsaker, jf. protokoll 43 om transitt gjennom Østerrike. Samtlige protokoller er tilgjengelige fra EFTAs nettside under www.efta.int/legal-texts/eea/protocols-to-the-agreement.aspx.



De 22 vedleggene deler mesteparten av EØS-avtalens anvendelsesområde mellom seg, og gir slik også en viss oversikt over avtalens materielle innhold. Nummerert fra I til XXII har EØS-avtalen følgende vedlegg: veterinære og plantesanitære forhold, tekniske forskrifter og standarder mv., produktansvar, energi, fri bevegelighet for arbeidstagere, trygd, godkjenning av yrkeskvalifikasjoner, etableringsrett, finansielle tjenester, (andre) tjenester, elektronisk kommunikasjon og audiovisuelle tjenester mv., fri bevegelighet for kapital, transport, konkurranseregler, statsstøtte, offentlige anskaffelser, opphavsrett, helse og sikkerhet på arbeidsplassen (inkludert arbeidsrett og likestilling), forbrukervern, miljø, statistikk og, til sist, selskapsrett. Hvert vedlegg består av lange lister over hvilke rettsakter som dermed er inkorporert i EØS-avtalen. I de mest omfangsrike vedleggene er rettsaktene organisert i kapitler etter emne og deretter kronologisk oppført.

Sammen med oppføringen av en rettsakt inntas eventuelle særlige tilpasninger for den EØS-rettslige anvendelsen av rettsakten (utover de generelle tilpasningene som følger av protokoll 1 som er omtalt ovenfor, og eventuelle sektorielle tilpasninger innledningsvis i vedlegget eller det aktuelle kapittelet). Ofte er tilpasningene knyttet til institusjonelle forhold (typisk ESAs kontrolloppgaver og kompetanse), men tilpasningene kan også gjelde rettsaktenes materielle innhold og innebære særregler, unntak eller særlige overgangsordninger (se nærmere i kapittel IV punkt 6 om EØS-komiteens kompetanse til å vedta slikt).


Den beste fremgangsmåten for å forstå systemet er å se nærmere på hvordan det fungerer i praksis. På EFTAs nettside, www.efta.int/legal-texts/eea/annexes-to-the-agreement.aspx, finnes en oppdatert oversikt over samtlige vedlegg. Rettsaktene som listes opp i de ulike vedleggene, kan man deretter finne i EUs eur-lex database (http://eur-lex.europa.eu). Søk i vedleggene er imidlertid ikke å anbefale dersom man står overfor en bestemt EU-rettsakt og lurer på om den er innlemmet i EØS-avtalen. Her er EFTAs eea-lex database et langt bedre alternativ (www.efta.int/eea-lex).



Teksten i de enkelte rettsaktene tas derimot ikke inn i vedleggene. Det ville ha gjort systemet helt uhåndterlig. Originale «EØS-rettsakter» finnes altså ikke, bare EU-rettsakter som er gjort til en del av EØS-avtalen gjennom henvisninger i vedleggene.55

I forbindelse med at rettsaktene inkorporeres i EØS-avtalen, oversettes de til islandsk og norsk56 og publiseres i et særskilt EØS-tillegg til EU-Tidende. Den rettskildemessige betydningen av de islandske og norske oversettelsene kommer vi tilbake til i kapittel VII punkt 4.2. Selv om EØS-avtalen artikkel 129 nr. 1 forutsetter at det skal utarbeides islandske og norske versjoner av alle EU-rettsakter som tas inn i EØS-avtalen, er det ikke noe krav at offisielle oversettelser er på plass og offentliggjort i EØS-tillegget til EU-Tidende før de trer i kraft i EØS-rettslig sammenheng. Det er EFTA-statene selv om har ansvar for oversettelsesarbeidet. For Norges del har det over tid oppstått et betydelig etterslep, med den følge at det finnes en hel del rettsakter som er trådt i kraft i EØS-rettslig sammenheng og deretter gjennomført i norsk rett, uten at det foreligger noen offisiell norsk oversettelse. Dette er ikke uproblematisk, særlig ikke i tilfeller hvor gjennomføringen skjer i form av en lov eller forskrift som gjør den aktuelle EU-rettsakten som sådan til en del av norsk rett (inkorporasjon). Dette gjelder først og fremst for forordninger, noe vi kommer nærmere tilbake til i kapittel VIII punkt 3.3.

Det må understrekes at også oversettelsene til islandsk og norsk gjelder EU-rettsaktene som sådanne og altså ikke inkorporerer eventuelle EØS-tilpasninger vedtatt av EØS-komiteen. I EØS-rettslig sammenheng må en EU-rettsakt alltid leses i sammenheng med EØS-komiteens beslutning om å ta rettsakten inn i EØS-avtalen. Konsoliderte EØS-versjoner av tekstene finnes ikke.

Helt vesentlig for å forstå hvordan EØS-avtalen fungerer, er det at EØS-komiteen har kompetanse til å utvide vedleggene med nye EØS-relevante rettsakter. EØS-komiteens beslutninger om å ta inn nye rettsakter i EØS-avtalen er en forenklet form for internasjonal avtale mellom EU og EUs medlemsstater på den ene siden og EFTA-statene på den andre siden. Uten denne forenklete fremgangsmåten for endring av avtalen ville den ikke fungert. Dette ser vi nærmere på i kapittel IV.

I tillegg til rettslig bindende rettsakter inneholder vedleggene også henvisninger til en rekke ikke-bindende rekommandasjoner og uttalelser, de fleste vedtatt av Kommisjonen eller Rådet. Disse rekommandasjonene og uttalelsene kan ha betydning for praktiseringen av den EØS-relevante EU-retten. Avtalepartene har likevel ikke ønsket å gjøre de ikke-bindende rettsaktene til en formell del av EØS-avtalen, noe man har unngått ved å ta dem inn i vedleggene under andre overskrifter enn som del av de «omhandlede» rettsaktene («acts referred to») som i henhold til hoveddelen artikkel 119 utgjør en integrerende del av avtalen.57 Allerede det faktum at avtalepartene har funnet grunn til å ta inn henvisninger til de ikke-bindende rettsaktene, og til å pålegge seg selv og Kommisjonen/ESA plikt til å ta hensyn til dem, viser betydningen de kan ha for å sikre ensartet fortolkning og anvendelse av EU/EØS-retten.


På viktige rettsområder som konkurranse og statsstøtte utsteder ESA dessuten detaljerte kunngjøringer («notices») eller retningslinjer («guidelines») som for alle praktiske formål er en gjengivelse av dem som er utarbeidet av Kommisjonen. Disse gjøres imidlertid ikke til del av EØS-avtalen. Se noe nærmere kapittel II punkt 2.3.2 og 2.3.3.



3.3 Uskrevne EØS-rettslige prinsipper?

Tilsvarende som i EU-retten kan det spørres om, og i tilfelle i hvilken utstrekning, den skrevne EØS-retten må suppleres av uskrevne «rettsprinsipper». Med utgangspunkt i rettspraksis kan det nå, mer enn 20 år etter avtalens ikrafttredelse, konstateres at svaret i hvert fall et godt stykke på vei er ja. Som et særlig klart eksempel kan det vises til at EFTA-domstolen i sak E-9/97 Sveinbjörnsdóttir slo fast at fraværet av en uttrykkelig bestemmelse om statlig erstatningsansvar ikke er til hinder for å utlede et slikt «prinsipp» av avtalens formål og struktur – et standpunkt som både EU-domstolen og Høyesterett senere har sluttet seg til (se nærmere i kapittel VIII punkt 10). Samtidig er det avklart at visse andre EU-rettslige prinsipper, slik som de uskrevne reglene om EU-rettens forrang og direkte virkning i nasjonal rett, ikke er en del av EØS-retten (se nærmere kapittel VIII punkt 5 og 7).

I den grad man kan svare generelt på om den skrevne EØS-retten må suppleres av uskrevne rettsprinsipper, må utgangspunktet etter vår oppfatning være ja, i den utstrekning det er påkrevet for å sikre et ensartet EØS med like konkurransevilkår og overholdelse av de samme regler, med forbehold for tilfeller hvor det foreligger særlige omstendigheter som fremtvinger et brudd med homogenitetsmålsettingen, jf. nærmere i kapittel VII, punkt 4.58

I hvert fall når det gjelder prinsipper som påvirker tolkning og anvendelse av materielle EU-bestemmelser som er inntatt i EØS-avtalen, er imidlertid spørsmålet langt på vei galt stilt: Spørsmålet her er ikke om EØS-avtalen selv rommer en fullblods menneskerettighetskatalog, et generelt effektivitetsprinsipp, et føre-var-prinsipp, et prinsipp om vern av berettigede forventninger, et uskrevet forbud mot aldersdiskriminering, osv., men snarere om det foreligger noe EØS-rettslig hinder for å følge den EU-rettslige fortolkningen av en EØS-relevant bestemmelse – som jo i EU-retten klart nok fastlegges i lys av de nevnte EU-rettslige prinsipper. Oftest vil svaret på sistnevnte spørsmål være nei – og i så fall skal den EU-rettslige fortolkningen av den aktuelle bestemmelsen også følges i EØS-retten (se nærmere kapittel VII). Om man så vil si at de nevnte prinsippene dermed som sådanne er en «del av» EØS-avtalen eller ikke, blir da lite annet enn et terminologisk spørsmål.

I typetilfeller hvor det er spørsmål om uskrevne rettsprinsipper kan tjene som primært rettsgrunnlag for rettigheter og plikter (det være seg for privatpersoner eller myndigheter), er vurderingen vanskeligere. Også her må utgangspunktet tas i målsettingen om et ensartet EØS med like konkurransevilkår og overholdelse av de samme regler, men her er det nok større fare for at forskjeller mellom EU-retten og EØS-avtalen fremtvinger brudd med homogenitetsmålsettingen (som når det gjelder EU-rettens prinsipper om forrang og direkte virkning). Vi nøyer oss i denne sammenheng med å vise til omtalen utover i boken av EØS-relevansen av ulike EU-rettslige prinsipper, samt til den generelle omtalen av EØS-rettslig metode i kapittel VII. Det skal likevel tilføyes at EFTA-domstolen i flere avgjørelser har knyttet eksistensen av uskrevne rettsprinsipper til avtalepartenes felles forpliktelser i henhold til EMK, og til deres felles demokratiske og konstitusjonelle tradisjoner.59 Dette er nettopp de kilder og den fremgangsmåte som EU-domstolen benytter når den etablerer uskrevne EU-rettslige prinsipper. Gitt de overordnede likhetene mellom EØS/EFTA-statenes og EU-statenes rettslige tradisjoner (og mellom EMK og en rekke bestemmelser i EUs pakt om grunnleggende rettigheter) vil aksept av denne metoden gi domstolene – og da vel i praksis særlig EFTA-domstolen – vide fullmakter til å supplere den skrevne EØS-retten med uskrevne rettsprinsipper. Problematikken har sammenheng med spørsmålet om det er grunnlag for å hevde at EØS-avtalen gir opphav til en egen rettsorden (se punkt 3.4 nedenfor). Etter vårt syn bør uansett ikke behovet for å utvikle særegne EØS-rettslige rettsprinsipper overdrives – i langt de fleste tilfeller er det tilstrekkelig å ta utgangspunkt i EU-rettens rettsprinsipper og vurdere om EØS-avtalens homogenitetsmålsetting gir grunnlag for å overføre dem til EØS-retten. At EFTA-domstolen foretrekker å betegne EØS-relevante EU-rettslige prinsipper som «general principles of EEA law», endrer ikke på den omstendighet at det i realiteten er snakk om anvendelse av EU-rettslige prinsipper i en EØS-rettslig sammenheng.60


For norske jurister er den betydning som EU-retten tillegger rettslige «prinsipper», noe uvant: Norsk (og nordisk) rett har lenge vært preget av motvilje mot å formulere generelle prinsipper som deretter benyttes til å utlede konkrete rettsregler.61 Den rådende oppfatningen har vært at bruk av «prinsipper» i rettslig argumentasjon bare er egnet til å dekke til de underliggende verdiene og hensynene som reelt sett er styrende for vurderingene. Videre brukes betegnelsen «prinsipp» tidvis i nokså ulike betydninger, ofte uten at meningsinnholdet klargjøres. Denne kritikken er relevant også i EU/EØS-rettslig sammenheng. TEU artikkel 6 er et eksempel på at prinsippbegrepet brukes i to ulike betydninger i én og samme traktatbestemmelse («principperne i chartret» som det vises til i nr. 1, er av en helt annen karakter enn de «generelle principper» som omtales i nr. 3, noe som fremgår av grunnrettighetspakten artikkel 52). EU-domstolen og EFTA-domstolen kan dessuten kritiseres for at det ikke alltid er særlig klart hvorfor visse hensyn i en sak opphøyes til «prinsipper» og på dette grunnlag sikres gjennomslag på bekostning av andre hensyn. EFTA-domstolens karakteristikk av hensynet til gjensidighet («resiprositet») mellom avtalepartenes rettigheter og plikter som et grunnleggende EØS-rettslig prinsipp i sak E-12/13 ESA mot Island er illustrerende – gjensidighet har alltid vært et relevant hensyn ved tolkning av EØS-avtalen, men gjennomslagskraften kan ikke påvirkes av at EFTA-domstolen nå betegner det som et grunnleggende prinsipp (se nærmere i punkt 5 nedenfor). EU-rettens forkjærlighet for rettsprinsipper må imidlertid forstås i lys av at kontinental rettstradisjon krever noe mer enn bare «reelle hensyn» for å oppstille rettslige plikter og rettigheter. Fra et slikt perspektiv er norsk (og nordisk) metodelære enda åpnere enn EU-rettens, med de konsekvenser det har for rettssubjektenes mulighet til å forutberegne sin rettsstilling. I alle tilfeller tilsier den sentrale rolle som generelle rettsprinsipper er tillagt gjennom en rekke bestemmelser i traktatene og i rettspraksis fra EU-domstolen og EFTA-domstolen, at det er lite hensiktsmessig å forsøke å unngå prinsippbegrepet. For norske rettsanvendere med ambisjoner om å forstå det EU/EØS-rettslige kildematerialet, og et ønske om å bli forstått av EU/EØS-institusjonene og EU/EØS-jurister fra andre medlemsstater, er kjennskap til EU-rettens bruk av rettsprinsipper en forutsetning.



3.4 EØS-avtalen som grunnlag for en egen «rettsorden»?

I hele EØS-avtalens om lag 25-årige historie har det vært diskutert om den er noe «annet» eller «mer» enn en folkerettslig avtale.62 Formentlig inspirert av EU-domstolens karakteristikk av Fellesskapet (Det europeiske økonomiske fellesskap) i de grunnleggende dommene om EF-rettens direkte virkning og forrang på 1960-tallet omtalte EFTA-domstolen i sak E-9/97 Sveinbjörnsdóttir EØS-avtalen som «an international treaty sui generis which contains a distinct legal order of its own».63 Domstolen har senere gjentatt dette ved en rekke anledninger.64 Også Høyesterett har vist til og tilsynelatende sluttet seg til EFTA-domstolens karakteristikk av EØS som en egen rettsorden.65 Hva EFTA-domstolen og Høyesterett legger i dette, er imidlertid uklart. Det er i og for seg lett å være enig i at EØS-avtalen er en nokså særegen avtale (eller sui generis, om man vil). Om man også kan karakterisere avtalen som grunnlag for en egen «rettsorden», avhenger av hvordan man definerer dette begrepet, og er slik sett langt på vei et terminologisk spørsmål. Etter vår oppfatning kan man imidlertid uansett ikke utlede noen rettslige følger av en slik karakteristikk. En klassifisering av EØS-retten som en egen rettsorden kan ikke i seg selv gi domstolene noe legitimitetsgrunnlag for dynamisk utvikling av EØS-retten. EØS-avtalen er og blir en folkerettslig avtale. Legitimeringsgrunnlaget for dynamisk fortolkning av avtalen er ikke å finne i luftige karakteristikker av avtalen som grunnlag for en egen «rettsorden», men i avtalens målsetting om å integrere EFTA-statene i EUs indre marked (se nærmere kapittel VII). Av denne grunn er det etter vår oppfatning ikke særlig hensiktsmessig å omtale EØS-retten som en egen rettsorden – snarere kan det virke villedende, og betegnelsen er derfor unngått i denne boken.66


Blant andre EFTA-domstolens president 2003–2017, Carl Baudenbacher, synes imidlertid å mene at det kan utledes rettslige følger av EFTA-domstolens karakteristikk av avtalen som grunnlag for en egen rettsorden.67 Betydningen av denne rettsteoretiske diskusjonen bør heller ikke undervurderes – i EU tjener nettopp EU-domstolens oppfatning av traktatene som grunnlag for en egen rettsorden som legitimeringsgrunnlag for domstolens dynamiske fortolkning og utvikling av EU-retten.68 Av denne grunn er det bemerkelsesverdig at Høyesterett i HR-2016-296-A Fellesforbundet for sjøfolk fremhevet nettopp dette fra EU-domstolens praksis, og det på et vis som kan tyde på at man anså karakteristikken som treffende også for EØS-avtalen (avsnitt 46–48). Formuleringen Høyesterett viste til – «ved EØF-Traktaten er [der] indført en særlig retsorden, som er integreret i medlemsstaternes retssystemer, og som skal anvendes af deres retsinstanser» – stammer fra den skjellsettende van Gend &Loos-saken fra 1962 og inngår der i EU-domstolens begrunnelse for prinsippet om EU-rettens direkte virkning i medlemsstatenes nasjonale rett.69 Forklaringen på sitatet i HR-2016-296-A Fellesforbundet for sjøfolk synes å være at Høyesterett ville fremheve EØS-avtalens særegenheter for å begrunne at prinsippet om statens erstatningsansvar for brudd på EØS-rett ikke kan overføres til brudd på andre folkerettslige forpliktelser. Dommen gir derfor neppe grunnlag for å revurdere den etablerte oppfatningen av at EU-rettens prinsipp om direkte virkning ikke er en del av EØS-avtalen. Den klare uttalelsen om at EØS-avtalen ikke er en «ordinær» folkerettslig avtale, er like fullt interessant.



3.5 Forholdet mellom EØS-avtalens hoveddel og vedlegg

Måten EØS-avtalen er bygget opp på, kan gi grunn til å spørre om det eksisterer et rangforhold mellom avtalens hoveddel og vedleggene.70 I EU-retten er det klart nok at rettsakter gitt med hjemmel i traktatene ikke kan danne grunnlag for regler som er i strid med eller går utover hjemmelsgrunnlaget: Traktatene og de uskrevne rettsprinsippene av samme trinnhøyde, som samlet utgjør EUs primærrett, er lex superior. Så langt det er mulig, må forordninger, direktiver og annen sekundærrett fortolkes i overensstemmelse med primærretten. Dersom sekundærrettsaktene ikke lar seg forene med primærretten, må de settes til side. Et tilsvarende rangforhold gjelder mellom EUs «lovgivningsmæssige retsakter» og utfyllende regelverk vedtatt av Kommisjonen etter TEUV artikkel 290 og 291.

Det er usikkert om man kan si at EØS-avtalen bygger på et tilsvarende rangforhold mellom avtalens hoveddel og vedlegg. Formelt sett følger det av hoveddelen artikkel 119 at vedleggene utgjør «en integrerende del» av avtalen, uten at det antydes noe rangforhold.71 Samtidig følger det av artikkel 98 at EØS-komiteen har kompetanse til å endre vedleggene, men ikke hoveddelen, noe som kan tas til inntekt for at hoveddelen likevel utgjør en form for EØS-rettslig lex superior. Dette synes i hvert fall å være EFTA-domstolens oppfatning i sak E-6/01 CIBA, der den uttalte at EØS-komiteens kompetanse må utøves «within the boundaries of the EEA Agreement».72 Nå kan det innvendes at EFTA-domstolen ikke har kompetanse til å prøve gyldigheten av EØS-komiteens vedtak, men det er jo likevel mulig å mene at rettsakter som EØS-komiteen har inkorporert i avtalen, må tolkes i overensstemmelse med bestemmelsene i hoveddelen. Også i sak E-2/11 STX og sak E-7/11 Grund synes EFTA-domstolen å legge til grunn at det i EØS-avtalen er et rangforhold der vedleggene er underordnet hoveddelens bestemmelser – og uskrevne EØS-rettslige prinsipper: I STX uttalte domstolen at direktivbestemmelser «must be given, as far as possible, an interpretation which renders them consistent with the provisions of the EEA Agreement and the general principles of EEA law», mens det i Grund ble påpekt at et direktiv må fortolkes «in the light of primary EEA law».73

Etter vår oppfatning bør spørsmålet om forholdet mellom EØS-avtalens hoveddel og vedlegg løses i samsvar med grunnsetningen om ensartet fortolkning av EØS-retten og den underliggende EU-retten (homogenitetsprinsippet, jf. nærmere i punkt 4 nedenfor).74 Ettersom man i EU-retten om nødvendig vil tolke en rettsakt innskrenkende for å unngå motstrid med primærretten, bør en rettsakt inntatt i et av EØS-avtalens vedlegg på samme vis tolkes i lys av de bestemmelsene i hoveddelen som gjenspeiler bestemmelser i TEUV. I praksis leder dette til at disse bestemmelsene får karakter av trinnhøyere EØS-rett, men det er da viktig å være oppmerksom på at årsaken er å finne i homogenitetsprinsippet snarere enn i noe formelt rangforhold mellom avtalens hoveddel og vedleggene.

Dette er enda tydeligere ved tolkning av en rettsakt som er vedtatt av Kommisjonen med hjemmel i TEUV artikkel 290: Ettersom denne i EU-rettslig sammenheng må tolkes i lys av den «lovgivningsmæssige retsakt» som utgjør dens hjemmelsgrunnlag, tilsier homogenitetsprinsippet samme fremgangsmåte i EØS-retten, selv om det vanskelig lar seg argumentere for noe formelt EØS-rettslig rangforhold mellom to rettsakter som begge er vedtatt inkorporert i EØS-avtalen av EØS-komiteen, og kanskje listet opp etter hverandre i ett og samme vedlegg.

Som vi skal komme tilbake til i kapittel VII, mener vi for vår del at fortolkning av EØS-bestemmelser hentet fra EU-retten bør betraktes som en tolkningsprosess i to trinn: Det er først etter at en bestemmelses EU-rettslige innhold er klarlagt, at det oppstår spørsmål om det foreligger særegne EØS-rettslige argumenter som tilsier brudd med grunnsetningen om homogenitet mellom EU- og EØS-retten. I første trinn av denne tolkningsprosessen må det fullt ut tas hensyn til EU-rettens hierarkiske oppbygning. Spørsmålet om det i annet trinn av prosessen er grunn til å betrakte forholdet mellom EØS-avtalens hoveddel og vedlegg som et potensielt hinder for EU-konform fortolkning av EØS-retten, må etter vår oppfatning besvares benektende: Homogenitetsprinsippet bør gis gjennomslag overfor usikre betraktninger om hoveddelen av avtalen som en form for EØS-rettslig lex superior. Det er grunn til å anta at heller ikke EFTA-domstolen har ment å gi uttrykk for noe annet syn på dette der den har antydet et slikt rangforhold i EØS-avtalens bestemmelser, slik som i CIBA, STX og Grund (se ovenfor). Det ville stemme dårlig overens med den særlige vekten som domstolen generelt tillegger målsettingen om homogenitet mellom EU- og EØS-retten. Det ser dessuten ut til at EFTA-domstolen har sluttet å bruke betegnelsen «primary EEA law» i senere tid.

3.6 Hva EØS-avtalen ikke omfatter (og de EØS-rettslige utfordringene det fører med seg)

EØS-rettens materielle innhold kommer vi tilbake til i kapittel II, men innledningsvis kan det være på sin plass å peke kort på hvilke deler av EU-samarbeidet som ikke omfattes av avtalen. Dette gjelder for det første de delene av EUretten som går utover reguleringen av det indre marked: EUs felles utenriks- og sikkerhetspolitikk, justis- og politisamarbeidet, penge- og valutapolitikken (euro-samarbeidet), grensekontroll, asyl og innvandring, unionsborgerskapet mv. For det andre, og rettslig sett mer utfordrende, faller også deler av EUs regler for det indre marked utenfor avtalen.75 Dette gjelder blant annet EUs tollunion, med felles tollsatser og felles handelspolitikk overfor tredjeland, EUs harmonisering av medlemsstatenes lovgivning på skatte- og avgiftsrettens område, konseptet unionsborgerskap, EUs felles marked for landbruksvarer og felles landbrukspolitikk samt EUs fiskeripolitikk og det felles markedet for fisk og andre produkter fra havet.

Også utover utfordringene knyttet til å avgjøre hvilke deler av ny EU-lovgivning som hører hjemme i EØS-avtalen (se kapittel IV punkt 6.3), gir forskjellene mellom EU-rettens og EØS-rettens omfang opphav til en rekke vanskelige problemstillinger som vi bare kort skal antyde her (vi kommer noe nærmere tilbake til dette i generell form i kapittel VII punkt 4.4 og 4.5).

For det første kan EU-rett som ikke er omfattet av EØS-avtalen, etter omstendighetene likevel få betydning for tolkningen av EØS-retten: Dersom slike regler påvirker fortolkningen av EØS-relevant EU-rett, kan de indirekte, på grunn av homogenitetsprinsippet, få tilsvarende betydning i EØS. EUs pakt om grunnleggende rettigheter kan være et praktisk eksempel.

For det annet er det ikke slik at fraværet av harmonisering for eksempel på skatte- og avgiftsrettens område gjør at disse rettsområdene er unntatt fra EØS-avtalens generelle regler om de fire friheter, konkurranse og statsstøtte mv. For avgifter på varer følger dette uttrykkelig av EØS-avtalen artikkel 10 og 14 som forbyr henholdsvis toll og tilsvarende avgifter samt diskriminerende interne avgifter. I tillegg kan nasjonale skatte- og avgiftsregler utgjøre restriksjoner på den frie bevegeligheten for arbeidskraft, tjenester og kapital, samt etableringsretten.76 I tilfeller der man i EU vil løse en skatte- eller avgiftssak basert på en rettsakt som faller utenfor EØS-avtalen, kan spørsmålet om man i EØS likevel ender opp med samme resultat basert på avtalens generelle regler, vise seg å være både vanskelig og politisk sensitivt.77 Fraværet av sekundærrett kan dessuten lede til relevante forskjeller i den rettslige konteksten som de generelle reglene skal anvendes i.78 Om man tar i betraktning at sekundærretten på dette området er vedtatt nettopp fordi EU anser dette påkrevet av hensyn til det indre marked, er det selvsagt ikke uproblematisk at rettsaktene faller utenfor EØS-avtalens virkeområde.79

For det tredje har EFTA-statene i en rekke tilfeller knyttet seg til deler av EU-samarbeidet som faller utenfor EØS-avtalen, gjennom egne folkerettslige avtaler.80 Ettersom slike avtaler – som eksempelvis Lugano-konvensjonen om domsmyndighet og om anerkjennelse og fullbyrdelse av dommer i sivile og kommersielle saker – inngår i den rettslige konteksten som EØS-retten virker i, kan de etter omstendighetene få betydning for løsningen av EØS-rettslige spørsmål.81 Dette gjelder tilsvarende for bilaterale avtaler, slik som for eksempel skatteavtaler.82


Det er for øvrig ikke slik at fisk og landbruk er helt unntatt fra EØS-avtalens virkeområde, jf. særreglene om dette i artikkel 17–20. For bearbeidede landbruksvarer er det etablert et eget regime i avtalens protokoll 3 som gir adgang til å legge importavgifter på landbrukskomponenten i produktet, mens bearbeidingskomponenten skal være tollfri. Protokoll 3 gjelder dog ikke for Liechtenstein. Dessuten er EUs veterinærbestemmelser og annet regelverk som skal sikre folke- og dyrehelsen, tatt inn i avtalen, se særlig avtalens vedlegg I. Også her er Liechtenstein unntatt. På fiskeriområdet finnes egne regler i EØS-avtalen protokoll 9 (som suppleres av et stort antall bilaterale avtaler mellom Norge og EU). Norges tilknytning til EUs regelverk på disse områdene omtales utførlig i Europautredningen, NOU 2012: 2 kapittel 21.



3.7 Problemet med «the Widening Gap»

Nært beslektet med utfordringene som følger av forskjellene mellom EU-rettens og EØS-avtalens omfang, er de utfordringene som følger av endringer i EØS-relevante bestemmelser i EU-traktatene uten tilsvarende endringer i EØS-avtalens hoveddel. Mens EØS-avtalens hoveddel står uforandret, har EUs traktatgrunnlag blitt endret gjennom ikke mindre enn fire endringstraktater (Maastricht-traktaten, Amsterdam-traktaten, Nice-traktaten og Lisboa-traktaten). Den økende forskjellen mellom EU-traktatene og EØS-avtalens hoveddel som dette har ført til, omtales gjerne som problemet med «the Widening Gap».83 I sak E-28/15 Jabbi uttrykte EFTA-domstolen dette som følger:


«The Court notes that a gap between the two EEA pillars has emerged since the signing of the EEA Agreement in 1992. This gap has widened over the years. The EU treaties have been amended four times since then, while the EEA Main Agreement has remained substantially unchanged. This development has created certain discrepancies at the level of primary law. Depending on the circumstances, this fact may have an impact on the interpretation of the EEA Agreement.»84



Vi kommer tilbake til dette i flere sammenhenger (se særlig kapittel IV punkt 12 og 13 og kapittel VII punkt 4.5).

3.8 EØS-avtalens geografiske virkeområde

EØS-avtalens geografiske virkeområde fremgår av artikkel 126: Avtalen gjelder på de territorier der EU-traktaten kommer til anvendelse,85 og på islandsk, liechtensteinsk og norsk territorium.86 Spørsmålet om artikkel 126 leder til at EØS-avtalen ikke kommer til anvendelse utenfor det norske og det islandske sjøterritoriet (nærmere bestemt i den tilstøtende sonen, den økonomiske sonen og på kontinentalsokkelen), er omstridt.87 Ut fra den tradisjonelle folkerettslige forståelsen av territorialbegrepet har norske myndigheter kategorisk avvist dette.88 Mot dette har imidlertid ESA gjort gjeldende at EØS-avtalens virkeområde, i tråd med EU-domstolens praksis knyttet til EU-traktatenes territoriale virkeområde, må defineres på en «funksjonell måte» og i lys av EØS-avtalens formål og hensikt.89 EU-traktatene skiller seg imidlertid fra EØS-avtalen ved at hverken TEU artikkel 52 eller TEUV artikkel 355 viser til medlemsstatenes territorium i angivelsen av traktatenes geografiske virkeområde.

Fra norsk underinstanspraksis foreligger det innbyrdes motstridende avgjørelser. I den såkalte Kvitsjøen-saken fra 2001 fulgte Agder lagmannsrett statens tolkning av artikkel 126.90 I Leinebris-saken fra 2006 sluttet derimot Frostating lagmannsrett seg til ESAs funksjonelle tilnærming og fant EØS-reglene om fri bevegelse av arbeidstagere anvendelige for arbeidstagere om bord på norske fiskefartøyer som opererer i norsk økonomisk sone.91

Dommen i Leinebris-saken ble påanket til Høyesterett, men kort tid før ankeforhandlingene valgte riksadvokaten å trekke saken. Hvorfor er ikke kjent. Andre saker tyder imidlertid på at norske myndigheter ikke ønsker å sette spørsmålet om EØS-avtalens geografiske virkeområde på spissen for EFTA-domstolen eller Høyesterett: I saker der ESA har truet med traktatbruddssøksmål, har staten etterkommet krav om endringer av norsk rett, men like fullt fortsatt å bestride at EØS-avtalen kommer til anvendelse utenfor sjøterritoriet.92 I nasjonale tvister som berører spørsmålet om EØS-avtalen får anvendelse på norsk sokkel, har staten inngått forlik som rent faktisk innebærer et bekreftende svar.93

Rettslig sett må spørsmålet om EØS-avtalens geografiske virkeområde karakteriseres som uavklart. For håndhevelsen av regelverk som er innlemmet i EØS-avtalen, er dette av begrenset praktisk betydning så lenge norske myndigheter «frivillig» gir EØS-retten anvendelse også utenfor territorialgrensene. For vurderingen av om ny EU-lovgivning skal innlemmes i EØS-avtalen, kan derimot spørsmålet få stor praktisk betydning. Det var nettopp det offisielle norske synet på EØS-avtalens geografiske virkeområde som førte til at regjeringen i 2011 konkluderte med at EUs havstrategidirektiv (2008/56/EF) ikke er EØS-relevant og derfor ikke skal innlemmes i avtalen. Samtidig ble det understreket at eksisterende norske forvaltningsplaner er minst på høyde med det EU vil iverksette når det gjelder å sikre god miljøstatus i havområdene, og dermed har vel EU liten grunn til å reagere på det norske standpunktet. Fare for reaksjoner fra annet hold er det heller ikke – så lenge direktivet ikke er innlemmet i EØS-avtalen, kan det ikke håndheves, hverken av ESA for EFTA-domstolen eller av private rettssubjekter for nasjonale domstoler. Derimot gjenstår det å se hvordan EU vil reagere dersom Norge holder fast ved oppfatningen at hverken EUs direktiv om sikkerhet for offshore olje- og gass-aktiviteter (2013/30/EU) eller forordning 2016/1199 om offshore helikopteroperasjoner er EØS-relevante fordi EØS-avtalen ikke gjelder på norsk kontinentalsokkel.


I Meld. St. 5 (2012–2013) EØS-avtalen og Norges øvrige avtaler med EU, pkt. 5.3.1, heter det at en sterk saklig eller økonomisk sammenheng mellom de deler av en konkret aktivitet som skjer innenfor og utenfor territoriet, kan tilsi at Norge i en gitt situasjon velger å innlemme i EØS-avtalen rettsakter med et virkeområde som omfatter økonomisk sone eller kontinentalsokkelen. I slike tilfeller vil det imidlertid være «en klar forutsetning fra norsk side at utvidet geografisk anvendelse av enkelte rettsakter ikke endrer den prinsipielle forståelsen av EØS-avtalens geografiske virkeområde». Prinsipielt er det ikke helt lett å forene denne praksisen med statens offisielle syn på tolkningen av EØS-avtalen artikkel 126: Så lenge Norge hevder at EØS-avtalen ikke gjelder utenfor territorialfarvannet, er det uklart hvordan man samtidig kan hevde at EØS-komiteen har kompetanse til å ta inn i avtalen rettsakter med et videre geografisk virkeområde. I Meld. St. 5 (2012–2013) EØS-avtalen og Norges øvrige avtaler med EU, pkt. 5.3.1, er det ikke gjort noe forsøk på å forklare dette. Departementet nøyer seg med å postulere at «[d]et geografiske virkeområdet til EØS-avtalen [ikke] anses […] som et rettslig hinder dersom Norge etter en konkret vurdering ønsker å påta seg spesifikke EØS-forpliktelser utenfor territoriet».



3.9 Forholdet til WTO-regimet og bilaterale frihandelsavtaler

EØS-avtalen er ikke den eneste avtalen som regulerer handelsforbindelsene mellom EU-siden og EFTA-statene. Samtlige EØS-stater samt EU selv er medlemmer av verdens handelsorganisasjon (WTO) og gjensidig forpliktet av de ulike WTO-avtalene. Til dette kommer de «gamle» bilaterale frihandelsavtalene, slik som den avtalen Norge sluttet med det daværende EØF i 1973.94 Med senere tilleggsprotokoller er denne avtalen fremdeles i kraft. Forholdet mellom EØS-avtalen og eldre bilaterale eller multilaterale avtaler som forplikter EU på den ene siden og en eller flere EFTA-stater på den andre siden, reguleres til EØS-avtalens fordel i dens artikkel 120.95

Forskjellene mellom EØS-avtalen og de andre avtalene som regulerer handelsforbindelsene mellom EU-siden og EFTA-statene, er imidlertid betydelige. Handelsavtalen av 1973 regulerer i hovedsak bare industrivarer, og heller ikke WTO-avtalene dekker stort mer enn varehandel. Hverken tjenesteytelser, investeringer, etableringsrett eller fri bevegelighet av personer er omfattet.

Også med tanke på varehandel er forskjellene store. Innenfor de områdene der EFTA-statene er fullt integrert i EUs indre marked, beskytter EØS-avtalen mot antidumping- og antisubsidietiltak, jf. artikkel 26: «Anti-dumping-tiltak, beskyttelsestoll og tiltak mot ulovlig handelspraksis som kan tilskrives tredjestat, skal ikke anvendes mellom avtalepartene, med mindre annet er særskilt angitt i denne avtale.»96 Inkorporeringen av EUs regler om fri vareflyt, konkurranse og statsstøtte, og etableringen av uavhengige overnasjonale kontrollorganer (ESA og EFTA-domstolen), tar bort grunnlaget for anklager fra EU-hold om prisdumping og ulovlig støtte.97 Dette er potensielt meget viktig – det er velkjent at flere av EUs handelspartnere mener at Unionen tidvis setter i verk antidumping- og antisubsidietiltak mot eksportører fra tredjeland på tynt grunnlag, gjerne som et resultat av lobbyvirksomhet fra europeiske produsenter. EUs ulike antidumpingtiltak mot norsk oppdrettslaks i perioden 1991–2008 viser at dette er et reaksjonsmønster som også kan ramme norske eksportører på områder som ikke omfattes av EØS-regelverket.98


Laksestriden mellom EU og Norge viser også at på områder hvor vesentlige deler av EU-regelverket er holdt utenfor EØS-avtalen, og hvor avtalen av denne grunn ikke gir beskyttelse mot antidumping- og antisubsidietiltak, så er WTO-systemets tvisteløsningsregime et alternativ. Norge brakte i 2006 tvisten inn for WTOs tvisteløsningsorganer, som i 2008 konkluderte med at EUs antidumpingtiltak var i strid med WTOs regelverk på flere punkter.99



En annen viktig forskjell mellom EØS-avtalen på den ene siden og WTO-avtalene på den andre ligger i regelverket for grensekontroll av varer. EØS-avtalen inneholder detaljerte regler som minimerer behovet for, og adgangen til, tids- og kostnadskrevende grensekontroll av varer fra andre EØS-stater. Særlig viktig er det at EØS-avtalens omfattende regler om mattrygghet og veterinære forhold tar bort grunnlaget for såkalt veterinær grensekontroll av matvarer (inkludert fisk).100

En tredje viktig forskjell mellom EØS-avtalen og WTO-avtalene ligger i den rettsbeskyttelsen som tilbys private rettssubjekter. Norske markedsaktører som hevder at EU, en av EUs medlemsstater eller private (konkurrenter, kunder mv.) bryter EØS-rettslige forpliktelser, kan umiddelbart bringe spørsmålet inn for EU-domstolen eller medlemsstatenes nasjonale domstoler.101 På WTO-rettens område er private derimot prisgitt nasjonale myndigheters evne og vilje til å forfølge saken under WTOs nokså omstendelige tvisteløsningsregime. EU-domstolen har gjentatte ganger avvist at private kan påberope WTO-regelverket direkte i interne rettsprosesser i EU.102 Av dette følger også at selv om WTOs tvisteløsningsorgan til sist skulle konkludere med at EU har brutt WTO-regelverket, så vil ikke skadelidende markedsaktører kunne bruke domstolene for å fremtvinge etterlevelse av WTO-panelets konklusjon, eller nå frem med eventuelle erstatningssøksmål mot EUs institusjoner.

3.10 EØS-finansieringsordningene

I en innledende omtale av EØS-avtalen hører det med å gjøre kort rede for EFTA-statenes bidrag til økonomisk og sosial utjevning i Europa etter det som nå går under samlebetegnelsen «EØS-finansieringsordningene». Av fortalen til EØS-avtalen fremgår det at avtalepartene er «overbevist om nødvendigheten av å bidra til, ved gjennomføringen av denne avtale, å minske de økonomiske og sosiale forskjeller mellom regionene».103 Selv om et felles marked med like konkurransevilkår legger til rette for effektivisering og økonomisk vekst, er det velkjent at de økonomiske fordelene er ujevnt fordelt. Et åpent marked er først og fremst en fordel for de medlemslandene eller regionene med det mest konkurransedyktige næringslivet. Økt konkurranse fører til effektiviseringsgevinster og utvikling av nye og bedre produkter og tjenester som kommer forbrukere i hele EU/EØS til gode, men det er klart at det indre marked innebærer økonomiske og sosiale utfordringer for medlemsland og regioner hvor det lokale næringslivet ikke klarer å hevde seg i konkurransen med markedsaktører fra andre områder. Etableringen av støtteordninger for å fremme økonomisk og sosial utvikling har derfor hele tiden inngått som en integrert del av utviklingen av det indre marked.104 Av bestemmelsen som nå utgjør fundamentet for det indre marked – EU-traktaten artikkel 3 nr. 3 – fremgår det at Unionen skal fremme «økonomisk, social og territorial samhørighed og solidaritet mellem medlemsstaterne». EØS-avtalens bestemmelser om EFTA-statenes bidrag til økonomisk og sosial utjevning i Europa må forstås på denne bakgrunn – det er ikke snakk om veldedighet, men om overføringer som inngår i den overordnede vurderingen av EØS-avtalen som en avtale med «en samlet balanse av fordeler, rettigheter og forpliktelser for avtalepartene» (fortalens fjerde ledd).

Bakgrunnen for dagens EØS-finansieringsordninger er å finne i den «låne- og tilskuddsordning» som ble etablert ved EØS-avtalen artikkel 115–117, med nærmere regler i protokoll 38. Låne- og tilskuddsordningen var tidsmessig begrenset til avtalens fem første leveår, men ved utløpet av denne perioden måtte EFTA-statene gi etter for EUs krav om videreføring av ordningen.105 Ved EU-utvidelsen i 2004 ble en ny finansieringsordning for perioden 2004–2009 nedfelt i protokoll 38A. Gjennom protokoll 38B ble ordningen videreført for perioden 2009–2014, og gjennom protokoll 38C for perioden 1. mai 2014 til 30. april 2021. Parallelt med EØS-finansieringsordningen («EEA Grants») er det etablert et eget norsk bidrag («Norway Grants»). Sistnevnte er etablert ved en bilateral avtale mellom Norge og EU som formelt er uavhengig av EØS-avtalen, men reelt sett er det snakk om en pakkeløsning (og protokoll 38C forutsetter samordning av de to). Beløpsmessig er ordningene kraftig utvidet, først og fremst på grunn av EU-utvidelsene i 2004, 2007 og 2013. For Norges del har bidraget økt fra om lag 200 millioner kroner i året den første femårsperioden til dagens samlede norske bidrag på over 456 millioner euro – nærmere 4,3 milliarder kroner – hvert år.

For å administrere begge ordningene er det etablert en egen EFTA-institusjon i Brussel: Financial Mechanism Office (FMO). Beslutningsmyndigheten for bidrag fra den særnorske finansieringsordningen ligger imidlertid formelt hos norske myndigheter. Det er følgelig ikke snakk om rene innbetalinger til EUs ulike fond for økonomisk og sosial utjevning i Europa – norske myndigheter har en viss kontroll med hvilke prosjekter som støttes, og etter hvilke kriterier.


Nærmere informasjon om EØS-finansieringsordningene finnes på regjeringens nettside om europapolitikk, https://www.regjeringen.no/no/tema/europa-politikk/ (under «EØS-midlene»), og på finansieringsordningenes egen nettside, www.eeagrants.org. Ordningene omtales også utførlig i NOU 2012: 2 s. 759–775 og av Christiansen i hans kommentarer til EØS-avtalen artikkel 115–117 i Arnesen mfl. (red.) 2017.



4. Homogenitetsprinsippet

EØS-avtalens overordnede målsetting om å integrere EFTA-statene i EUs indre marked forutsetter at EØS-regelverk som er hentet fra EU-retten («felles EØS-regelverk»), fortolkes og anvendes EU-rettskonformt: EØS-bestemmelser som svarer til EU-rettslige bestemmelser, må tolkes og anvendes slik at rettstilstanden blir den samme i EØS som i EU.

Denne grunnsetningen om ensartethet eller «homogenitet» mellom EU- og EØS-retten kalles gjerne homogenitetsprinsippet.106 Prinsippet kommer til uttrykk, mer eller mindre direkte, i en lang rekke forskjellige bestemmelser i EØS-avtalen – fra betraktninger i fortalen, via formåls- og prinsippbestemmelser, til institusjonelle bestemmelser. I fortalen kan det særlig vises til fjerde og femtende betraktning. I sistnevnte heter det:


«[A]vtalepartenes formål, med full respekt for domstolenes uavhengighet, er å nå frem til og opprettholde en lik fortolkning og anvendelse av denne avtale og de bestemmelser i Fellesskapets regelverk som i det vesentlige er gjengitt i denne avtale, og å nå frem til lik behandling av enkeltpersoner og markedsdeltagere med hensyn til de fire friheter og konkurransevilkårene» (uthevet her).



I formålsbestemmelsen i artikkel 1 nr. 1 uttrykkes noe av det samme:


«Formålet med denne assosieringsavtale er å fremme en vedvarende og balansert styrking av handel og økonomiske forbindelser mellom avtalepartene, med like konkurransevilkår og overholdelse av de samme regler …» (uthevet her).



Dessuten må formålsbestemmelsen ses i sammenheng med artikkel 6 som lyder:


«Ved gjennomføringen og anvendelsen av bestemmelsene i denne avtale, og med forbehold for den fremtidige utvikling av rettspraksis, skal bestemmelsene, så langt de i sitt materielle innhold er identiske med de tilsvarende regler i Traktaten om opprettelse av Det europeiske økonomiske fellesskap og Traktaten om opprettelse av Det europeiske kull- og stålfellesskap og med rettsakter som er vedtatt i henhold til de to traktatene, fortolkes i samsvar med de relevante rettsavgjørelser som De europeiske fellesskaps domstol har truffet før undertegningen av denne avtale» (uthevet her).



En lignende bestemmelse om fortolkning av felles EØS-regelverk i overensstemmelse med EU-domstolens tolkning av det underliggende EU-regelverket er inntatt i ODA artikkel 3 nr. 2.107

I EØS-avtalens del VII er det satt inn et eget avsnitt om «Ensartethet» (engelsk: «Homogeneity»). Artikkel 105 gjentar «avtalepartenes mål om å nå frem til en mest mulig lik fortolkning av bestemmelsene i denne avtale og de bestemmelser i Fellesskapets regelverk som i det vesentlige er gjengitt i avtalen», og pålegger EØS-komiteen å arbeide for å bevare «ensartet» («homogeneous») fortolkning av EØS-avtalen i rettspraksis, se artikkel 105 nr. 2 og 3 samt artikkel 106.

Også andre institusjonelle bestemmelser, slik som artikkel 111 nr. 3 om at avtalepartene kan la EU-domstolen avgjøre tvister om fortolkning av EØS-avtalen, gjenspeiler homogenitetsprinsippet. Videre kan nevnes protokoll 23 og 24 om samarbeid mellom ESA og Kommisjonen på konkurranseområdet. Protokollene er knyttet til artikkel 58 som gjør det klart at samarbeidet skal ta sikte på å utvikle og opprettholde lik overvåkning og fremme «ensartet» («homogeneous») gjennomføring, anvendelse og fortolkning av konkurransebestemmelsene.

En god del av bestemmelsene som er nevnt ovenfor, kom først inn i EØS-avtalen etter at EU-domstolen avviste den opprinnelige planen om en felles EØS-domstol (se nærmere kapittel VI). Leif Sevón, som under forhandlingene var leder for arbeidsgruppen med ansvar for avtalens institusjonelle struktur, har forklart dette slik:


«Before the ECJ rendered its Opinion 1/91, the negotiators counted on the EEA Court as the final guarantor of the homogeneity. When it became clear that such a court would be incompatible with the EC Treaty, new solutions had to be found guaranteeing to the utmost the homogenous application of the EEA Agreement. If the homogeneity could not be ensured, the whole EEA would lose its purpose. If the common rules were to be applied and interpreted in two or more different ways, there would be no reason whatsoever to negotiate such a far-reaching agreement with its complex institutional set up. After Opinion 1/91, the negotiators thus tried to make sure that nobody studying the Agreement would miss the writing on the wall: no matter what the limitations of the solutions imposed by the technical and political realities, the overriding objective of the Contracting Parties is to ensure a uniform interpretation and application of the EEA Agreement and corresponding Community rules in a homogeneous EEA.»108



Selv om homogenitetsprinsippet som sådant er trygt forankret i EØS-avtalens tekst, er dets nærmere virkeområde og gjennomslagskraft fremdeles omstridt.109

Med tanke på virkeområdet er det viktig å være oppmerksom på at de ovenfor nevnte bestemmelsene i EØS-avtalen og ODA omtaler fortolkning av de (materielle) EØS-bestemmelsene som svarer til EU-rettslige bestemmelser.110 Men anvendelsen av det felles EØS-regelverket nevnes også (fortalens femtende avsnitt). Sammen med blant annet formålsangivelsen i avtalens artikkel 1 om «like konkurransevilkår og overholdelse av de samme regler» og henvisningen i fortalens åttende avsnitt til individuelle rettigheter og domstolenes forsvar av disse kan dette gi grunnlag for å tillegge homogenitetsprinsippet et videre virkeområde. Det kan argumenteres for at prinsippet ikke bare gjelder fortolkning av felles (materielt) EØS-regelverk, men også for spørsmål om EØS-rettens gjennomslag i nasjonal rett.

Om det er grunnlag for en så vid forståelse av homogenitetsprinsippets virkeområde, var lenge omstridt.111 EFTA-domstolen la imidlertid helt klart en slik virkningsorientert forståelse til grunn da den i sak E-9/97 Sveinbjörnsdóttir trakk homogenitetsprinsippet inn i vurderingen av om EØS-avtalen rommer et uskrevet «prinsipp» om statlig erstatningansvar.112 Senere, i sak E-4/01 Karlsson, anvendte EFTA-domstolen homogenitetsprinsippet også som et argument for å pålegge nasjonale domstoler en plikt til EØS-konform fortolkning av nasjonal rett.113 Da EU-domstolen i sak C-140/97 Rechberger sluttet opp om Sveinbjörnsdóttir-ansvaret, skjedde det under henvisning til «den målsætning om ensartet fortolkning og anvendelse, der ligger til grund for EØS-aftalen».114 I Finanger II sluttet også norsk Høyesterett seg til EFTA-domstolens kobling mellom homogenitetsprinsippet og spørsmålet om statlig erstatningsansvar.115

I sak E-18/11 Irish Bank sammenfattet EFTA-domstolen sin virknings-orienterte forståelse av homogenitetsprinsippet som følger:


«The objective of establishing a dynamic and homogeneous European Economic Area can only be achieved if EFTA and EU citizens and economic operators enjoy, relying upon EEA law, the same rights in both the EU and EFTA pillars of the EEA.»116



Utover spørsmålene knyttet til EØS-avtalens virkninger i nasjonal rett (se nærmere kapittel VIII) har EFTA-domstolen ved flere tilfeller også trukket hensynet til homogenitet inn ved tolkning av prosessuelle bestemmelser i ODA og i EFTA-domstolens egne vedtekter og rettergangsordning, selv om man her klart er utenfor anvendelsesområdet til ODA artikkel 3 nr. 2 (enn si EØS-avtalen artikkel 6).117 Opprinnelig var denne tilnærmingen begrenset til prosessregler som var kopiert fra EU-retten, og begrunnet i at det i slike tilfeller var ganske naturlig å se hen til hvordan EU-domstolen anvendte «originalene».118 I sak E-15/10 Posten Norge begynte imidlertid EFTA-domstolen å vise til «the principle of procedural homogeneity» og knyttet dette til behovet for å sikre lik adgang til domstolsprøving av EØS-baserte rettigheter i hele EØS.119 Tilnærmingen bygger videre på EFTA-domstolens alt omtalte virkningsorienterte forståelse av homogenitetsprinsippet, og utvider rekkevidden av det EFTA-domstolen i senere tid har omtalt som «the procedural branch of the principle of homogeneity». Allerede kort tid etter dommen i Posten Norge la EFTA-domstolens president til grunn at formålet om lik rettsbeskyttelse tilsier at homogenitetsprinsippets virkeområde ikke kan begrenses til tolkningen av prosessuelle regler som er kopiert fra EU-retten,120 og EFTA-domstolen fulgte opp i sak E-14/11 Schenker I:


«The application of the principle of homogeneity cannot be restricted to the interpretation of provisions whose wording is identical in substance to parallel provisions of EU law.»121



Rekkevidden av denne tilnærmingen illustreres meget godt av sak E-28/15 Jabbi, hvor EFTA-domstolen tok med seg sin nye resultatorienterte forståelse av homogenitetsprinsippet tilbake til prinsippets kjerneområde – fortolkning av materielle EØS-regler overtatt fra EU-retten («felles EØS-regelverk»). Saken gjaldt i utgangspunktet tolkningen av bestemmelser i Unionsborgerskapsdirektivet som EU-domstolen alt hadde fortolket dit hen at de ikke kunne påberopes av en unionsborger som ønsket familiegjenforening i egen hjemstat med en ektefelle fra et tredjeland.122 I EU var imidlertid dette av liten praktisk betydning fordi EU-domstolen fulgte opp med å gi direktivbestemmelsene analogisk anvendelse under henvisning til TEUV artikkel 21 om unionsborgeres frie bevegelighet. Unionsborgerskapet har imidlertid ingen parallell i EØS-avtalen (se nærmere i kapittel II punkt 2.8). For EFTA-domstolen fremholdt den norske regjeringen at homogenitetsprinsippet krevet lik fortolkning av direktivet i EØS-rettslig og EU-rettslig sammenheng, og at det for øvrig ikke var noe EØS-rettslig grunnlag for den analogien som EU-domstolen hadde etablert i EU-rettslig sammenheng. EFTA-domstolens forståelse av homogenitetsprinsippet var imidlertid langt videre:


«In the Court’s […] analysis, emphasis must be placed on the fact that the free movement of persons forms part of the core of the EEA Agreement. The case at hand must be distinguished from O. and B. to the extent that that judgment is based on Union citizenship. Therefore, it must be examined if homogeneity in the EEA can be achieved based on an authority included in the EEA Agreement. Such an examination must be based on the EEA Agreement, legal acts incorporated into it and case law.»123



Denne resultatorienterte forståelsen av homogenitetsprinsippet er ikke helt lett å forene med den ovenfor gjengitte ordlyden i fortalen og EØS-avtalen artikkel 6 og 105, men den støttes av EØS-avtalen artikkel 1 og EØS-avtalens overordnede målsetting om å integrere EFTA-statene i EUs indre marked. Den har dessuten likhetstrekk både med den virkningsorienterte forståelsen av homogenitetsprinsippet som EFTA-domstolen tidligere har etablert i saker som gjelder EØS-rettens gjennomslag i nasjonal rett (jf. ovenfor), og med EFTA-domstolens og EU-domstolens tilnærming i saker hvor bestemmelser i EØS-avtalens hoveddel tolkes i lys av senere traktatendringer i EU for å bevare rettsenheten mellom EU- og EØS-retten («the widening gap»-problematikken, jf. kapittel IV punkt 12 og kapittel VII punkt 4.5). Jabbi-saken representerer like fullt en videreutvikling, dels fordi EØS-komiteen ikke ønsket å ta unionsborgerskapet som sådant inn i avtalen, og dels fordi det kan hevdes at homogenitetsprinsippet ble tatt til inntekt for en løsning som utvider EØS-rettens saklige anvendelsesområde.

EFTA-domstolens vide forståelse av homogenitetsprinsippet legger til rette for at EØS-retten også i årene fremover vil kunne holde tritt med endringer i EUretten selv uten en etterlengtet oppdatering av avtalens hoveddel (jf. kapittel IV). Det vil imidlertid være kontroversielt om den også anvendes i saker som gjelder EØS-rettens yttergrenser (eksempelvis for å «kompensere» for deler av EUs markedsregelverk som faller utenfor EØS, jf. punkt 3.6 ovenfor, eller i det omstridte spørsmålet om EØS-avtalens geografiske virkeområde, jf. punkt 3.8 ovenfor).124

Når man opererer med en så vid forståelse av homogenitetsprinsippet som EFTA-domstolen nå gjør, er det viktig å være seg bevisst at prinsippets gjennomslagskraft vil variere i ulike typetilfeller. Gjennomslagskraften må være særlig stor ved fortolkning og anvendelse av materielle regler i EØS-avtalens kjerne – de EØS-relevante delene av EUs indre marked. Homogenitetsprinsippets betydning må derimot avta etter hvert som forankringen i EØS-avtalens formål avtar, slik som ved tolkning av materielle regler utenfor eller i randsonen av de fire friheter eller prosessuelle detaljspørsmål.

EFTA-domstolen var selv inne på dette i Schenker I, og uttalte at behovet for prosessuell homogenitet var mindre presserende ved tolkning av regler som gjelder «the administration of the Court’s own functioning».125 På lignende vis anførte EFTA-domstolen i Jabbi at homogenitetsprinsippet må ha særlig vekt i saker som gjelder arbeidstageres rett til fri bevegelighet, nettopp under henvisning til at denne friheten ligger i EØS-avtalens kjerne.126

Videre må det fastholdes at homogenitetsprinsippet ikke er mer enn nettopp det – et prinsipp. Det er ingen absolutt regel, og det er ikke slik at «homogenitet» er noen trylleformel som gjør at man uten videre må legge til grunn samme løsning på et rettsspørsmål i EØS som i EU. Hvorvidt homogenitet blir resultatet, avhenger av konkret fortolkning av det aktuelle rettsgrunnlaget (se nærmere om dette i kapittel VII). Riktignok etablerer homogenitetsprinsippet en presumpsjon for et bekreftende svar, men det kan tenkes at andre rettskilder «står i veien» og fremtvinger et brudd med målsettingen om lik tolkning og anvendelse av EU-retten og EØS-retten.


Et illustrerende eksempel er spørsmålet om EØS-avtalen krever at mangelfullt gjennomførte rettsakter innrømmes direkte virkning i avtalepartenes interne rettsordener. En vid forståelse av homogenitetsprinsippet tilsier isolert sett et bekreftende svar, men andre rettskilder (særlig ordlyden i avtalens artikkel 7 og protokoll 35) ledet EFTA-domstolen til å avvise dette (se nærmere i kapittel VII punkt 2 og kapittel VIII punkt 7.3). Et annet eksempel er spørsmålet om EFTA-statenes nasjonale høyesteretter i visse tilfeller har plikt til å forelegge uavklarte tolkningsspørsmål for EFTA-domstolen. En vid forståelse av «the procedural branch of the principle of homogeneity» kan isolert sett tilsi et bekreftende svar, men andre rettskilder (som EØS-avtalen artikkel 107 og 108 nr. 2 samt ODA artikkel 34) taler sterkt i motsatt retning (se nærmere i kapittel VI punkt 4.2).



5. Gjensidighet som grunnleggende EØS-rettslig prinsipp?

EØS-avtalens fortale inneholder i fjerde ledd en forutsetning om «likhet og gjensidighet» («equality and reciprocity») og en «samlet balanse av fordeler, rettigheter og forpliktelser for avtalepartene». I nyere praksis fra EFTA-domstolen har «reasons of reciprocity»127 blitt løftet frem som et sentralt hensyn ved tolkning av EØS-avtalen, og i sak E-12/13 ESA mot Island ble det opphøyet til et grunnleggende EØS-rettslig prinsipp, tilsynelatende på like fot med homogenitetsprinsippet.128 De praktiske følgene av den økte oppmerksomheten som EFTA-domstolen har viet hensynet til gjensidighet mellom avtalepartenes EØS-rettslige plikter, er imidlertid nokså uklare – i hvert fall om man legger til grunn den vide virkningsorienterte forståelsen av homogenitetsprinsippet som det er redegjort for ovenfor.129 Det er nemlig først og fremst med hensyn til spørsmål om EØS-rettens gjennomslag i EØS-statenes nasjonale rettssystemer at hensynet til gjensidighet synes relevant. Det kan hevdes at det følger implisitt av EØS-avtalen at EU må sikre EØS-retten samme gjennomslag i EUs medlemsstater som det EU-retten selv har (se kapittel VIII punkt 1), og fortalens henvisning til gjensidighet støtter i så fall opp under EFTA-domstolens virkningsorienterte forståelse av homogenitetsprinsippet.

Dette betyr likevel ikke at «reasons of reciprocity» tilsier at EU-rettens krav til direkte virkning, forrang, foreleggelsesplikt for nasjonale domstoler mv. må innfortolkes i EØS-avtalen. Henvisningen i fortalen er hentet fra den daværende EF-traktaten artikkel 310 om EFs kompetanse til å inngå assosieringsavtaler med gjensidige rettigheter og forpliktelser (nå videreført i TEUV artikkel 217 og EU-traktaten artikkel 8 nr. 2), og det følger av EU-domstolens praksis at dette ikke kan forstås som et krav til full gjensidighet («strict reciprocity»).130 Dette bekreftes også av EU-domstolens tilnærming til EØS-avtalen, som viser at EU-domstolen er beredt på å sikre EØS-retten samme gjennomslag i EUs medlemsstater som det EU-retten selv har, selv om praksis fra EFTA-domstolen gjør det klart at EU-rettens prinsipp om direkte virkning ikke er omfattet av EØS-avtalen (se nærmere i kapittel VIII punkt 7.3).

EU-domstolens tilbakeholdne prøving av forutsetningen om gjensidighet sikrer EU nødvendig fleksibilitet ved inngåelse av assosieringsavtaler med tredjeland, og trekker opp en hensiktsmessig grense mellom juss og politikk: Det er i utgangspunktet et politisk, ikke et rettslig, spørsmål å avgjøre om det er gjensidighet og «en samlet balanse» mellom avtalepartenes forpliktelser. EFTA-domstolens karakteristikk av gjensidighet som et grunnleggende EØS-rettslig prinsipp kan derfor ikke i seg selv begrunne en revurdering av spørsmålene knyttet til EØS-rettens gjennomslag i EFTA-pilaren. Men det er like fullt en nyttig påminnelse til EFTA-statene om at det er sammenheng mellom EFTA-statenes evne og vilje til å sikre EØS-retten gjennomslag i sine nasjonale rettssystemer og EU-domstolens vilje til å fortsette med å sikre EØS-retten samme gjennomslag i EUs medlemsstater som det EU-retten selv har.

Betraktninger om gjensidighet kan kanskje også gi en viss støtte til EFTA-domstolens ekspansive forståelse av homogenitetsprinsippet i Jabbi-saken, selv om EFTA-domstolen selv ikke var inne på dette (jf. punkt 4 ovenfor). Om «reasons of reciprocity» også vil bli trukket inn i andre sammenhenger – eksempelvis knyttet til spørsmålet om EØS-rettens geografiske virkeområde, eller de EØS-rettslige konsekvensene av at en EU-rettsakt inntatt i avtalen erklæres ugyldig av EU-domstolen – gjenstår det foreløpig å se. Vi er for vår del tilbøyelig til å mene at hensynet til gjensidighet mellom avtalepartenes forpliktelser er av generell relevans for tolkningen av EØS-retten, men at det neppe gir homogenitetsprinsippet noe større virkeområde eller gjennomslagskraft enn det det allerede har.

6. Om denne boken

I det følgende kommer først en introduksjon til det indre marked og en nærmere innføring i EØS-rettens materielle kjerne: de fire friheter (kapittel II). Deretter følger en fremstilling av det institusjonelle rammeverket (kapittel III), mekanismene for den løpende endringen av EØS-avtalen (kapittel IV), EØS-rettens system for håndhevelse og kontroll gjennom nasjonale og overnasjonale forvaltningsorganer og domstoler (kapittel V og VI), EØS-rettslig tolkningslære (kapittel VII) og EØS-rettens gjennomføring og gjennomslag i nasjonal rett (kapittel VIII). Vi håper denne systematikken bidrar til å sette forholdet mellom materiell og institusjonell EØS-rett i et riktig perspektiv: Det er de materielle reglene om de fire friheter mv. som er EØS-avtalens kjerne. Det institusjonelle rammeverket som kommer i tillegg, tjener nettopp til å innføre, oppdatere, gjennomføre og håndheve disse reglene, for derigjennom å realisere målsettingen om å integrere EFTA-statene i EUs indre marked.

Som fremstillingen vil vise, er det uunngåelig at en lærebok i EØS-rett i betydelig grad kommer til å handle om «ren» EU-rett. En fremstilling av EØS-avtalen som bare behandler EFTA-pilaren og EØS-rettslige særegenheter, vil etterlate et svært misvisende bilde. Boken er skrevet med tanke på at den (også) skal kunne leses som en introduksjon til EU-retten. Samtidig har det vært et poeng å få frem en side ved EU-retten som naturlig nok knapt vies oppmerksomhet i alminnelige EU-rettslige fremstillinger, nemlig EUs håndtering av EØS-avtalen som en integrerende del av EU-retten.

Med tanke på språk, referanser mv. er noen særskilte bemerkninger på sin plass. Den norske versjonen av EØS-avtalens hoveddel har formell gyldighet på lik linje med de øvrige språkversjonene, og vi vil stort sett holde oss til den.131 For så vidt gjelder TEU og TEUV, foreligger disse nå i norsk oversettelse, utarbeidet av Utenriksdepartementet.132 Oversettelsen er et godt utgangspunkt for en enhetlig norsk terminologi på EU-rettens område, og vi har som utgangspunkt og klar hovedregel valgt å legge den til grunn. Samtidig er det grunn til å understreke at tolkning av traktatene må skje med utgangspunkt i autentiske språkversjoner.133 I slike tilfeller vil vi stort sett ta utgangspunkt i den danske versjonen, og etter behov supplere med andre språk. I visse unntakstilfeller der vi mener at UDs norske oversettelse ikke er helt heldig, har vi valgt å holde oss til den danske versjonen (snarere enn å foreslå konkurrerende norsk terminologi).134

Med tanke på rettspraksis fra EU-domstolen og EFTA-domstolen vil det fremgå av kapittel VII at vi mener man helst bør lese denne på de respektive domstolers arbeidsspråk. For EFTA-domstolens vedkommende innebærer dette at vi i regelen vil gjengi den på engelsk. Å sitere EU-domstolen på fransk forekommer oss imidlertid lite leservennlig i en bok myntet på en norsk leserkrets. Her har vi derfor valgt å ta utgangspunkt i de danske oversettelsene – oppfatningen man tidvis støter på om at de engelske oversettelsene skulle være bedre enn de danske, har vi vanskelig for å slutte oss til.

I henvisninger til rettspraksis fra EU-domstolen har vi lagt til en hakeparentes med anvisning på domstolens sammensetning ([P] for plenum, [SK] for storkammer, [A5] for avdeling med fem dommere, og [A3] for avdeling med tre dommere).135 Med dette håper vi å bidra til økt oppmerksomhet omkring sammensetningens betydning for avgjørelsenes prejudikatverdi.136

I sitater fra rettspraksis har vi ikke funnet grunn til å oppdatere henvisninger til tidligere bestemmelser i EF-traktaten og TEU før revisjonen ved Lisboa-traktaten. Et traktatspeil – en «sammenligningstabell» – med ny og tidligere nummerering på bestemmelser i EF-traktaten og TEUV samt TEU er tilgjengelig på EUR-Lex.137

Vi har forsøkt å holde litteraturhenvisningene innenfor rimelighetens grenser, men likevel slik at interesserte lesere vises videre til relevant europarettslig litteratur og, særlig viktig, blir oppmerksomme på forfattere med en annen tilnærming enn vår.
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