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1 Inngangur 

Hugtakið lögjöfnun hefur oft valdið laganemum og lögfræðingum heilabrotum, enda getur 

lögjöfnun verið afskaplega vandmeðfarin aðgerð. Í stuttu máli felst í lögjöfnun heimild til 

þess að fella tilvik undir efni lagaákvæðis sem getur ekki tekið til tilviksins með venjulegum 

lögskýringaraðferðum. Er lögjöfnun því takmörkuð heimild til að láta efnisreglu lagaákvæðis 

ná yfir ólögmælt tilvik. Því er að mörgu að hyggja þegar fjallað er um lögjöfnun. Slík 

umfjöllun er fyrst og fremst verkefni á sviði almennrar lögfræði, enda lögjöfnun nátengd 

atriðum sem varða túlkun laga og réttarheimildafræði. 

 Í þessari ritgerð er stefnt að því fjalla um lögjöfnun með almennum og heildstæðum hætti. 

Er ætlunin að lýsa öllum meginatriðum lögjöfnunar og veita þar með innsýn í þau margbrotnu 

álitaefni sem upp geta sprottið þegar fengist er við lögjöfnun. Lögð er sérstök áhersla á 

grundvallaratriði lögjöfnunar og stöðu hennar innan hinnar lagalegu aðferðar, auk þess sem 

skilyrðum lögjöfnunar verður lýst ýtarlega. Verður gerð tilraun til að svara því hver sé 

grundvöllur lögjöfnunar, hvaða rök liggi að baki því að leyfa lögjöfnun í íslensku réttarkerfi 

og hvaðan heimildin til beitingar lögjöfnunar sé sprottin. Þá verður tekist á við það verkefni 

að flokka lögjöfnun innan hinnar lagalegu aðferðar. Í því felst t.d. að ákveða hvort lögjöfnun 

teljist til réttarheimilda, lögskýringaraðferða eða falli einhvers staðar þar á milli. Með slíkum 

efnistökum er reynt að renna eins öflugum fræðilegum stoðum undir lögjöfnunarhugtakið og 

kostur er, svo að beiting lögjöfnunar í íslenskum rétti verði auðveldari og markvissari. Verður 

því ekki fjallað sérstaklega um lögjöfnun á tilteknum réttarsviðum utan refsiréttar, en þar 

gætir sérsjónarmiða um beitingu lögjöfnunar, eins og mörgum ætti að vera kunnugt um. Ekki 

er hægt í ritgerð um lögjöfnun að sleppa því að fjalla um beitingu lögjöfnunar sem 

refsiheimildar, enda er íslenska réttarkerfið eitt af fáum réttarkerfum í Evrópu sem leyfir að 

refsað sé á grundvelli lögjöfnunar.1 Verður því refsirétti gefinn töluverður gaumur á þessum 

síðum. 

 Talsvert hefur verið fjallað um lögjöfnun í íslenskri lögfræði. Liggja bæði fyrir gagnlegar 

heimildir og dómarannsóknir. Ber þar hæst rit Ármanns Snævarr, Almenn lögfræði, rit 

Róberts R. Spanó, Túlkun lagaákvæða, og verk Jónatans Þórmundssonar, Afbrot og 

refsiábyrgð I.2 Hafa þessi rit reynst ómetanleg við vinnslu ritgerðarinnar og verið góður 

grunnur til að byggja á. Þau eiga það þó sameiginlegt að umfjöllun um lögjöfnun er aðeins 

                                                             
1 Sjá umfjöllun um þetta atriði í kafla 5.2.2.2. 
2 Önnur rit sem vert er að nefna er rit Davíðs Þórs Björgvinssonar, Lögskýringar, og grein Viðars Más 
Matthíassonar sem byggð var á kandidatsritgerð hans og ber heitið „Lögjöfnun sem refsiheimild“ og birtist í 
Úlfljóti árið 1978. 
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hluti efnisins og lögjöfnun ekki í forgrunni, heldur lögskýringar og refsiréttur. Af því best er 

vitað hefur ekki áður verið fjallað eingöngu um lögjöfnun í fræðilegri ritsmíð á þeim 

forsendum að kryfja til mergjar hugtakið og beitingu þess í íslenskri lögfræði. Er það því von 

höfundar að hér sé um gagnlega viðbót í rannsóknir á sviði almennrar lögfræði að ræða. Að 

öðru leyti verður ritgerðin byggð upp eins og að neðan greinir. 

 Í öðrum kafla verður farið yfir grundvöll lögjöfnunar. Er kaflinn hugsaður sem nokkurs 

konar inngangskafli, þar sem fjallað er stuttlega um nokkur grundvallaratriði í tengslum við 

lögjöfnun. Verður þar reynt að setja fram kjarna lögjöfnunarhugtaksins, fjallað um almenn rök 

að baki heimildinni til lögjöfnunar og loks um heimildina sjálfa og eðli hennar. Í lok kaflans 

verður síðan farið nokkrum orðum um lögjöfnun í öðrum réttarkerfum en því íslenska. Er 

hugmyndin sú að með kaflanum sé lagður grunnur að komandi umfjöllun um 

lögjöfnunarhugtakið. 

 Þriðji kafli tekur til stöðu lögjöfnunar innan hinnar lagalegu aðferðar. Reynt verður að 

svara áleitnum spurningum um hvernig beri að flokka lögjöfnun. Er lögjöfnun réttarheimild, 

lögskýringaraðferð eða eitthvað annað? Um þetta atriði hafa íslenskir fræðimenn ekki verið á 

einu máli. Fjallað verður um skoðanir þeirra og reynt að bregða ljósi á atriði sem stundum 

hafa farið forgörðum í umræðunni. Þá verður að lokum fjallað um stöðu lögjöfnunar gagnvart 

öðrum lögskýringaraðferðum og réttarheimildum, svo sem gagnályktum, rýmkandi skýringu, 

eðli máls og meginreglum laga. Verður gerð tilraun til að afmarka lögjöfnun gagnvart þessum 

atriðum og þar með skýra stöðu lögjöfnunar í hugtakaflóru íslenskrar lögfræði. 

 Í fjórða kafla verður fjallað ítarlega um skilyrði lögjöfnunar. Um auðugan garð er að 

gresja, enda hafa íslenskir fræðimenn fjallað rækilega um þau. Verður því lögð áhersla á það í 

umfjölluninni að skýra sjónarmið fræðimanna og bera þau saman, en gera má ráð fyrir að 

einhver munur sé á nálgun þeirra og skoðunum um skilyrði þess að lögjafna megi frá 

lagaákvæði. Verður því reynt að greina þann mun eins og kostur er og í framhaldinu tekin 

afstaða til þess hvernig heppilegast sé að lýsa skilyrðum lögjöfnunar. Þá verður að sjálfsögðu 

einnig gripið niður í íslenska dómaframkvæmd þar sem við á til skýringar. Kaflinn ætti að 

gefa heildstæða lýsingu á skilyrðum lögjöfnunar og þá sérstaklega bregða birtu á hvernig 

meta skuli hvort þau séu fyrir hendi eða ekki. Þá verður einnig fjallað stuttlega um lögjöfnun 

frá undantekningarreglum og öðrum sérstökum lagaákvæðum sem hingað til hefur verið talið 

óheimilt að lögjafna frá. Reynt verður að útskýra, með hliðsjón af umfjölluninni um skilyrði 

lögjöfnunar, hvers vegna slíkt er ekki talið heimilt. 

 Í fimmta kafla er komið að lögjöfnun á sviði refsiréttar. Í refsirétti gildir sú almenna regla, 

sem er bundin í stjórnarskrá, að einungis megi refsa borgurunum með heimild í settum lögum. 
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Ein undantekningin á þeirri reglu er sú að heimilt er að refsa á grundvelli fullkominnar 

lögjöfnunar. Þessi heimild til að beita lögjöfnun sem refsiheimild er um margt áhugaverð og 

verður krufin til mergjar í kaflanum. Verður sérstaklega reynt að svara því hvort fyrirkomulag 

þetta standist 7. gr. Mannréttindasáttmála Evrópu, en íslenskir fræðimenn hafa hingað til verið 

í vafa um það. Þá verður fjallað um muninn á almennri lögjöfnun og fullkominni lögjöfnun, 

en aðeins sú síðari getur verið refsiheimild. Einnig verður farið ítarlega yfir þá 

dómaframkvæmd þar sem lögjöfnun er beitt sem refsiheimild og álitamál tengd þeirri 

framkvæmd skoðuð. 

 Að lokum verða meginniðurstöður dregnar saman í síðasta kafla ritgerðarinnar. Verður 

þar gerð tilraun til að svara þeim meginspurningum, sem settar hafa verið fram hér í inngangi, 

og draga upp heildarmynd af lögjöfnun og gildi hennar í íslenskri lögfræði. 
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2 Grundvöllur lögjöfnunar og lögjöfnun í erlendum réttarkerfum 
2.1 Inngangur 

Íslenskt réttarkerfi byggist að meginstefnu til á settum lögum. Eru þau mikilvægasta 

réttarheimildin líkt og í flestum öðrum ríkjum Evrópu.3 Alþingi og forseti fara sameiginlega 

með löggjafarvaldið samkvæmt 2. gr. stjórnarskrár lýðveldisins Íslands nr. 33/1944 (hér eftir 

nefnd „stjórnarskráin“, skammstafað „stjskr.“) og er ljóst af ákvæðum hennar að 

löggjafarvaldið er frumstofn ríkisvaldsins og nýtur yfirburðastöðu gagnvart dómsvaldinu og 

framkvæmdavaldinu.4 Lög, sem lýsa mætti sem nokkurs konar tækjum og tólum löggjafans til 

að beita þessu valdi sínu, mynda því regluverk íslensks samfélags og þar með kjarna íslenska 

réttarkerfisins.  

 Með settum lögum verður hins vegar aldrei mögulegt að svara öllum álitaefnum eða taka á 

öllum þeim mögulegu aðstæðum sem upp geta komið í samskiptum manna.5 Væri óvinnandi 

verk að reyna að láta lög ná yfir allar mögulegar aðstæður og í raun glapræði að gera tilraun 

til þess.6 Lög geta því aldrei tekið til allra mögulegra álitaefna. Verður að leita fanga í öðrum 

réttarheimildum eða aðferðum til að svara þeim spurningum sem lög geta ekki svarað. Er þá 

til dæmis litið til atriða á borð við meginreglur laga og eðli máls til þess að finna einhver 

sjónarmið sem geta nýst við úrlausn viðkomandi lagaákvæðis. 

 Lögjöfnun er hægt að beita þegar upp kemur sú staða að engin sett lög (og raunar engar 

aðrar efnisreglur) gilda um eitthvert fyrirliggjandi tilvik. Með einföldum hætti mætti skýra 

lögjöfnun á þann veg að hægt sé að láta sett lagaákvæði ná yfir tilvik sem annars fellur ekki 

undir lagaákvæðið. Er þá efnisreglu lagaákvæðisins beitt um ólögmælta tilvikið. 

 Í þessum kafla er ætlunin að skoða grundvöll og kjarna lögjöfnunarhugtaksins og fjalla um 

þau rök sem búa að baki því að heimila beitingu lögjöfnunar. Verður fjallað um þessi atriði í 

kafla 2.2. Í kafla 2.3 verður farið nokkrum orðum um lögjöfnun í öðrum réttarkerfum og þá 

sérstaklega tekin til skoðunar þau réttarkerfi sem standa því íslenska næst, þ.e. norska og 

danska réttarkerfið. Er markmiðið með umfjöllun þessa kafla, annars vegar um nokkur 

grundvallaratriði og hins vegar um lögjöfnun í erlendum rétti, að renna stoðum undir þá 

umfjöllum sem fylgir, þar sem álitaefni tengd lögjöfnunarhugtakinu eru skoðuð rækilega.  

 

 
                                                             
3 Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls. 79. 
4 Björg Thorarensen: „Stjórnskipunarréttur“, bls. 52. 
5 Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls. 299. 
6 Sjá nokkrar ástæður fyrir því af hverju slíkar tilraunir eru óskynsamlegar: Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, 
bls. 300-302. 



 
 

 
 
 
 

8 

2.2 Nokkur grundvallaratriði um lögjöfnun 

2.2.1 Kjarni lögjöfnunarhugtaksins 

Lögjöfnun er þýðing á erlenda heitinu „analogy“ (eða „analogi“ á Norðurlöndunum og í 

Þýskalandi).7 Er orðið runnið úr grísku og merkir bókstaflega „með skynsemi“, en gríska 

orðið „logos“ þýðir meðal annars skynsemi.8 Í ensku er hugtakið analogy skilgreint sem 

einhvers konar líkindi eða samsvörun.9 Það hugtak er mun víðtækara en hin íslenska 

lögjöfnun og þekkist ekki aðeins í lögfræði heldur einnig í heimspeki, rökfræði og fleiri 

greinum. Í ensk-íslenskri orðabók er hugtakið analogy aftur þýtt sem hliðstæða, líking eða 

samsvörum.10 Því er ljóst að hið íslenska hugtak lögjöfnun tekur aðeins til afmarkaðs hluta 

þess yfirgripsmikla hugtaks sem hliðstæða er í erlendum tungumálum.11 Til að glöggva sig 

betur á grundvelli lögjöfnunar er því gott að gera sér nokkra grein fyrir því hvaðan rætur og 

kjarni þeirrar hugsunar, sem lögjöfnun grundvallast á, koma. 

Hliðstæða í sinni víðustu mynd tekur til hvers kyns röksemdafærslu sem byggist á 

einhvers konar viðurkenningu á líkindum eða sameiginlegum einkennum tveggja hluta, svo 

framarlega sem rökrænt samband sé þar á milli.12 Það að færa rök fyrir máli sínu með beitingu 

hliðstæðu eða samsvörunar er þekkt dæmi um svokallaða aðleiðslu (e. inductive reasoning).13 

Almennri röksemdafærslu með hliðstæðu er t.d. beitt þegar því er haldið fram að þar sem 

hlutir og A og B séu líkir eða samsvarandi á einhvern hátt þá hljóti þeir að hafa fleiri 

sameiginlega eiginleika.14 Dæmi um slíka röksemdafærslu væri til dæmis að halda því fram 

að þar sem vatn gufar upp og verður að gasi við hitun, þá gildi hið sama um alla vökva. Þetta 

                                                             
7 Ekki er vitað með vissu hver á heiðurinn að þýðingunni. Óvísindaleg könnun höfundar gefur til kynna að 
hugtakið hafi fyrst verið notað í bók Lárusar H. Bjarnasonar, Íslenzk stjórnlagafræði, frá árinu 1913, sjá bls. 77-
78. Af skrifum hans verður ekki skýrt ráðið hvort hann sé að kynna nýtt hugtak eða nýja þýðingu og er því ekki 
loku fyrir það skotið að hugtakið sé eldra. Fyrsta dæmið sem fannst um notkun hugtaksins í dómsúrlausn er í 
dómi Landsyfirréttar, 28. júní 1915 (17/1915), sjá bls. 509 í Landsyfirréttardómar og hæstaréttardómar í 
íslenzkum málum. Af lauslegri könnun á dómsúrlausnum frá fyrri hlutta 20. aldar virðast dómstólar frekar nota 
latneska heitið, analogia, sjá t.d. Hrd. 1935, bls. 551, Hrd. 1936, bls. 495 og Hrd. 1939, bls. 146. Þó þekkjast 
dæmi um notkun íslensku þýðingarinnar, sjá um það t.d. Hrd. 1928, bls. 801, Hrd. 1930, bls. 179 og Hrd. 1953, 
bls. 532. 
8 Trine Baumbach: Det strafferetlige legalitetsprincip, bls. 395. 
9 A.S. Hornby: Oxford Advanced Learner’s Dictionary of Current English, bls. 29. 
10 Ensk-íslensk/íslensk-ensk orðabók, bls. 20. Hér eftir verður orðið hliðstæða notað um „analogy“ í sinni víðustu 
merkingu og á öðrum sviðum en lögfræði. 
11 Í ljósi þýðingar á hugtakinu „analogy“ má velta því upp hvort lögjöfnun sé réttnefni og hvort löghliðstæða eða 
lögsamsvörun séu ef til vill heppilegri orð. Þrátt fyrir að færa megi rök fyrir því að um gegnsærri þýðingar sé að 
ræða er hugtakið lögjöfnun meira lýsandi þegar litið er til eðlis þeirrar aðgerðar sem lögjöfnun er. Auk þess er 
lögjöfnun einfaldlega þjálla orð og hefur sterkar rætur í íslensku lagamáli. 
12 G.E.R. Lloyd: „Analogy in early Greek thought“. Dictionary of the history of ideas, bls. 60. 
13 Max Black: Critical Thinking, bls. 321. Með aðleiðlsu er átt við þá aðferðafræði þegar almenn regla er leidd af 
einstöku dæmi eða staðreyndum. Sjá einnig Richard B. Angell: Reasoning and logic, bls. 281-282. 
14 Max Black: Critical Thinking, bls. 319-321. 
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er í raun ein algengasta tegund aðleiðslu.15 Slíkum hliðstæðum er til að mynda mikið beitt í 

heimspeki og heimspekilegri hugsun, til dæmis þegar fengist er við að útskýra trúarlegar 

staðhæfingar.16 

 Eins og gefur að skilja er slíkum hliðstæðum beitt á fleiri sviðum en í heimspeki og 

rökfræði og tiltölulega auðvelt að sjá fyrir sér beitingu slíkrar aðferðafræði við 

röksemdafærslu á nánast öllum sviðum mannlegrar þekkingar. Það svið, sem þó vekur mestan 

áhuga hér, er lögfræðin, og hvernig hliðstæðum er beitt í aðferðafræði hennar. Er þar einkum 

sú lögjöfnun sem vekur áhuga og röksemdafærslan sem býr að baki þegar þeirri heimild er 

beitt. Lögjöfnun hefur verið skilgreind með eftirfarandi hætti: 

 
Lögjöfnun: Það þegar efnisreglu, sem leidd verður af lagaákvæði með túlkun, er beitt um 
eðlislík eða samkynja tilvik, sem ekki falla undir ákvæðið, enda verði talið að aðrar 
réttarheimildir geti ekki átt við um tilvikið og ljóst þyki að ekki standi mikilvæg lagarök eða 
meginreglur til þess að um tilvikið sé fjallað í öðrum réttarheimildum, og þá einkum í settum 
lögum.17 

 
 Þessi skilgreining er lýsandi fyrir þá aðferð sem lögjöfnun er og þau skilyrði sem talið er 

að hún verði að uppfylla svo að hægt sé að beita henni.18 Kjarninn í þessari skilgreiningu felst 

að nokkru leyti í því hugsunarferli sem rökfærsla með hliðstæðu byggist á. Gefum okkur að 

fyrir hendi séu viss tilvik og að þau séu að einhverju leyti lík. Þessi tilvik gætu í raun verið 

hvað sem er, en tökum sem dæmi að um sé að ræða eineggja tvíbura sem eru að öllu leyti eins 

í útliti, skapgerð og lifnaðarháttum. Þannig starfi þeir hjá sama fyrirtækinu við sömu verkefni, 

hafi sömu áhugamál, búi í nákvæmlega eins íbúðum og allar veraldlegar eignir þeirra séu eins. 

Með beitingu þeirrar röksemdafærslu, sem áður er getið, mætti til dæmis draga þá ályktun að 

ef gefið er að annar þeirra hafi áhuga á lestri bóka, hafi hinn einnig áhuga á því, enda séu þeir 

bræður eins í alla staði. Frá lagalegu sjónarmiði ættu einnig að gilda um þá tvo allar sömu 

lagareglur. Vandamálið er hins vegar það að lagakerfið er langt í frá fullkomið og getur sú 

staða því komið upp að um þá bræður gildi ekki sömu lagareglur, t.d. vegna yfirsjónar 

löggjafans. Ef slíkt vandamál er fyrir hendi má með lögjöfnun teygja þá lagareglu, sem nær 

aðeins yfir annan bróðurinn, yfir hinn bróðurinn líka. Þannig er lögjöfnun heimild til að beita 

efnisreglum lagaákvæða um tilvik sem einhverra hluta falla ekki undir þau. 

                                                             
15 Max Black: Critical Thinking, bls. 319. 
16 Sjá Thomas Mautner: The Penguin Dictionary of philosophy: bls. 20. 
17 Lögfræðiorðabók með skýringum, bls. 265. Skilgreining þessi er nánast samhljóða þeirri sem sett er fram í 
Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 306. 
18 Um þau verður fjallað með ítarlegum hætti í kafla 4. 
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 Nánar tiltekið má segja að í lögjöfnun felist sú ályktun samkvæmt hliðstæðu að ef tvö 

tilvik eru nægilega lík, það er eðlislík eða samkynja eins skilgreiningin orðar það, þá eigi að 

gilda um þau tvö tilvik sömu lög og reglur. Hér athugast að lögjöfnunin sjálf er ekki 

ályktunin, lögjöfnunin er einungis sú aðferð sem beitt er til þess að leiðrétta það misræmi að 

um hliðstæð tilvik gildi ólíkar reglur. Af þessu leiðir að þegar metið er hvort beita eigi 

lögjöfnun er sérstaklega metið hvort tilvikin séu nægilega hliðstæð til að réttlæta það að 

aðferðinni sé beitt. Sjá frekari umfjöllun um það mat í kafla 4.2.2. Að því fengnu hvað felst í 

kjarna lögjöfnunarhugtaksins er vert að huga að því hvaða rök standa að baki því að leyfa 

slíka aðferð.  

 

2.2.2 Rökin að baki því að veita heimild til lögjöfnunar 

Í bók sinni, Túlkun lagaákvæða, fer Róbert R. Spanó svofelldum orðum um hagnýtt gildi 

lögskýringa sem lið í lögfræðilegri röksemdafærslu: 

 
Verða því lögskýringaraðferðir að fullnægja lágmarkskröfum um fyrirsjáanleika, gagnsæi og 
samkvæmni þannig að þeir, sem lagaleg niðurstaða beinist að (eða lögfræðilegir ráðgjafar 
þeirra), geti skilið og metið hvort röksemdir fyrir niðurstöðunni séu haldbærar í ljósi 
viðurkenndra aðferða við lögskýringu í íslensku réttarkerfi. [...] Það er enda grundvallarregla í 
íslenskri stjórnskipun að halda skal í heiðri jafnræði og samkvæmni við úrlausn lagalegra 
ágreiningsmála. Af lágmarkskröfum í réttarríki um fyrirsjáanleika, gegnsæi og samkvæmni við 
úrlausn lögfræðilegra ágreiningsmála leiðir að þeim, sem falið er það verkefni að túlka 
lagaákvæði, ber að tileinka sér aga í lögfræðilegum vinnubrögðum.19 (Skáletrun höfundar.) 

 
 Þrátt fyrir að Róbert sé með þessum orðum að fjalla um túlkun lagaákvæða, en ekki 

lögjöfnun,20 má finna í þeim vissan kjarna sem á vel við þegar reynt er að rökstyðja svar við 

þeirri áleitu spurningu um það hvort lögjöfnun ætti yfirhöfuð að tíðkast í íslensku réttarkerfi. 

Þar takast á tvö meginsjónarmið sem eru inngróin í íslenskt réttarkerfi og íslenska 

stjórnskipun. Annars vegar þá tilhögun 2. gr. stjórnarskrárinnar hvað varðar þrískiptingu 

ríkisvaldsins og að Alþingi hafi löggjafarvaldið, og hins vegar hvað gera skuli þegar lög 

löggjafans virðast ekki ná yfir tiltekin tilvik sem hægt væri að rökstyðja, út frá sjónarmiðum 

um jafnræði, að viðkomandi lagaákvæði ætti að taka til. Sem sagt, eiga lögin að gilda og vera 

óbreytanleg nema frá löggjafans hendi eða leyfist að beita aðferð eins og lögjöfnun til að ná 

fram jafnræði og samkvæmni í lagakerfinu?   

                                                             
19 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 45-46. 
20 Rökstutt verður í 3. kafla af hverju lögjöfnun getur ekki talist lögskýringaraðferðar. 
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 Jafnræðisreglan er grundvallarregla í öllum vestrænum samfélögum og yfirleitt samofin 

hugmyndum manna um réttlæti.21 Hún er talin vera ein af undirstöðum nútímahugmynda um 

mannréttindi og er til að mynda grundvöllur kenninga náttúruréttarins. Samkvæmt honum eru 

allir menn fæddir frjálsir og jafnir.22 Hún hefur verið talin einn af hornsteinum íslenskrar 

stjórnskipunar og var álitin óskráð grundvallarregla uns hún kom inn í stjórnarskrána með 

stjórnarskipunarlögum nr. 97/1995.23 Þar er henni nú skipað fremst í flokki 

mannréttindaákvæðanna, nánar tiltekið í 65. gr., og hljóðar svo: 

 
Allir skulu vera jafnir fyrir lögum og njóta mannréttinda án tillits til kynferðis, trúarbragða, 
skoðana, þjóðernisuppruna, kynþáttar, litarháttar, efnahags, ætternis og stöðu að öðru leyti. 
Konur og karlar skulu njóta jafns réttar í hvívetna. 

 
 Þá er að finna á ýmsum stöðum í réttarkerfinu skírskotun til jafnræðisreglunnar, svo sem í 

11. gr. stjórnsýslulaga nr. 37/1993.24 Kjarni jafnræðisreglunnar er augljós: Allir skulu vera 

jafnir fyrir lögunum og njóta mannréttinda.25 Í því felst að lög mega ekki mismuna þegnum 

landsins með ólögmætum hætti. Eru talin upp í reglunni dæmi um atriði sem myndu teljast 

grundvöllur ólögmætrar mismununar.  

 Ef eðli lögjöfnunar er grannt skoðað skín í gegn að lögjöfnun sem aðferð er samofinn 

hugmyndum um jafnræði. Í grunninn er lögjöfnun, eins og fyrr segir, heimild til þess að láta 

lagaákvæði ná út fyrir vébönd sín og yfir tilvik sem annars væri ekki hægt að fella undir 

ákvæðið. Með því er þeim aðilum, sem heimild hafa til að beita lögjöfnun, veitt að vissu 

marki þröng heimild til að beita lagasetningarvaldi, enda er það hin almenna regla að aðeins 

löggjafinn geti breytt lögum á þennan máta.26 Heimildin er bundin vissum skilyrðum og þá 

aðallega því að um eðlislík og samkynja tilvik þurfi að vera að ræða. Í því mati hlýtur að 

felast athugun á því hvort jafnræði sé með þessum tilvikum, að minnsta kosti að einhverju 

leyti.27 Má því fullyrða að í grunninn styðjist lögjöfnun við meginregluna um jafnræði og 

kröfur réttarríkisins um samkvæmni.28 Eitt skal yfir alla ganga. Lögjöfnun er þar með heimild 

                                                             
21 Páll Hreinsson: Stjórnsýslulögin. Skýringarrit, bls. 118. 
22 Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur. Mannréttindi, bls. 563. 
23 Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur. Mannréttindi, bls. 563. 
24 Sjá t.d. umfjöllun um jafnræðisreglu stjórnsýsluréttar í Páll Hreinsson: Stjórnsýslulögin. Skýringarrit, bls. 118-
146. 
25 Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur. Mannréttindi, bls. 579. 
26 Sbr. 2. gr. stjórnarskrárinnar. 
27 Sjá sjónarmið um þetta í tengslum við Hrd. 2004, bls. 1159 (342/2003) í Róbert R. Spanó: Túlkun 
lagaákvæða, bls. 317. Sjá ennfremur umfjöllun í kafla 4.2.2 síðar í ritgerðinni. 
28 Fræðimenn eru reyndar ekki á einu máli um inntak réttarríkisins, þ.e. hvaða kröfur þurfi að gera til laga í 
réttarríki. Sjá Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls. 47-58. Samkvæmni í lagakerfinu virðist þó samkvæmt 
a.m.k. einhverjum fræðimönnum vera ein af þeim kröfum sem gerðar eru til laga í réttarríki. Sjá nánar Lon L. 
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til þess að láta lagaákvæði ná út fyrir ramma sinn í þeim tilvikum þar sem hægt er að 

rökstyðja að það stuðli að auknu jafnræði að láta lagaákvæðið ná til þeirra tilvika sem annars 

falla utan rammans. 

 

2.2.3 Heimild til beitingar lögjöfnunar í íslenskum rétti 

Í íslenskum rétti er engin skrifleg heimild fyrir beitingu lögjöfnunar, hvorki í stjórnarskrá né 

almennum lögum. Byggjast þær reglur, sem myndast hafa um lögjöfnun, því á venju, nánar 

tiltekið dómvenju, enda hefur lögjöfnun verið beitt af dómstólum um langa hríð.29 Um 

gamalgróna venju er að ræða, sem væntanlega á rætur sínar að rekja til nágrannalanda okkar, 

en til að mynda var gert ráð fyrir lögjöfnun í almennum hegningarlögum frá 25. júní 1869.30 

Þó er ekki svo að lög og stjórnarskrá séu algjörlega hljóð um lögjöfnun. Á nokkrum stöðum 

sést augljóslega að löggjöfin gerir ráð fyrir því að lögjöfnun sé til í íslenskum rétti. Eru 

augljósustu dæmin um þetta 69. gr. stjórnarskrárinnar og 1. gr. almennra hegningarlaga nr. 

19/1940 (hér eftir „almenn hegningarlög“, skammstafað „hgl.“), þar sem gert er ráð fyrir því 

að hægt sé að beita lögjöfnun sem refsiheimild í íslenskum rétti.31  

 Af þessari venju leiðir að tiltölulega óumdeilt er að lögjöfnun sé heimil frá öllum settum 

lagareglum, þar með talið stjórnarskrá.32 Hefur verið talið að þessi regla hafi gildi að 

stjórnlögum og verður hér tekið undir það, sérstaklega þar sem augljóst er að stjórnarskráin 

sjálf gerir ráð fyrir lögjöfnun eins og áður hefur komið fram.33 Getur almenni löggjafinn því 

ekki með almennum lögum bannað dómstólum að nota lögjöfnun; slík breyting hefði aðeins 

gildi með stjórnarskipunarlögum.34 

 Í umfjöllun fyrr í þessum kafla var fjallað um eðli aðgerðarinnar lögjöfnunar og 

sérstaklega tekið fram að við þá aðgerð takist á sjónarmið um jafnræði í löggjöfinni annars 

vegar og hins vegar að löggjafinn einn fari með eiginlegt löggjafarvald. Sé 2. gr. 

stjórnarskrárinnar lesin eftir orðanna hljóðan mætti ætla að löggjafarvaldið sé hjá Alþingi einu 

                                                             
Fuller: The Morality of Law, bls. 46-49, John Finnis: Natural Law and Natural Rights, bls. 270-273 og Hafsteinn 
Þór Hauksson: „Gluggað í náttúrurétt, einkum kenningu Johns Finnis“, bls. 263-277. 
29 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 541. Sjá einnig Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 
195 og Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 313. 
30 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 156. 
31 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 541. Um lögjöfnun sem refsiheimild verður fjallað í 5. kafla. 
32 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 541. Sjá t.d. þar sem lögjöfnun frá stjórnarskrá er beitt, Hrd. 1942, 
bls. 287 og UA 21. júní 1996 (1448/1995). 
33 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 313. 
34 Tekið skal fram að hér er átt við almennt bann við notkun lögjöfnunar. Telja verður að löggjafinn geti að 
einhverju leyti tekið fram í lagatexta að sérstök ákvæði, eða jafnvel sérstakir lagabálkar, geti ekki orðið andlag 
lögjöfnunar. Ef löggjafinn tæki slíkt fram myndi það væntanlega hafa mikið vægi við mat á því hvort þriðja 
skilyrði lögjöfnunar sé fyrir hendi, sjá nánar kafla. 4.2.3. 
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(og forseta) og dómstólar hafi ekki heimild til að setja samfélaginu reglur, heldur einungis 

skera úr ágreiningsefnum með túlkun þeirra lagareglna sem löggjafinn setur. Um það hefur 

verið deilt hvort þessi skýring standist og hvort dómstólar hafi, a.m.k. að einhverju marki, 

nokkurs konar lagasetningarvald.35 Hér verður ekki tekin sérstök afstaða til þess álitaefnis, 

heldur einungis á það bent að ef fallist er á að dómstólar hafi heimild til lögjöfnunar eins og 

henni er lýst hér á undan, felst í því að dómstólum er, á grundvelli venju, veitt heimild til þess 

að setja reglu um tilvik sem ekki gilti áður. Ekki er um nýja reglu að ræða, heldur reglu sem 

ekki gat náð yfir tilvikið samkvæmt efni sínu. Reglan var því til og sett af löggjafanum, en 

dómstólum er með lögjöfnun veitt heimild til þess að fella undir hana tilvik sem löggjafinn 

gerði ekki við setningu lagaákvæðisins. Er því, eins og áður sagði, um rýmkun lagaákvæðisins 

að ræða.  

 Um hugtakið dómsvald fjallaði Ólafur Jóhannesson með eftirfarandi hætti: 

 
Hugtakið dómsvald er hvergi skilgreint í stjórnarskránni, heldur er gengið út frá því, að 
merking þess sé ákveðin og þekkt. [...] Samkvæmt hefðbundnum skilningi felur dómsvald í 
sér heimild til að skera úr tilteknu réttarágreiningsefni og kveða á um, hvað sé rétt og lögum 
samkvæmt í tilteknu falli.36 

 
 Ef fallist er á skilgreiningu Ólafs á dómsvaldinu – að í því felist heimild til að skera úr 

tilteknu réttarágreiningsefni – mætti ætla að dómstólar hafi ekki heimild til lögjöfnunar, enda 

kemur ekki fram í skilgreiningu á dómsvaldi að í því felist heimild til að breyta lagareglum, 

rýmka þær eða jafnvel setja nýjar. Þegar hins vegar er litið til þeirrar meginreglu, að 

dómstólar geti ekki vikið sér undan því að dæma í máli jafnvel þótt engin réttarregla taki til 

ágreiningsefnisins, verður séð að ekki gengi að neita dómstólum um einhvers konar heimild 

til þess að móta reglur og jafnvel setja nýjar.37 Verður því beinlínis að telja að lögjöfnun, eins 

og hún hefur mótast fyrir venju með gildi stjórnlaga, teljist nú hluti af dómsvaldi í skilningi 2. 

gr. stjórnarskrárinnar og þegar dómstólar beiti lögjöfnun séu þeir réttilega að beita dómsvaldi 

sínu til þess að rýmka efni lagaákvæða, svo að það nái yfir tiltekin tilvik. Er hér tekið undir 

sjónarmið Róberts R. Spanó að þessu leyti, en hann hefur eftirfarandi að segja um þetta 

málefni: 

 
Hér verður lagt til grundvallar að beiting lögjöfnunar sé nú studd við venju, er gildi hefur að 
stjórnlögum, sem horfa verður til þegar inntak hugtaksins dómsvald í skilningi 2. gr. 

                                                             
35 Sjá helst um þessar deilur: Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls. 295-323 og Jón Steinar Gunnlaugsson: 
Um fordæmi og valdmörk dómstóla, bls. 38-46. 
36 Ólafur Jóhannesson: Stjórnskipun Íslands, bls. 388. Sjá einnig Gunnar G. Schram: Stjórnarskrá Íslands, bls. 
68 og Gunnar G. Schram: Stjórnskipunarréttur, bls. 422 og áfram. 
37 Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls. 326. 
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stjórnarskrárinnar er afmarkað. [...] Þegar á öllu er á botninn hvolft er ákvörðun dómstóls um að 
beita lögjöfnun enda í reynd byggð á stjórnskipulegri heimild dómstóla til að skapa réttarreglu 
við nánar tilteknar aðstæður.38 

 

2.2.4 Lögjöfnun er undantekningarheimild og tekur aðeins til laga 

Lögjöfnun er engan veginn almenn regla sem dómstólum er heimilt að beita að vild. 

Meginreglan í íslenskri stjórnskipun er sú að löggjafinn setur réttarreglur og hafa dómstólar  

því aðeins takmarkaða heimild til að skapa slíkar réttarreglur (eða rýmka þær eins og í tilviki 

lögjöfnunar) við tilteknar aðstæður. Í því felst augljóslega að lögjöfnun er 

undantekningarheimild.39 Þegar skilyrði lögjöfnunar eru skoðuð rækilega kemur þetta eðli 

lögjöfnunar bersýnilega í ljós. Er hér átt við fyrsta skilyrðið, sem fjallað verður nánar um í 

kafla 4.2.1, um að engin önnur réttarregla megi taka til þess tilviks sem til greina kemur að 

láta lagaákvæði ná yfir með lögjöfnun. Þetta verður að hafa í huga þegar athugað er hvort rétt 

sé að beita lögjöfnun í hverju tilviki. Verður að meta allar aðstæður heildstætt og útiloka aðra 

möguleika áður en til lögjöfnunar getur komið.40 Lögjöfnun ber því að beita af varkárni. 

 Af skilgreiningu lögjöfnunar og umfjöllun íslenskra fræðimanna leiðir einnig að lögjöfnun 

er aðeins hægt að beita um lög og stjórnarskrá.41 Venjan, sem veitir dómstólum heimild til að 

beita lögjöfnun, tekur aðeins til lagaákvæða en ekki efnisregla sem kunna að sækja stoð sína í 

aðrar réttarheimildir. Er því ekki fyrir að fara að dómstólar rýmki efnisreglur sem eiga sér 

stoð í venjum, fordæmum eða jafnvel meginreglum laga og eðli máls. Ef dómstólar á annað 

borð komast að því að réttarreglur af þeim meiði nái ekki yfir tiltekið tilvik hafa þeir enga 

heimild til þess að fella tilvikið undir þá réttarreglu. Þó má geta þess að varla eru miklar líkur 

á að slíkt álitamál komi upp, enda eru mörk réttarreglna, sem sækja sér stoð í aðrar 

réttarheimildir en lög, oftar en ekki mun óskýrari en í tilviki lagaákvæða. Lagaákvæði geta 

verið mjög nákvæmlega og vandlega orðuð og því aðeins tekið til sérstakra tilvika, en líklegra 

er að reglur samkvæmt öðrum réttarheimildum séu almennari. Ber þó engu að síður að halda 

því til haga að lögjöfnun tekur, eins og nafnið ber með sér, einvörðungu til laga. 

 
2.3 Lögjöfnun og önnur réttarkerfi 

Ekki þarf að koma á óvart að lögjöfnun er ekki séríslenskt fyrirbæri og fyrirfinnst vart það 

vestræna réttarkerfi sem ekki beitir einhvers konar hliðstæðum í röksemdafærslu sinni. Ef á 

annað borð er til kerfi með einhvers konar reglum hlýtur að fara fram túlkun þeirra og þar 

                                                             
38 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 313. 
39 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 313. 
40 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 313. 
41 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 541. 
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með rökræður um hvert efni þeirra sé nákvæmlega. Þannig má til dæmis gera ráð fyrir því að 

túlkendur laga í Róm til forna, sem stunduðu það sem á latínu var kallað interpretatio42, hafi 

einhverju leyti aukið við löggjöf þess tíma með túlkunum sínum og lögjöfnunum.43 Í 

nútímaréttarríkjum finnst hugtakið hliðstæða í flestum réttarkerfum Evrópu og þótt víðar væri 

leitað. Þannig má nefna sem dæmi lönd eins og Argentínu44, Bretland45, Bandaríkin46, 

Danmörku47, Finnland48, Frakkland49, Ítalíu50, Noreg51, Pólland52, Svíþjóð53 og Þýskaland54 

þar sem hliðstæðum er beitt við túlkun efnisregla. Tekið skal fram að ekki þarf endilega að 

vera um nákvæmlega sömu heimild að ræða og í íslenskum rétti, einungis er á það bent að 

hugtakið hliðstæða er notað þegar fjallað er um túlkanir laga í þessum réttarkerfum. Oftast 

virðist umfjöllunin um beitingu hliðstæða tengjast því hvað skuli til bragðs taka þegar um 

„réttartóm“ er að ræða. Má því með nokkru öryggi draga þá ályktun að um skyldar heimildir 

sé að ræða og lögjöfnun, sérstaklega í ljósi þess sem áður hefur verið tekið fyrir í þessum 

kafla um íslensku lögjöfnunina. 

 Það er athyglisvert að hliðstæðum er beitt í réttarkerfum óháð því hvort lög séu 

mikilvægasta réttarheimildin. Þannig þekkist það í löndum þar sem „Common Law“-

réttarkerfið er við lýði að beita hliðstæðum, t.d. í Bretlandi og Bandaríkjunum. Í þeim 

lagakerfum eru fordæmi mjög áberandi uppspretta réttarreglna og er stundum sagt að í þeim 

ríki svokallaður fordæmisréttur.55 Þar þekkist að beita fordæmum með hliðstæðu, ekki á 

ósvipaðan hátt og gert er á Íslandi með lögum í lögjöfnun.56 Má til gamans nefna gott dæmi 

um beitingu hliðstæðu út frá reglu sem átti uppsprettu sína í úrlausn skoskra dómstóla. Í 

málinu Steel v. Glasgow Iron and Steel Co. Ltd. (1944 S.C. 237) var komist að þeirri 

                                                             
42 Ditlev Tamm: Roman Law and European Legal History, bls. 22. Sjá einnig Barry Nicholas: An Introduction to 
Roman Law, bls. 28-38. 
43 Andrew Borkowski og Paul Du Plessis: Textbook on Roman Law, bls. 35. 
44 Enrique Zuleta-Puceiro: „Statutory Interpretation in Argentina“, bls. 47 og 62.  
45 Neil MacCormick: Legal Reasoning and Legal Theory, bls. 152-194. 
46 Robert S. Summers: „Statutory Interpretation in the United States“, bls. 414. 
47 Sjá t.d. Morten Wegener: Juridisk metode, bls. 303. 
48 Aulis Arnio: „Statutory Interpretation in Finland“, bls. 132. 
49 Michel Troper, Christophe Grzegorczyk og Jean Louis Gardies: „Statutory Interpretation in France“, bls. 200. 
Það athugast að þessi umfjöllun fjallar um bann við notkun lögjöfnunar sem refsiheimildar. Gera má því ráð fyrir 
því að á einhverjum sviðum sé lögjöfnun leyfð. 
50 Massimo La Torre, Enrico Pattaro og Michele Taruffo: „Statutory Interpretation in Italy“, bls. 218-220 og 225. 
51 Torstein Eckhoff og Jan E. Helgesen: Rettskildelære, bls. 124-127 og Johs. Andenæs: Alminnelig strafferet, 
bls. 109-114. 
52 Jerzy Wróblewski: „Statutory Interpretation in Poland“, bls. 276-277. 
53 Alexander Peczenik og Gunnar Bergholz: „Statutory Interpretation in Sweden“, bls. 318-321. 
54 Robert Alexy og Ralph Dreier: „Statutory Interpretation in the Federal Republic of Germany“, bls. 89. 
55 Lögfræðiorðabók með skýringum, bls. 75. 
56 Hér má t.d. benda á að í Black’s Law Dictionary er „analogy“ m.a. lýst á eftirfarandi hátt: „In cases on the 
same subject, lawyers have recourse to cases on a different subject-matter, but governed by the same general 
principle. This is reasoning by analogy.“ Hér er athyglisvert að lög eru ekki nefnd í þessu samhengi. 
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niðurstöðu að greiða ætti ekkju starfsmanns járnbrautafyrirtækis skaðabætur. Starfsmaðurinn 

lést þegar hann var að reyna að koma í veg fyrir árekstur tveggja járnbrautalesta og þannig 

bjarga verðmætum félagsins frá glötun. Á þeim tíma var það þekkt regla í skoskum rétti að sá, 

sem bjargar manneskju frá tjóni af völdum þriðja manns, á rétt á bótum úr hendi þess sem 

hann bjargaði, slasist hann við björgunina. Reglan gilti ekki eftir efni sínu þegar um eignatjón 

var að ræða, eins og í þessu tilviki, en komist var að því með röksemdafærslu samkvæmt 

hliðstæðu að svo ætti þó að vera, a.m.k. ef tjónið er alvarlegt.57 Má gera sér í hugarlund að 

möguleiki sé á því að niðurstaðan hefði orðið svipuð í íslenskum rétt ef reglan, sem beitt var 

með hliðstæðu, væri lögbundin og tilvik mannsins næði ekki undir hana eða aðra reglu. 

 Þrátt fyrir þá staðreynd að lögjöfnun, a.m.k þau grunnrök sem hún er byggð á, eigi sér 

samsvörum í mörgum vestrænum réttarkerfum, þykir ekki rétt að fjalla ítarlegar um þær 

aðferðir og þau réttarkerfi að svo stöddu. Er hætt við að slík umfjöllun verði of fyrirferðamikil 

og hafi aðeins takmarkaða þýðingu fyrir umfjöllun um íslenska lögjöfnun. Á þetta sérstaklega 

við um þau lagakerfi sem eru hvað ólíkust íslensku lagakerfi, t.d. þar sem fordæmisréttur er 

við lýði. Samanburður við þau réttarkerfi, sem standa Íslandi næst, er hins vegar afar 

gagnlegur. Er þar að átt við Norðurlöndin og lagakerfi þeirra og þá aðallega danskan og 

norskan rétt. Þau réttarkerfi eru sögulega því íslenska og eru þau um margt lík. Er því rétt, 

áður en lengra er haldið, að gera stuttlega grein fyrir lögjöfnun í norskum og dönskum rétti. 

Verður síðan gripið til samanburðar við þessi tvö réttarkerfi eftir þörfum í komandi umfjöllun. 

 Sem fyrr segir þekkist hugtakið lögjöfnun bæði í norskum og dönskum rétti og er ávallt 

umfjöllunarefni í ritum sem fjalla um almenna lögfræði og aðferðafræði lögfræðinnar í þeim 

löndum. Er skilningur á lögjöfnun um margt svipaður og hér á landi, þótt greina megi 

nokkurn áherslumun. Skýrist sá munur meðal annars af ólíkri aðferðafræði réttarkerfanna 

hvað varðar meðferð réttarheimilda og skilgreiningar þeirra, en í Danmörku og Noregi þekkist 

enn kenningin um réttarheimildaþætti.58 Vegna þess er minna gert úr því að greina í sundur 

réttarheimildafræði annars vegar og túlkun lagaákvæða hins vegar, eins og raunin er á Íslandi. 

Leiðir þetta til þess að norskir og danskir fræðimenn telja lögjöfnun til lögskýringaraðferða og 

virðast ekki gera greinarmun á lögjöfnun annars vegar og rýmkandi lögskýringu hins vegar.59 

                                                             
57 Sjá umfjöllun um þennan dóm í Neil MacCormick: Legal reasoning and legal theory, bls. 161-163. 
58 Sjá um réttarheimildarþætti: Skúli Magnússon: Hin lagalega aðferð og réttarheimildarnar, bls. 72-77. 
59 Sjá t.d. umfjöllun Alf Ross um danskan rétt: „Nogen principel forskel mellem simpel udvidende fortolkning 
og analogislutning kan ikke påvises.“ (Om ret og retfærdighed, bls. 176) og Johs. Andenæs um norskan rétt: 
„[…] det finnes ingen klar grense mellom utvidende og analogisk tolkning“ (Almennileg strafferet, bls. 109). 
Rétt er þó að geta þess að norskir fræðimenn virðast telja lögjöfnun og rýmkandi lögskýringu vera aðskilda en 
eðlislíka hluti, en danskir fræðimenn eru líklegri til að slá þessum hugtökum saman. Sjá frekari umfjöllun hjá 
Torstein Eckhoff og Jan E. Helgesen: Retskildelære, bls. 124-125 hvað norskan rétt varðar og Peter Blume: 
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Þó eru til þeir dönsku fræðimenn sem halda því fram að flokka eigi lögjöfnun sem 

réttarheimild, en ekki verður annað séð en að þeir séu í minnihluta og séu eldri en þeir sem 

eru á öndverðri skoðun.60 Þrátt fyrir að ekki sé einhugur um þessa túlkun virðast þó ekki ríkja 

deilur um í hvorn flokkinn eigi að fella lögjöfnun, heldur virðast fræðimenn eingöngu velja 

sér skoðun tiltölulega gagnrýnislaust og vinna síðan út frá því.61 Er þetta í andstöðu við 

skoðanir íslenskra fræðimanna, sem telja rýmkandi lögskýringu og lögjöfnun ekki geta 

flokkast undir sama hatt. Halda þeir þessum aðferðum iðulega aðgreindum í umfjöllun sinni, 

þrátt fyrir að ekki hafi endilega ríkt einhugur um það hvort lögjöfnun teljist til réttarheimilda 

eða lögskýringa. Verður það álitaefni tekið til skoðunar í 3. kafla. 

 Þrátt fyrir þennan mun á flokkun lögjöfnunar í norskum og dönskum réttarkerfum 

samanborið við það íslenska, virðast aðferðirnar vera eins í grundvallaratriðum. Þannig er í 

báðum réttarkerfum talið að aðgerðin lögjöfnun feli í sér að lagaákvæði sé fært út fyrir þann 

merkingarfræðilega ramma sem texti þess markar og því heimilt að rýmka efni lagaákvæðis 

að einhverju leyti. Er þetta skýrt tekið fram bæði í norskum62 og dönskum63 fræðiritum. 

Athyglisvert er hins vegar að ekki er fyrir ítarlegri umfjöllun að fara um skilyrði beitingu 

lögjöfnunar, en íslenskir fræðimenn hafa fjallað allnokkuð um þau. Þau skilyrði, sem nefnd 

eru, hljóða iðulega á þá lund að fyrir hendi þurfi að vera einhvers konar líkindi með þeim 

tilvikum sem um ræðir og að tilvikið sem til greina kemur að lögjafna yfir sé ólögmælt.64 Eru 

það svipuð skilyrði og gerð eru í íslenski lögfræði, en sem fyrr segir er athyglisvert að 

                                                             
Juridisk metodelære, bls. 161 sem dæmi þar sem lögjöfnun og rýmkandi lögskýringu er slegið saman í dönskum 
rétti. 
60 Sú ályktun er dregin af orðum Preben Stuer Lauridsen á bls. 327 í Retslæren. Þar kemur fram að venjulega sé 
lögjöfnun álitin réttarheimild og vísar hann þar meðal annars til eldri fræðimanns, Viggo Bentzon. Telur 
Lauridsen að svo sé ekki lengur og vísar til Alf Ross um að lögjöfnun sé nú sama fyrirbærið og rýmkandi 
lögskýring. Sem dæmi um fræðimann sem telur lögjöfnun vera réttarheimild má nefna W.E. von Eyben, sjá t.d. 
Juridisk grundbog, bls. 14-15 og 102-105.  
61 Þetta er í sjálfu sér athyglisvert þar sem viðurkennt er að það sé efnislegur munur á aðstöðunum. Sjá t.d. 
orðalag Ruth Nielsen og Christina D. Tvarnø á bls. 196-197 í Retskilder og retsteorier: „Undertiden sondrer man 
gerne mellem udvidende fortolkning, der bruges i tilfælde, der falder uden for en naturlig sproglig forståelse, 
men inden for ordgrænsen, og analogi, der opfattes som en selvstændig retskilde der kan benyttes når man er 
uden for den videst mulige sproglige forståelse af reglen.“ Þær eru þó ekki á þeirri skoðun að greina eigi þarna á 
milli. Þessi aðgreining er mjög í anda þess sem gert hefur verið á Íslandi, sjá t.d. Róbert R. Spanó: Túlkun 
lagaákvæða, bls. 308. 
62 Torstein Eckhoff og Jan E. Helgesen: Retskildelære, bls. 125: „At det ofte tales om analogisk anvendelse (i 
stedet for tolkning), henger nok sammen med det kan dreie seg om så fjerntliggende forhold at man ikke synes 
det er naturlig å henføre dem under samme regel sem den lovteksten er bærer av.“ Sjá einnig Carl August 
Fleischer: Rettskilder, bls. 128-129. 
63 Jens Evald: Retskilderne og den juridiske metode, bls. 56: „At man fortolker en retsregel analogt, vil sige at 
man anvender den på forhold, som ikke dækkes af ordlyden.“ 
64 Sjá t.d. Ruth Nielsen og Christina D. Tvarnø: Retskilder og retsteorier, bls. 197 og Henrik Zahle: Rettens 
kilder, bls. 24. 
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norrænir fræðimenn telji sig ekki þurfa að fjalla um þetta eins ítarlega og gert hefur verið í 

íslenskri lögfræði. Um skilyrði lögjöfnunar í íslenskri lögfræði verður fjallað í 4. kafla. 

 Að lokum er rétt að geta þess að í bæði Danmörku og Noregi er mögulegt að beita 

lögjöfnun sem refsiheimild, líkt og á Íslandi.65 Hefur verið á það bent að slíkt sé ekki algengt 

meðal vestrænna réttarríkja og eru réttarkerfin því sérstök í þessu tilliti.66 Nánar verður fjallað 

um lögjöfnun sem refsiheimild í 5. kafla ritgerðarinnar. 

  

                                                             
65 Þó er ávallt mikillar varúðar gætt við slíka beitingu. Sjá Torstein Eckhoff og Jan E. Helgesen: Retskildelære, 
bls. 127-135, Johs. Andenæs: Almennileg strafferet, bls. 109-114 og Trine Baumbach: Det strafferetlige 
legalitetsprincip, bls. 129 og 395-452. 
66 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 541. 
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3 Lögjöfnun og hin lagalega aðferð 

3.1 Hin lagalega aðferð 

Í íslenskum rétti er almennt viðurkennt að ályktanir um hvað teljist vera lög, í víðtækustu 

merkingu þess orðs, verði að styðjast við svokallaðar réttarheimildir. Spurningunni um það 

hvað eru lög, eða gildandi réttareglur hér á landi, er þá svarað á þann veg að lög séu reglur eða 

viðmið sem reistar eru á réttarheimildum.67 Í hugtakinu felst beinlínis að til þess að hægt sé að 

staðfesta að regla sé réttarregla verði að vera hægt að vísa til sérstakrar heimildar fyrir því.68 

Sem dæmi má taka að regla 257. gr. hgl. teldist ekki bindandi réttaregla fyrir borgarana nema 

fyrir þá staðreynd að hún er reist á lögum sem eru réttarheimild í íslenskum rétti. Það gefur 

því auga leið að niðurstöður um hvað teljist vera réttarheimildir og hvað ekki eru 

undirstöðuatriði í allri lögfræðilegri vinnu og röksemdafærslu. Þessi krafa, að lög styðjist við 

heimildir, er eitt af megineinkennum lagahugtaksins, og aðgreinir það t.d. frá siðferði, en 

siðferðisályktanir byggjast aðeins á skynsemi eða samvisku manna.69 

 Með þekkingu á réttarheimildahugtakinu og hæfni til að greina hvað sé réttarheimild er þó 

aðeins hálfur sigur unninn, þar eð þekking á því hvað eru réttarheimildir og hvað ekki nægir 

ekki ein sér þegar leitað er svara um lögfræðileg álitaefni. Réttarheimildirnar eru einungis 

hráefni réttarins og þær þarf að meðhöndla á réttan hátt, til dæmis með túlkun og heimfærslu. 

Því hefur verið sagt að til þess að svara spurningunni „hvað eru lög?“ þurfi að finna 

viðeigandi réttarheimild og síðan meðhöndla hana á réttan hátt. Réttara væri því að spyrja: 

„Hverjar eru réttarheimildirnar og hvernig ber að túlka þær?“70 Þessi tvíþætta aðferðafræði 

við að svara spurningunni um hvað eru lög hefur verið kölluð hin lagalega aðferð71 (d. 

juridisk metode72). 

 Í þessum kafla verður reynt að finna hugtakinu lögjöfnun stað innan hinnar lagalegu 

aðferðar. Í áranna rás hefur íslenskum fræðimönnum gengið erfiðlega að festa hendur á eðli 

lögjöfnunar og hafa þeir ekki verið á eitt sáttir um hvernig eigi að fara með hugtakið. Er um 

réttarheimild að ræða, lögskýringaraðferð eða eitthvað annað? Í kafla 3.2. verður gerð tilraun 

til að varpa ljósi á helstu kenningar í þessum efnum og reynt að leita svara við fyrrgreindum 

spurningum. Í kafla 3.3 verður síðan athugað, með tilliti til þeirra sjónarmiða sem fram koma í 

                                                             
67 Eiríkur Jónsson: Mannréttindi lögaðila, bls. 20. 
68 Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls. 75. 
69 Skúli Magnússon: Hin lagalega aðferð og réttarheimildirnar, bls. 71. 
70 Skúli Magnússon: Hin lagalega aðferð og réttarheimildirnar, bls. 72. 
71 Skúli Magnússon: Hin lagalega aðferð og réttarheimildirnar, bls. 71. 
72 Sjá t.d. Alf Ross: Om ret og retfærdighed, bls. 128, Peter Blume: Juridisk metodelære, bls. 51 og Ruth Nielsen 
og Christina D. Tvarnø: Retskilder og Retsteorier, bls. 185. Allir þessir fræðimenn virðast þó leggja meiri 
áherslu á túlkunarhlutann sem hina lagalegu aðferð fremur en greiningu réttarheimilda. 
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kafla 3.2, hvernig eigi að afmarka lögjöfnun frá öðrum aðferðum og heimildum hinnar 

lagalegu aðferðar. 

 

3.2 Flokkun lögjöfnunar innan hinnar lagalegu aðferðar 

3.2.1 Inngangur - skoðanir fræðimanna 

Við fyrstu sýn mætti ætla að vangaveltur um hvernig flokka eigi lögjöfnun innan hinnar 

lagalegu aðferðar sé eingöngu fræðileg spurning og hafi ekki sérstaka hagnýta þýðingu.73 

Vissulega má fallast á slíka afstöðu að einhverju leyti, en rétt er að gera tilraun til að svara 

þeirri spurningu, þó ekki nema væri til að auka skilning á hugtakinu lögjöfnun og þeirri 

réttarheimildafræði sem liggur að baki íslenskri lögfræði. Þá má sjá hagnýta þýðingu slíkrar 

umfjöllunar, því að niðurstaða um hvort lögjöfnun er réttarheimild, aðferð við meðhöndlun 

réttarheimilda eða lögskýringaraðferð, getur haft hagnýtar afleiðingar í för með sér. Einkum 

og sér í lagi væri það þýðingarmikið ef fyrir lægi að lögjöfnun væri aðferð við túlkun á 

lögum, enda fælist þá í því að reglur fundnar með lögjöfnun hefðu réttarheimildalegt gildi á 

við lög.74  

  Í þeim lagakerfum, sem Ísland ber sig helst saman við, þ.e. í norsku og dönsku 

lagaumhverfi, virðist ekki mikill vafi leika á því hvernig fara eigi með lögjöfnun innan hinnar 

lagalegu aðferðar. Ekki er gerður greinarmunur á lögjöfnum og rýmkandi lögskýringu og 

virðast flestir, ef ekki allir danskir fræðimenn, telja lögjöfnun til lögskýringaraðferða.75 

Íslenskir starfsbræður þeirra virðast vera þeim ósammála. Algengt er að eldri fræðimenn telji 

lögjöfnun til réttarheimilda, þrátt fyrir að sumir viðurkenni vissulega náin tengsl lögjöfnunar 

við lögskýringaraðferðir. Kallar Ármann Snævarr, sem þó heldur því fram að lögjöfnun sé 

réttarheimild, rýmkandi lögskýringu og lögjöfnun „nánast lögfræðileg frændsystkin“.76 Aðrir 

fræðimenn taka undir flokkun Ármanns og sést til dæmis af skrifum Ólafs Jóhannessonar og 

Garðars Gíslasonar að þeir telja augljóst að lögjöfnun sé sjálfstæð réttarheimild.77 

 Þessum sjónarmiðum virðist enn haldið á lofti. Finna má þess dæmi í yngri fræðiritum en 

þeim, sem áður eru nefnd til leiks, að höfundar þeirra telji næsta augljóst að lögjöfnun flokkist 

sem réttarheimild. Þannig segir til dæmis Jónatan Þórmundsson: „Lögjöfnun er sjálfstæð 
                                                             
73 Sjá t.d. Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 191. 
74 Af því myndi t.a.m. leiða að niðurstöður fengnar með lögjöfnun stæðust lagaáskilnaðarreglur stjórnarskrár og 
laga. Slíkt gæti ekki verið niðurstaðan teljist lögjöfnun vera sjálfstæð réttarheimild. 
75 Sjá t.d. Ruth Nielsen og Christina D. Tvarnø: Retskilder og Retsteorier, bls. 197: „Ross [Alf Ross, innsk. 
höfundar] sondrer ikke mellem udvidende fortolkning og analogi, der antages at kunne andvendes under samme 
betingelser. Denne terminologi er vi enige i.“ Sjá einnig Peter Blume: Juridisk metodelære, 161 og Jens Evald: 
Retskilderne og den juridiske metode, bls. 55. Sjá einnig umfjöllun um þetta atriði í kafla 2.3. 
76 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 535. 
77 Ólafur Jóhannesson: Lög og réttur, bls. 15 og Garðar Gíslason: Eru lög nauðsynleg?, bls. 79. 
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réttarheimild.“78 Þessi skoðun virðist þó ekki njóta sama fylgis og áður og má greina merki 

þess að nokkrir íslenskir fræðimenn séu efins um skilgreiningu lögjöfnunar sem 

réttarheimildar. Þannig kemur til dæmis fram hjá Sigurði Líndal: „Álitamál er um lögjöfnun, 

hvort hún telst réttarheimild eða aðferð við lögskýringu.“79  

 Yngri fræðimenn virðast þó almennt séð vera á þeirri skoðun að lögjöfnun geti hvorki 

talist til réttarheimilda né lögskýringaraðferða, heldur sé um einhvers konar aðferð við 

beitingu réttarheimildarinnar settur réttur að ræða. Sem dæmi um slíka skoðun má nefna 

umfjöllun Davíðs Þórs Björgvinssonar um lögjöfnun í riti hans Lögskýringar: 

 
[...] ekki sýnist vera sérstök þörf á að flokka lögjöfnum sem réttarheimild eða 
lögskýringarleið. Hvað sem slíkri flokkun líður sýnist að líta megi á lögjöfnun sem sérstaka 
aðferð við beitingu settrar lagareglu. Aðferð, sem felst í því að beita lagareglunni um tilvik, 
sem talið er efnislega skylt þeim sem hún tekur til, samkvæmt réttri lögskýringu. Með því að 
kalla lögjöfnun aðferð við beitingu þeirrar réttarheimildar sem heitir sett lög, virðist ekki 
nauðsynlegt að flokka lögjöfnun sem slíka sem réttarheimild. Réttarheimildin er hin setta 
lagaregla, en lögjöfnun sérstök aðferð við beitingu hennar.80 

   
 Róbert R. Spanó virðist vera á svipaðri skoðun og Davíð Þór Björgvinsson, að minnsta 

kosti að því leyti að ekki sé um réttarheimild eða lögskýringaraðferð að ræða. Hann lætur þó 

ekki staðar numið við þá niðurstöðu. Í riti hans, Túlkun lagaákvæða, kemur eftirfarandi fram: 

 
Lögjöfnun er aftur á móti sjálfstæð aðgerð, byggð á heimild, sem talin hefur verið fyrir hendi í 
ákveðnum tilvikum, til að beita þeirri efnisreglu, sem lögskýring hefur dregið fram í dagsljósið, 
um tilvik sem getur ekki fallið undir ákvæðið með lögskýringaraðferðum. [...] Lögjöfnun er 
fyrst og fremst aðgerð í formi réttarsköpunar, sem dómstólar hafa eftir atvikum heimild til að 
framkvæma þegar nánar tiltekin skilyrði eru uppfyllt.81 

  
 Og stuttu síðar í sama riti segir Róbert: 
 

Þegar öllu er á botninn hvolft er ákvörðun dómstóls um að beita lögjöfnun enda í reynd byggð á 
stjórnskipulegri heimild dómstóla til að skapa réttarreglu við nánar tilteknar aðstæður.82 

 
 Þannig virðist Róbert vera á þeirri skoðun að lögjöfnun sé aðferð, þó ekki við beitingu 

réttarheimilda, heldur til réttarsköpunar, sem dómstólar hafa heimild til að beita að vissum 

skilyrðum uppfylltum. Felist í þeirri heimild vald dómstóla til að skapa eða móta réttarreglu 

um visst tilvik á þann hátt að tekin er efnisregla, sem gildir um skylt tilvik, og hún mótuð á 

þann hátt að vandræðatilvikið falli þar undir. 

                                                             
78 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 195. Sjá einnig svipað orðalag hjá Birni Guðmundssyni í 
Lögbókin þín, bls. 271 og Viðari Má Matthíassyni í „Lögjöfnun sem refsiheimild“, bls. 5.  
79 Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls. 78. 
80 Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 191-192. 
81 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 308-309. 
82 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 313. 
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 Fallast má á þá afstöðu íslenskra fræðimanna að lögjöfnun verði ekki talin til 

lögskýringaraðferða og að ekki sé hægt samsama hana með rýmkandi lögskýringu. Verður 

samanburðinum á rýmkandi lögskýringu og lögjöfnun gerð betri skil í kafla 3.3. Eftir standa 

þá tvær spurningar sem þarfnast svara. Er lögjöfnun réttarheimild? Eða er lögjöfnun aðferð 

við beitingu réttarheimilda? Verður fyrst tekist á við síðari spurninguna og síðan þá fyrri. Að 

því loknu verður komist að niðurstöðu um stöðu lögjöfnunar innan hinnar lagalegu aðferðar. 

 

3.2.2 Er lögjöfnun aðferð við beitingu réttarheimilda? 

Hér á undan var fjallað um þá skoðun Davíðs Þórs Björgvinssonar að lögjöfnun sé ekki 

sjálfstæð réttarheimild, heldur aðferð við beitingu réttarheimildar. Í sjálfu sér virðist afstaðan 

heppileg, sérstaklega í ljósi þess það er erfiðleikum bundið að kalla lögjöfnun réttarheimild. Á 

henni er þó alvarlegur galli, því að við að slá því föstu er ekki tekið tillit til réttarheimildarlegs 

gildis þeirrar reglu sem lögjöfnun leiðir af sér. Þegar fjallað er um aðferðir við beitingu 

réttarheimilda hlýtur það að fela í sér að aðferðirnar leiði ekki til þess að breyting verði á 

réttaráhrifum þeirra reglna sem beitt er. Reglurnar hljóta að sækja réttaráhrif sín til þeirrar 

réttarheimildar sem verið er að beita, ekki aðferðanna. Sem dæmi má nefna aðrar aðferðir við 

beitingu réttarheimilda. Algengasta aðferðin er túlkun laga, t.d. þrengri eða almenn 

lögskýring. Niðurstaða þeirrar meðhöndlunar er regla sem hefur sama réttarheimildarlega 

gildi og lagaákvæðið sjálft. Aftur á móti er það viðurkennt í íslenskum rétti að regla fundin 

með lögjöfnun hefur ekki sama réttarheimildarlega gildi og lagaákvæðið sem lögjafnað var 

frá.83 

 Af þessu leiðir að lögskýringar og lögjöfnun eru ekki sama eðlis, enda réttaráhrif þeirra 

gerólík. Sú skoðun, að lögjöfnun sé eingöngu aðferð við beitingu réttarheimildarinnar sett lög, 

leiðir beinlínis til þess að lögjöfnun er sett á svo til sama bekk og lögskýringar – að báðar séu 

aðferðir við beitingu settra laga – þrátt fyrir að um eðlisólíkar aðferðir sé að ræða. Á það er 

ekki unnt að fallast og verður því hér hafnað að kalla lögjöfnun aðferð við beitingu 

réttarheimilda.  

 

 

 

 

                                                             
83 Sjá Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 526-527, Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 308 og Davíð 
Þ. Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 213. 
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3.2.3 Er lögjöfnun réttarheimild? 

3.2.3.1 Fellur lögjöfnun að skilgreiningu réttarheimilda? 

Hugtakið réttarheimild hefur í íslenskum rétti verið skilgreint sem viðhlítandi stoð eða 

grundvöllur undir réttarreglu.84 Í bók sinni, Um lög og lögfræði, setti Sigurður Líndal fram 

ítarlegri skilgreiningu á hugtakinu, sem hér verður notuð við könnun á því hvort lögjöfnun 

geti í reynd talist réttarheimild. Hún hljóðar svo: 

 
Réttarheimildir eru þau viðmið – gögn, sú háttsemi, þær hugmyndir og hvaðeina annað – sem 
almennt er viðurkennt að nota skuli eða nota megi til rökstuðnings þegar réttarreglu er slegið 
fastri eða hún mótuð almennt eða í ákveðnu tilfelli.85 

 
 Af þessari skilgreiningu leiðir að þegar kannað er hvort viðmið, þ.e. gögn, háttsemi, 

hugmyndir eða hvaðeina annað, teljist til réttarheimilda, skiptir máli hvort almennt sé 

viðurkennt að beita megi þeim sem réttarheimildum. Í þessu felst að við könnun á því hvort 

lögjöfnun sé réttarheimild verður að athuga þetta tvennt, hvort lögjöfnun teljist vera viðmið 

og þá enn frekar hvort almennt sé viðurkennt að slíkt viðmið megi nota sem rökstuðning fyrir 

réttarreglu.86 

 Með þetta í huga má reyna að fella lögjöfnun undir hugtakið viðmið í skilgreiningu 

Sigurðar Líndal. Ljóst er að lögjöfnun getur ekki talist til gagna, en með því er átt við 

áþreifanleg gögn eins og lög eða dóma.87 Aðferðin lögjöfnun verður aldrei áþreifanleg. Hins 

vegar er upprunalega lagaákvæðið vissulega gagn og réttarheimild sem slíkt. Þá verður 

lögjöfnun væntanlega ekki talin til háttsemi eða hugmynda, en með því er átt við atriði eins og 

réttarvenju, meginreglur laga, eðli máls og almenna réttarvitund.88 Er torsótt að fella 

lögjöfnun þar undir, þar sem um er að ræða einhvers konar almennar reglur eða háttsemi. Það 

að lögjafna getur ekki talist almenn regla eða háttsemi sem borgararnir temja sér, a.m.k. ekki í 

flestum tilvikum. 

 Af þessu leiðir að vandkvæði eru á því að kalla lögjöfnun viðmið og ræðst það aðallega af 

því að lögjöfnun er í eðli sínu rökfræðileg aðferð sem leiðir til niðurstöðu um réttarreglu. 

Lögjöfnun er ekki undirliggjandi regla sem hefur mótast í samfélaginu fyrir atbeina 

stjórnvalda eða borgaranna. Þó er ekki loku fyrir það skotið að flokka lögjöfnun sem viðmið, 

                                                             
84 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 157. 
85 Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls. 75-76. 
86 Sjá athugasemdir Skúla Magnússonar við notkun Sigurðar á orðinu „viðmið“ í bók hans Hin lagalega aðferð 
og réttarheimildirnar, bls. 79. Hann telur óþarfa tvítekningu að tala um réttarheimildirnar sem viðmið. Má taka 
undir þetta, þótt það breyti ekki umfjölluninni hér. Einnig skal hér bent á athugasemdir Jón Steinars 
Gunnlaugssonar við skilgreininguna í Um fordæmi og valdmörk dómstóla, bls. 22-24.  
87 Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls. 76. 
88 Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls. 76. 
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enda skilur skilgreiningin það hugtak eftir opið með orðalaginu „hvaðeina annað“. Því verður 

ekki felldur dómur á það hvort lögjöfnun teljist til réttarheimilda nema með því að kanna 

síðari hluta skilgreiningarinnar, þ.e. hvort það teljist almennt viðurkennt í íslenskum rétti að 

nota skuli eða megi lögjöfnun sem rökstuðning þegar réttarreglu er slegið fastri. 

 Við skoðun á því, þ.e. hvort almennt sé viðurkennt að nota megi lögjöfnun sem 

rökstuðning þegar réttarreglu er slegið fastri, vandast málið, þar sem ekki er auðséð hvernig 

meta eigi það hvað teljist almennt viðurkennt í íslenskum rétti. Sem dæmi má nefna að 

réttarvenja telst almennt viðurkennd vegna þess að hún hefur mótast í samfélaginu, jafnan af 

stofnunum samfélagsins eða þegnunum, og öðlast þar með viðurkenningu sína. Lögjöfnun 

getur ekki sótt viðurkenningu á sama hátt. 

 Það leikur þó enginn vafi á því að lögjöfnun er viðurkennd í íslenskum rétti. Allir íslenskir 

fræðimenn, sem um lögjöfnun hafa ritað, eru sammála um að almenn heimild sé til 

lögjöfnunar í íslenskum rétti, þó þá greini á um í hvaða hólf eigi að setja hana. Enginn þeirra 

hefur haldið því fram að lögjöfnun sé ekki til eða að almennt sé óheimilt að lögjafna frá settu 

lagaákvæði. Ennfremur hafa dómstólar margoft notað lögjöfnun til að komast í niðurstöðu í 

málum.89 

 Þá virðist það ekki heldur tilefni neinnar umræðu meðal íslenskra fræðimanna hvort 

lögjöfnun sé notuð sem rökstuðningur þegar réttarreglu er slegið fastri. Í hið minnsta hefur 

ekkert verið skrifað sem gefur vísbendingar til annars. Felst það beinlínis í eðli lögjöfnunar að 

hún er notuð sem rökstuðningur fyrir tilvist þeirrar reglu sem fengin er með henni. 

Lagaákvæði, sem lögjafnað er frá, getur einfaldlega ekki tekið til reglunnar og því ekki talist 

vera rökstuðningur eða réttarheimild að baki nýju reglunni. Hér má má vísa til Hrd. 1965, bls. 

394 í dæmaskyni, en hann verður reifaður í kafla 3.2.3.2. Lagaákvæðið um bann við verkfalli 

opinberra starfsmanna gat ekki tekið til þeirrar réttarreglu sem ákæruvaldið hélt fram að væri í 

gildi, að starfsmönnum Útvegsbanka Íslands væri meinað að fara í verkfall. Rökstuðningurinn 

fyrir þeirri réttarreglu hlaut því að felast í því að heimilt væri að lögjafna í þessu tilviki og 

engu öðru. Má því ætla að lögjöfnun uppfylli þetta skilyrði réttarheimildahugtaks íslensks 

réttar, að almennt sé viðurkennt að nota megi lögjöfnun sem rökstuðning þegar réttarreglu er 

slegið fastri. 

 

 

 

                                                             
89 Farið verður ítarlega í dómaframkvæmd um lögjöfnun í kafla 4. 
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3.2.3.2 Nánar um álitaefnið 

Að ofansögðu leiðir að hugtakið lögjöfnun fellur ágætlega að skilgreiningu Sigurðar Líndal á 

réttarheimild. Mætti þá ætla að hægt sé að slá því föstu að lögjöfnun sé réttarheimild. 

Leikurinn er því miður ekki svo auðveldur og áður en komist er að niðurstöðu verður að huga 

að fleiri atriðum, og þá aðallega að grundvelli lögjöfnunar í íslenskum rétti.  

 Áður en reynt verður að leita svara við þeirri spurningu hvort lögjöfnun teljist vera 

réttarheimild þarf að gera nánari grein fyrir því um hvað spurningin í raun snýst. Í því skyni 

þarf að veita lögjöfnunarferlinu sérstakan gaum. Lögjöfnun tekur til aðgerðarinnar við að taka 

ákveðið lagaákvæði og lögjafna því þannig að úr verði regla, sem lagaákvæðið náði 

upphaflega ekki til. Afsprengi lögjöfnunar er síðan nýja reglan, réttarregla sem ekki getur 

talist falla undir hugtakið lögjöfnun. Reglan er einungis fengin með lögjöfnun.90  

 Til skýringar er rétt að taka dæmi úr réttarframkvæmd. Í Hrd. 1965, bls. 394 voru fimm 

menn sóttir til saka fyrir þátttöku í verkfalli starfsfólks Útvegsbanka Íslands á grundvelli 

banns í lögum um verkfall opinberra starfsmanna. Í þeim lögum, nr. 33/1915, var 

starfsmönnum Landsbanka Íslands bannað að fara í verkfall og snerist málið um það hvort 

heimilt væri að beita ákvæðinu með lögjöfnun um starfsfólk Útvegsbankans. Í niðurstöðum 

sakadóms var komist að þeirri niðurstöðu að þrátt fyrir að skilyrði lögjöfnunar væru uppfyllt í 

málinu, þ.e. „að sömu efnisástæður eigi við um báða þessa starfsmannahópa”, væri ekki rétt 

að lögjafna frá ákvæðinu þar sem lögin fælu í sér sérreglur sem varhugavert væri að lögjafna 

frá. Taldi sakadómur því að um tæmandi talningu þeirra sem lögin ættu við væri að ræða og 

sýknaði mennina. Hæstiréttur var á öðru máli og sakfelldi með þessum forsendum: 

 
Réttarstaða Útvegsbanka Íslands og starfsfólks hans er samkvæmt lögum nr. 12/1961 hin sama 
og réttarstaða Landsbanka Íslands og starfsfólks hans samkvæmt lögum nr. 11/1961. Er hvor 
banki sjálfstæð stofnun, sem er eign ríkisins, og er yfirstjórn hvors banka í höndum ráðherra 
þess, sem fer með bankamál, og bankaráðs. Þar sem þessir tveir bankar eru þannig algerlega 
settir á sama bekk að lögum, verður samkvæmt 1. gr. laga nr. 19/1940 að beita gegnt starfsfólki 
Útvegsbanka Íslands viðurlögum þeim við verkfalli, sem eru í lögum nr. 33/1915 um verkföll 
opinberra starfsmanna mælt á hendur starfsfólki Landsbankans. Hin ákærðu tóku þátt í verkfalli 
starfsfólks Útvegsbanka Íslands hinn 2. nóvember 1964. Varðar þetta atferli þeirra við 1. gr. 
laga nr. 33/1915, sbr. lög nr. 14/1948.  

 
 Um þennan dóm verður fjallað betur síðar. Hér skiptir máli að Hæstiréttur komst að þeirri 

niðurstöðu að skilyrði lögjöfnunar væru fyrir hendi og bæri því að sakfella mennina, eins og 

tilvitnaðar forsendur bera skýrlega með sér.  

                                                             
90 Sjá t.d. Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 232: „Með lögjöfnun er fundin ný regla“. 
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 Með niðurstöðu sinni í þessu máli gerði Hæstiréttur í raun tvennt. Í fyrsta lagi tók hann 

ákvörðun um hvort heimilt væri að beita lögjöfnun í þessu tilviki og tók því afstöðu til þess 

hvort skilyrði lögjöfnunar væru fyrir hendi. Augljóslega taldi rétturinn svo vera og beitti því 

lögjöfnuninni. Í öðru lagi setti Hæstiréttur nýja reglu um að starfsfólki Útvegsbanka Íslands 

væri óheimilt að grípa til verkfallsaðgerða. Þá reglu var ekki hægt að leiða af lagaákvæðinu 

með venjulegri rýmkandi lögskýringu. Það er mikilvægt fyrir álitaefnið, sem hér er til 

umfjöllunar, að aðgreina þetta tvennt. Með slíkri aðgreiningu fæst næsta auðveldlega að fyrra 

stigið, lögjöfnunin, er aðeins sérstakt ferli og getur ekki talist réttarheimild sem slíkt.91 Síðara 

stigið, nýja reglan sem er afsprengi fyrra stigsins, er hins vegar réttarregla sem viðurkennt er 

að bindi borgaranna, enda var mönnunum gerð refsing á grundvelli hennar. Hér er reynt að 

leita svara við því hvers vegna talið er að þessi réttaregla sé bindandi réttarregla. Með öðrum 

orðum: Við hvaða réttarheimild styðst sú fullyrðing að réttarreglan sé bindandi? 

 

3.2.3.3 Lögjöfnun er ekki réttarheimild 

Þegar svars er leitað við ofangreindri spurningu er rétt að rifja upp umfjöllunina um heimild 

til lögjöfnunar í íslenskum rétti í kafla 2.2.3. Þar kom fram að dómstólar hafi heimild til 

lögjöfnunar og sú heimild byggist á áralangri venju og hafi sem slík gildi á við stjórnlög. Var 

á það bent að í henni felist nokkurs konar heimild til handa dómstólum til að skapa 

réttarreglu, þó vissulega sé um að ræða reglu sem þegar var til af hendi löggjafans. Nær valdið 

til þess að rýmka efni reglunnar yfir tilvik sem ekki er hægt að fella undir regluna með 

almennri lögskýringu. Er um undantekningarheimild að ræða sem aðeins er leyft að beita að 

uppfylltum vissum skilyrðum.92  

 Með þetta í huga sést að svarið við spurningunni er ekki að réttarheimildin að baki nýju 

reglunni sé lögjöfnun. Við setningu nýju reglunnar beitti Hæstiréttur dómsvaldi sínu í 

skilningi 2. gr. stjórnarskrárinnar, en áralöng venja er fyrir því að telja heimild til lögjöfnunar 

falla undir það hugtak. Það er á grundvelli þeirra réttarheimilda, stjórnarskrárinnar og 

venjubundinnar skýringar á henni, sem réttarregla fundin með lögjöfnun telst bindandi, en 

ekki á grundvelli lögjöfnunarinnar sjálfrar.  

 Af þessu leiðir að lögjöfnun getur ekki talist sjálfstæð réttarheimild því beiting hennar er 

ávallt háð öðrum réttarheimildum. Ein sér getur hún aldrei talist grundvöllur réttarreglu. 

                                                             
91 Það ferli er heldur ekki aðferð við beitingu réttarheimilda eins og fjallað var um í kafla 3.2.2. 
92 Um þau skilyrði verður fjallað ýtarlega í 4. kafla. 
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Lögjöfnunarhugtakið fellur því eingöngu að réttarheimildaskilgreiningunni vegna þessara 

tenginga við aðrar réttarheimildir. Verður því hér hafnað að kalla lögjöfnun réttarheimild.  

 

3.2.4 Niðurstaða 

Að ofansögðu leiðir að lögjöfnun getur hvorki talist vera réttarheimild né aðferð við beitingu 

réttarheimilda. Er þá lögjöfnun best lýst sem aðgerð sem dómstólar hafa heimild til að 

framkvæma að vissum skilyrðum uppfylltum. Í henni felst að dómstólarnir beita takmörkuðu 

valdi sínu til að búa til eða breyta réttarreglu. Dómstólarnir sækja þá heimild til 

réttarheimildarinnar settra laga, nánar til tekið stjórnarskrárinnar, og venjubundinnar skýringar 

á ákvæðum hennar. Er lögjöfnun því eingöngu byggð á þessum réttarheimildum, en er ekki 

réttarheimild í sjálfu sér. Er það efnislega sama niðurstaða og umfjöllun Róberts R. Spanó ber 

með sér og vitnað er til hér að framan.  

 

3.3 Samspil lögjöfnunar við aðrar aðferðir og réttarheimildir 

3.3.1 Almenn atriði 

Á þessum síðum hefur þegar verið fjallað ítarlega um hvar beri að flokka lögjöfnun innan 

hinnar lagalegu aðferðar, auk þess sem reifuð hafa verið sjónarmið nokkurra fræðimanna, 

innlendra sem erlendra, eftir því sem við þótti eiga. Af þeirri umfjöllun sést ljóslega að ekki 

ríkir einhugur um slíka flokkun og er lögjöfnun ýmist talin til réttarheimilda, ellegar flokkuð 

sem aðferð við beitingu slíkra heimilda eða þá sérstök heimild sem dómstólar hafa til 

réttarsköpunar. Þrátt fyrir það virðist það ekki valda sérstökum deilum meðal íslenskra 

fræðimanna hver réttaráhrif lögjöfnunar eru, þ.e. hvaða áhrif regla fundin með lögjöfnun hafi 

og fyrir hvaða reglum hún víki. 

 Þannig hefur áður verið minnst á það að talið er að ekki verði reglum, sem reistar eru á 

öðrum réttarheimildum, vikið til hliðar með reglu sem fundin er með lögjöfnun.93 Þetta er 

eðlileg regla, einkum í ljósi þess að eitt af skilyrðum lögjöfnunar hefur verið talið að um 

tilvikið sé ekki fjallað í neinum öðrum réttarheimildum, þ.e. tilvikið sem til stendur að beita 

reglu um með lögjöfnun verður að vera ólögmælt í rúmri merkingu þess orðs. Verður nánar 

fjallað um það í 4. kafla. 

 Þrátt fyrir þessa niðurstöðu er í flestum tilvikum langt í frá augljóst að beita eigi lögjöfnun 

þegar svo stendur á að engar réttarreglur gildi, a.m.k. svo að augljóst sé, um tiltekið atvik sem 

er til skoðunar. Spurningar sem geta vaknað við slíka meðferð eru t.d. hvort ekki sé hægt að 

                                                             
93 Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 213. 
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fella atvikið undir lagaákvæðið með rýmri skýringu, hvort heimilt sé að gagnálykta frá 

lagaákvæðinu og þannig finna reglu um tilvikið, eða einfaldlega hvort rétt sé að beita öðrum 

réttarheimildum.  

 Af áðurgreindum sökum er nauðsynlegt, áður en lengra er haldið, að lýsa samspili 

lögjöfnunar við þessar aðferðir og réttarheimildir. Hér verður reynt eftir fremsta megni að 

kanna hvenær beri að beita lögjöfnun og hvenær ekki og veita einhverjar leiðbeiningar um 

það hvenær aðrar réttarheimildir eða aðferðir eiga betur við. Það athugast enn og aftur að ekki 

verður skilyrðum lögjöfnunar lýst í þessum kafla og ber því að athuga við þennan lestur að 

gert er ráð fyrir því að skilyrði lögjöfnunar séu uppfyllt í þeim tilvikum sem um ræðir. 

 

3.3.2 Rýmkandi lögskýring og lögjöfnun 

Eins og áður hefur komið fram eru lögjöfnun og rýmkandi lögskýring um margt líkar aðferðir, 

eins konar „lögfræðileg frændsystkin“,94 og oft getur reynst erfitt að skilja á milli þeirra með 

nákvæmum hætti. Þó er mikilvægt að dregin séu skýr mörk á milli þessara aðferða, því mikill 

munur er á réttarheimildarlegu gildi þeirrar reglu sem fundin er með rýmkandi lögskýringu 

annars vegar og lögjöfnun hins vegar. Það gæti því valdið miklum vandræðum ef mörkin milli 

þessara aðferða verða of óglögg. 

 Í Danmörku er rýmkandi lögskýring og lögjöfnun nánast litin sömu augum og 

hugtökunum oft slegið saman, þ.e. annars vegar „udvidende fortolkning“ og 

„analogifortolkning“. Sem dæmi má taka orð Peter Blume um þetta efni. Í bók sinni, Juridisk 

metodelære, segir hann meðal annars: „Den udvidede fortolkning, eller analogien, sem denne 

metode også kaldes, [...].“95 Virðist ekki vera miklar deilur um þetta og litlu púðri eytt í 

umfjöllun um tiltekin skilyrði fyrir lögjöfnun, ólíkt því sem gert er í íslenskri lögfræði.96 

 Íslenskir fræðimenn virðast hafa gert skýran greinarmun á rýmkandi lögskýringu og 

lögjöfnun í langan tíma. Þannig segir Ármann Snævarr: „Þegar lögjöfnun er beitt er komið út 

fyrir vébönd almennrar lögskýringar. Með lögskýringu hefir verið sannreynt, að tiltekið 

lagaákvæði taki ekki til tilviks sem leysa á úr.“97 Það leiðir af þessari niðurstöðu að áður en 

tekin er ákvörðun um að beita lögjöfnun þarf að komast að þeirri niðurstöðu að ekki sé með 

nokkru móti hægt að fella tilvikið, sem til skoðunar er, undir lagaákvæðið með rýmkandi 

lögskýringu. Með það í huga er vert að skoða stuttlega hvar rétt er að draga ytri mörk 

                                                             
94 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 535. 
95 Peter Blume: Juridisk metodelære, bls. 161. 
96 Sjá þó umfjöllun um þetta atriði í kafla 2.3. 
97 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 535. 
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rýmkandi lögskýringar, án þess þó að kafa um of í smáatriði, enda fellur ítarleg og tæmandi 

umfjöllum á lögskýringum utan efnis þessarar ritgerðar.  

 Þegar lagatexti er túlkaður verður að hafa í huga að verið er að túlka texta, sem leiðir til 

þess að ekki verður lagður annar skilningur í textann en sá sem orðin sjálf gefa tilefni til. Í 

sem stystu máli er ekki hægt að túlka textann á þann hátt að hann feli eitthvað í sér sem ekki 

beinlínis þar stendur. Má sem dæmi taka að fráleitt teldist við túlkun á hugtakinu „fatnaður“ 

að láta atriði eins og „skrifborðsstóll“ falla undir það hugtak. Af þessu leiðir að túlkun alls 

texta eru sett einhver mörk, þ.e. ekki er hægt að túlka hann á hvaða hátt sem er. Hið sama 

gildir um lagaákvæði; þau hafa visst þanþol og verða því túlkanir á þeim að rúmast innan þess 

ramma sem texti lagaákvæðis setur því.98 Rýmkandi lögskýring getur því aldrei leitt til þess 

að fundin sé efnisregla sem ekki rúmast innan texta lagaákvæðisins. Hins vegar er það eitt af 

hugtaksatriðum lögjöfnunar að lagaákvæðið nái ekki yfir tilvikið, sama hversu reynt er að 

toga það til með skýringu á orðum þess. 

 Til frekari skýringa má aftur nefna Hrd. 1965, bls. 394, enda er hann hentugt dæmi um 

muninn á lögjöfnun og rýmkandi lögskýringu. Í lögum nr. 33/1915 var ákvæði sem skýrlega 

bannaði starfsmönnum Landsbankans að fara í verkfall: 

 
Hver sá, er sjálfur tekur þátt í verkfalli, enda skyldi starfið unnið samkvæmt embættisskyldu eða 
sem sýslan í þarfir landsins, Landsbankans, spítala, sveitar, sýslu eða kaupstaðar, skal sæta 
sektum eða fangelsi allt að 2 árum. 

 
 Af texta þessa lagaákvæðis sést að ekki er með neinu móti hægt að túlka hann á þann máta 

að starfsfólki Útvegsbanka, annars banka en Landsbankans, væri óheimilt að fara í verkfall. 

Aðeins er hægt að komast að þeirri niðurstöðu með því að fara út fyrir þanþol ákvæðisins og 

þá vart lengur um að ræða að verið sé að túlka textann, heldur er honum ljáð ný og aukin 

merking. Öðru máli myndi gegna ef ákvæðið væri til dæmis orðað á þann veg að 

starfsmönnum ríkisbanka væri bannað að taka þátt í verkfalli. Væri þá augljóslega hægt að 

túlka textann á þann hátt að starfsfólk Útvegsbanka falli þar undir og rúmast sú niðurstaða 

fyllega innan ramma ákvæðisins.99 

 Þessar athugasemdir er rétt að hafa í huga þegar sú staða er uppi að vafi liggur á því hvort 

rétt sé að beita rýmkandi lögskýringu eða lögjöfnun. Með þessum skilningi á rýmkandi 

lögskýringu, að henni megi aldrei beita til að ljá lagaákvæði merkingu sem einfaldlega rúmast 

                                                             
98 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 281. 
99 Annað gott dæmi um mun á rúmkandi lögskýringu og lögjöfnun er að finna í Hrd. 1993, bls. 2061. Sjá 
greinargóða umfjöllun um það dæmi í Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 309-311. 
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ekki innan ramma lagaákvæðisins, verður munurinn á lögjöfnun og rýmkandi lögskýringu 

mjög glöggur. 100 

 Að lokum er rétt að benda á að það hljóti að teljast eðlilegt, þegar reynt er að láta 

lagaákvæði ná út fyrir vébönd sín við lögjöfnun, að slík heimfærsla feli í sér að fleiri skilyrði 

þurfi að vera uppfyllt en aðeins sá skilningur sem túlkandinn leggur í textann. Með því að 

koma í veg fyrir að hægt sé að skýra texta svo rýmkandi skýringu að af hljótist regla, sem 

með engu móti rúmast innan ramma ákvæðisins, er í raun verið að tryggja að völdin séu ekki 

tekin af löggjafanum, ef svo má að orði komast. Er því eðlilegt að lögjöfnun sé sniðinn 

þröngur stakkur með þeim skilyrðum sem liggja fyrir beitingu hennar, enda er um 

réttarsköpun að ræða eins og áður hefur komið fram. 

 

3.3.3 Gagnályktun og lögjöfnun 

Við túlkun á texta lagaákvæðis kemur yfirleitt til greina að annaðhvort túlka hann á þann hátt 

að hann feli í sér efnisreglu í samræmi við texta ákvæðisins eða þá að hann hafi að geyma 

þrengri eða rýmri efnisreglu en textinn leiðir af sér, sem þó rúmast innan ramma textans. Er 

talað um almenna lögskýringu, þrengjandi lögskýringu eða rýmkandi lögskýringu í þessum 

tilvikum. Áður var fjallað um þá aðstöðu, þegar tilvik X rúmast ekki innan ramma 

lagaákvæðis, og komist að þeirri niðurstöðu að þá sé ekki hægt að skýra ákvæðið með 

rýmkandi skýringu, enda verður rýmkandi skýring ávallt að fela í sér niðurstöðu sem texti 

lagaákvæðisins getur tekið til samkvæmt efni sínu. Tilvikið X, sem fellur utan rammans, gæti 

þá mögulega komist undir efnisreglu lagaákvæðisins með lögjöfnun, séu skilyrði lögjöfnunar 

uppfyllt. Í sumum tilvikum getur sú aðstaða hins vegar komið upp að tilvikið X verður ekki 

talið falla undir lagaákvæðið Y, en rökrétt sé hins vegar að álykta að gagnstæð regla gildi um 

tilvikið en leiði af lagaákvæðinu Y. Er þá talað um að gagnályktað sé frá ákvæðinu Y.101  

 Sé lagður sá skilningur í hugtakið rýmkandi lögskýringu sem að ofan greinir, þ.e. að 

aðeins sé hægt að beita rýmkandi lögsýringu svo lengi sem ekki sé farið út fyrir þann ramma 

sem texti lagaákvæðisins gefur til kynna, geta vaknað spurningar hvort rétt sé að beita 

lögjöfnun eða gagnályktun þegar ramma lagaákvæðisins sleppir. Af skrifum Davíðs Þórs 

Björgvinssonar má ráða að hann telji að gagnályktun komi aðeins til greina þegar reynt hefur 

verið að fella vandræðatilvikið undir rýmkandi lögskýringu eða lögjöfnun, þ.e. að 

gagnályktun sé aðeins tæk þegar skilyrði lögjöfnunar eru ekki fyrir hendi.102 Ekki verður séð 
                                                             
100 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 308. 
101 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 347. 
102 Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 214. 
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að aðrir fræðimenn taki undir þessa skoðun hans; að minnsta kosti er hvergi á það minnst að 

þeir telji gagnályktun aðeins tæka þegar lögjöfnun verður ekki komið við. Sjónarmið Davíðs 

Þórs kunna að spretta af þeirri skoðun hans að lögjöfnun sé ekki réttarheimild og má lesa úr 

skrifum hans að ekki sé að hans dómi teljandi munur á rýmkandi lögskýringu og lögjöfnun.103 

Því verður að telja að svo einfalt geti svarið ekki verið við spurningunni um hvenær beri að 

beita lögjöfnun frekar en gagnályktun og öfugt. Eru til dæmi þess í réttarframkvæmd þar sem 

einmitt er glímt við þessa spurningu. 

 Slíkt dæmi er nærtækt, enda gerðist það einmitt í margnefndum Hrd. 1965, bls. 394, að 

tekist var á um hvort gagnálykta ætti frá lagaákvæði eða lögjafna því. Taldi sakadómur réttara 

að gagnálykta, þrátt fyrir að skilyrði lögjöfnunar væru fyrir hendi, með eftirfarandi 

forsendum:  

 
Lögkjör starfsmanna Landsbanka Íslands og starfsmanna Útvegsbankans eru nú að vísu mjög 
hliðstæð. Má því segja, að það skilyrði lögjöfnunar sé fyrir hendi, að sömu efnisástæður eigi 
við um báða þessa starfsmannahópa. Á hinn bóginn er að líta á þá meginreglu á sviði 
refsiréttar, að gjalda skuli varhug við lögjöfnun sökunaut í óhag, sbr. 1. gr. laga nr. 19/1940. 
Einnig er þess að gæta, að sú er hin almenna regla, að beiting verkfalls er heimil. Lög nr. 
33/1915 mæla fyrir um sérreglur, frávik frá þessari meginreglu. Við skýringu á slíkum 
sérreglum er sérstök ástæða til að varast rýmkandi skýringu og lögjöfnun. Þykir eðlilegast að 
telja, að 1. gr. laga nr. 33/1915 geymi tæmandi talningu þeirra, sem lögin eigi við, og hafna 
því að skýra ákvæðin rúmt eða lögjafna þeim. 

 
 Af tilvitnuðum forsendum má sjá að sakadómi þótti réttara að gagnálykta frá ákvæði 1. gr. 

laga nr. 33/1915. Fólst í þeirri gagnályktun að gagnstæð regla gilti um starfsfólk 

Útvegsbankans en annars hefði leitt af ákvæðinu, þ.e. starfsfólkið hefði rétt til að taka þátt í 

verkfallsaðgerðum. Hæstiréttur, eins og áður hefur komið fram, var þessu ósammála og 

rökstuddi það með þeim hætti sem vitnað var til í kafla 3.2.3.2. Af þessu dæmi leiðir að sú 

staða virðist geta hæglega myndast að bæði gagnályktun og lögjöfnun koma til greina við 

beitingu lagaákvæðis.104 Því má velta fyrir sér hvaða reglur gildi um það hvenær beri að beita 

                                                             
103 Þessi ályktun er meðal annars dregin af umfjöllun hans um rýmkandi lögskýringu þar sem lögð eru til 
grundvallar þau sjónarmið að hægt sé með rýmkandi lögskýringu að fara út fyrir þanþol lagaákvæðis. 
104 Þess má einnig geta að auðvitað getur staðan líka verið sú að hvorki lögjöfnun né gagnályktun komi til greina. 
Sem dæmi má nefna að í UA 21. júlí 1999 (2458/1998) þar sem settur umboðsmaður tók fram að „gagnályktun 
frá ákvæðum stjórnsýslulaga [nr. 37/1993 – innskot höfundar.] er sjaldan tæk vegna þeirrar staðreyndar sem 
áréttuð er í lögskýringargögnum laganna að mörg ákvæði þeirra eru byggð á óskráðum grundvallarreglum 
stjórnsýsluréttarins, sem hafa almennt víðtækara gildissvið en lögin.“ Taldi settur umboðsmaður í sama áliti að 
lögjöfnun væri hins vegar tæk frá ákvæðum stjórnsýslulaga. Því er Róbert R. Spanó ósammála og telur það 
a.m.k. vafa undirorpið að heimilt sé að beita ákvæðunum með lögjöfnun, sjá umfjöllun hans á bls. 329-333 í 
Túlkun lagaákvæða og er tekið undir þær athugasemdir hér. Getur því staðan verið sú gagnvart stjórnsýslulögum 
að þeim verði hvorki beitt með lögjöfnun né að gagnályktað sé frá þeim. Sjá einnig til fróðleiks Páll Hreinsson: 
Hæfisreglur stjórnsýslulaga, bls. 286-291. 
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lögjöfnun og hvenær gagnályktun og verður um það að sækja vísbendingar í skrif 

fræðimanna.105 

 Fræðimenn virðast helst byggja á því að gagnályktun sé tæk þegar tilteknar aðstæður eru 

uppi. Þannig virðist vera algengast að talið sé rétt að gagnálykta frá ákvæði þegar talið er að 

lagaákvæðið feli í sér tæmandi talningu á þeim tilvikum sem fallið geta undir það.106 Er í raun 

ekki að finna miklar vísbendingar um frekari möguleika til gagnályktunar hjá íslenskum 

fræðimönnum, nema umfjöllun um gagnályktun í neikvæðum skilningi, þ.e. hvenær 

gagnályktun telst ekki tæk. Er það t.a.m. niðurstaðan að ekki sé hægt að gagnálykta frá 

ákvæði ef ákvæðið byggir á meginreglu laga107 og ef hún leiðir til niðurstöðu sem er frávik frá 

almennum reglum.108 Er unnt að fallast á þessi atriði og verður ekki fjallað um þau nánar, en 

rétt er þó að taka til frekari athugunar fyrstnefnda tilvikið, að gagnályktun sé almennt tæk 

þegar komist er að þeirri niðurstöðu að lagaákvæði feli í sér tæmandi talningu á tilvikum sem 

undir það geta fallið. Um þetta segir Ármann Snævarr: 

 
Menn hafa yfirleitt lýst skilyrðum gagnályktunar svo, að hún sé tæk, ef ákvæði geymir tæmandi 
talningu tilvika, skipi máli afdráttarlaust. […] Könnun á því hvort tilvik séu tæmandi talin í 
ákvæði, hlítir venjulegum lögskýringarsjónarmiðum. Ef niðurstaða könnunar verður sú, að tilvik 
séu tæmandi talin, felst í því, að fleiri tilvikum verður ekki komið undir ákvæðið, hvorki með 
rýmkandi lögskýringu né lögjöfnun. Þar sem því er hafnað að rýmka ákvæðið, leiðir það oft til 
þeirrar ályktunar að andstæð regla gildi um tilvik þau, sem talsmál var að fella undir ákvæðið.109 

 
 Í þessum texta felst mikilvæg leiðbeining um skilin milli gagnályktunar og lögjöfnunar, 

sem vert að fjalla nánar um. Af ályktun Ármanns leiðir að skoðun á því hvort rétt sé að 

gagnálykta hlýtur að koma til áður en reynt er að lögjafna frá ákvæðinu. Þar sem ákvörðun 

um hvort rétt sé að gagnálykta eða ekki er tekin á grundvelli almennra lögskýringasjónarmiða 

hlýtur hún að vera hluti af lögskýringarferlinu. Áður hefur verið fjallað um þá staðreynd að 

lögjöfnun telst ekki hluti þess ferlis, enda lögskýringin til lykta leidd þegar kemur að því að 

kanna hvort skilyrði lögjöfnunar eru fyrir hendi. Með þetta í huga er því rétt að setja hér fram 

eftirfarandi dæmi um þá röð atvika sem verður þegar lagaákvæði er túlkað110: 

                                                             
105 Rétt er að taka fram varðandi Hrd. 1965, bls. 394 að það er skoðun fræðimanna að úrslitin hafi ráðist á því að 
skylt sé að sakfella á grundvelli fullkominnar lögjöfnunar, séu skilyrði hennar og önnur refsiskilyrði fyrir hendi, 
og því sé það röng ályktun hjá sakadómi að gagnálykta, þrátt fyrir að hann komist að þeirri niðurstöðu að 
lögjöfnun sé tæk. Um beitingu lögjöfnunar sem refsiheimildar verður nánar fjallað í 5. kafla og verður því frekari 
sjónum beint að því hér hvernig beri að fara með þessar tvær heimildir í málum sem ekki eru refsimál. Sjá 
Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 196. 
106 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 571, Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 349 og Davíð Þór 
Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 217. 
107 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 349. 
108 Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 217. 
109 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 571. 
110 Auðvitað er það svo að erfitt er í framkvæmd að skilja einn þátt lögskýringar frá öðrum. Er t.d. enginn 
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 Tökum sem dæmi þá aðstöðu sem er uppi þegar tekist er á við að túlka lagaákvæðið Y, 

sem felur í sér einhvers konar upptalningu á þeim tilvikum sem það tekur til, t.d. margnefnt 

bannákvæði við verkfallsaðgerðum opinberra starfsmanna sem skýrt var í Hrd. 1965, bls. 394, 

og vafamál er um það hvort tilvikið X geti fallið undir lagaákvæðið. Fyrsta víglínan yrði 

væntanlega dregin við það hvort hægt sé að túlka texta Y, ef til vill með rýmkandi skýringu, á 

þann hátt að X falli undir reglu ákvæðisins þá þegar. Sé það ómögulegt hefur fengist úr því 

skorið að tilvikið X geti á engan hátt fallið undir ákvæði Y með venjulegum 

lögskýringaraðferðum.  

 Kemur þá til úrlausnar hvort svo geti staðið á að um tilvikið X gildi gagnstæð regla en 

leiði af ákvæði Y, þ.e. hvort hægt sé að gagnálykta frá ákvæðinu. Við úrlausn þeirrar 

spurningar á samkvæmt Ármanni að beita venjulegum lögskýringaraðferðum og er vandséð 

að hægt væri að komast að niðurstöðu um slíkt á annan hátt. Ber því eftir atvikum að kanna 

hvers konar regla er sett með ákvæðinu, hvað löggjafinn hafði í huga með talningu tilvikanna 

og tína til hvaða rök séu með eða á móti því að um tæmandi talningu tilvika sé að ræða. Verði 

það niðurstaðan ber að gagnálykta frá ákvæðinu og hefur sú niðurstaða fengist í 

lögskýringarferlinu, sbr. það sem áður hefur komið fram.  

 Verði niðurstaðan hins vegar á annan veg, þ.e. að ekki sé um tæmandi talningu tilvika að 

ræða, getur fyrst þá komið til álita að lögjafna frá því. Lögskýringarferlinu er lokið og verður 

því að kanna hvort hægt sé að beita ákvæðinu með þeim hætti að regla verði til fyrir lögjöfnun 

sem tilvikið X fellur undir. Ber því að kanna hvort skilyrði lögjöfnunar eru fyrir hendi og ef 

svo er má beita lögjöfnun.  

 

3.3.4 Aðrar réttarheimildir og lögjöfnun 

Hér hefur áður verið fjallar um skilgreiningu hugtaksins réttarheimildar í íslenskum rétti og 

komist að þeirri niðurstöðu að lögjöfnum geti ekki talist til slíkrar heimildar. Viðurkennt er í 

íslenskum rétti að til réttarheimilda teljist réttarheimildin settur réttur (þ.e. stjórnarskrá, sett 

lög, reglugerðir og aðrar reglur), réttarvenja og fordæmi dómstóla.111 Eru þetta þrír flokkar 

réttarheimilda sem eru reistir á ólíkum grunni: „lögin geta verið sett af löggjafarvaldinu, þau 

geta verið mynduð fyrir fasta venju, og þau geta verið sett með dómum Hæstaréttar.“112 

                                                             
hægðarleikur að segja fyrir um einhverja tiltekna röð aðgerða við lögskýringum enda ræðst hún af eðli 
viðfangsefnisins hverju sinni. Ber því að taka þessum ummælum um röð aðgerða með vissum fyrirvara. 
111 Réttarheimildarlegt gildi fordæma hefur þó verið umdeilt að einhverju marki, sjá t.d. Jón Steinar 
Gunnlaugsson: Um fordæmi og valdmörk dómstóla, bls. 79-83 og Skúli Magnússon: Hin lagalega aðferð og 
réttarheimildirnar, bls. 152-156. 
112 Garðar Gíslason: Eru lög nauðsynleg?, bls. 78. 
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 Þessir þrjár heimildir eru þó engan veginn nægjanlegar og geta risið upp mörg álitaefni, 

þar sem settur réttur, réttarvenja og fordæmi Hæstaréttar veita litla sem enga leiðbeiningu um 

það hvaða regla eigi að gilda um þau álitaefni. Við slíkt verður ekki unað, enda geta 

dómstólar ekki vísað máli frá á þeim forsendum að engin réttarregla segi til um hvernig fara 

eigi með sakarefni málsins.113 Koma þá til athugunar réttarheimildir sem geta bjargað 

dómurum í slíkum vandræðum og þeim er heimilt að líta til. Hafa fræðimenn gengið svo langt 

að halda því fram að dómurum sé heimilt móta réttarreglu með stoð í þeim.114 Þessar 

réttarheimildir eru yfirleitt taldar vera meginreglur laga, eðli máls og verður lögjöfnun hér 

talin með, þrátt fyrir að ekki sé talið að hún sé sjálfstæð réttarheimild, heldur sæki stoð sína í 

aðrar réttarheimildir, eins og nánar var lýst í kafla 3.2. Þar sem réttaráhrif lögjöfnunar eru 

aftur á móti takmörkuð, þ.e. að hún getur ekki vikið til hliðar öðrum réttarreglum, er rétt að 

fjalla nánar um hana í tengslum við réttlægstu réttarheimildirnar. 

 Meginreglum laga er oft í íslenskri lögfræði lýst sem undirstöðurökum, grunnrökum eða 

grunnreglum laga.115 Segja má að beiting þeirrar réttarheimildar skiptist í raun í tvennt. Lýsir 

Ármann Snævarr þeirri flokkun á eftirfarandi hátt: 

 
Við þá réttarheimild, meginreglur eða grunnreglur, sem nú verður fjallað um, er tilteknu 
lagaákvæði stundum beitt á grundvelli meginreglu, sem talin er felast í því, t.d. með vísan til 
undirstöðuraka eða grunnraka þess. Hitt er einnig til, að meginregla sé mótuð án tengsla við 
einstakt lagaákvæði á grundvelli stefnumiða í íslenskri löggjöf á tilteknu eða tilteknum sviðum 
og þeirra lögfræði- og löggjafarhugmynda sem að baki búa.116 
 

 Fyrri flokkurinn sem Ármann nefnir, um beitingu á tilteknu lagaákvæði á grundvelli 

meginreglu sem í því felst, virðist vera mjög nálægt þeirri aðgerð sem lögjöfnun felur í sér og 

verður ekki auðveldlega séð hvar munurinn liggur. Virðist Ármann í raun segja það sjálfur, en 

um lögjöfnum segir hann: „Þá er ákveðnu lagaákvæði ekki beinlínis beitt, heldur nánast anda 

þess, þeirri meginreglu, sem má lesa úr því.“117 Þá virðast þau dæmi, sem Ármann tekur um 

beitingu tiltekins ákvæði á grundvelli lagareglu, einmitt lúta að þeim ákvæðum sem algengt 

var að lögjafna frá í íslenski réttarframkvæmd á þeim tíma.118 Verður því vart annað séð en að 

lögjöfnum og beiting ákvæðis á grundvelli meginreglu sé sama aðgerðin. Í skrifum annarra 

fræðimanna virðist fremur vera lögð áhersla á síðari flokkinn og meginreglur laga ýmist 
                                                             
113 Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls. 326. 
114 Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls. 326. Um það hvort dómarar hafi heimild til að móta réttarreglu eða 
hvort þeir geti aðeins beitt þeim réttarreglum sem fyrir eru verður ekki fjallað hér, en umræða hefur farið fram 
um það efni meðal íslenskra lögfræðinga. 
115 Garðar Gíslason: Eru lög nauðsynleg?, bls. 79. 
116 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 233. 
117 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 233. 
118 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 236. 
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sagðar vera sígildar meginreglur, sem birtast í siðaboðum og trúarlegum fyrirmælum, og hins 

vegar meginreglur laga, sem tengjast réttarskipuninni og löggjöfinni. Er talið að fyrri 

flokkurinn hafi að öllu jöfnu ekki bein réttaráhrif, heldur gildi við lögskýringu og sem 

leiðsögn fyrir dómstóla.119 

 Í réttarframkvæmd hefur oft verið vísað til meginregla laga þegar leyst er úr vandasömum 

málum og er það ekki síst þangað sem þær sækja réttarheimildarlegt gildi sitt. Þannig er t.d. 

vísað til meginreglna eins og þagnarvernd einkalífs120, persónuvernd121 og réttar til lífs122 í 

dómum og virðast þær ríða baggamuninn í þeim málum; dómarar sækjast eftir að haga 

niðurstöðum sínum í samræmi við meginreglur laga. 

 Að þessu sögðu má velta fyrir sér hvert samspil þessarar réttarheimildar og lögjöfnunar er. 

Þannig snýr lögjöfnun alltaf að einu sérstöku lagaákvæði og því hvort þau skilyrði séu fyrir 

hendi að láta megi það ná yfir tiltekið tilvik. Meginreglur laga eru mun almennari og búa oft 

að baki mörgum lagaákvæðum. Verður ekki annað séð en að ef til árekstra kæmi á milli 

þessara tveggja réttarheimilda, t.d. á þann hátt að regla fundin með lögjöfnun fari gegn 

einhverri af þeim reglum sem teljast til meginreglna, myndi lögjöfnunareglan víkja. Verður sú 

niðurstaða rökstudd á þann máta að lögjöfnun er sniðin þröngur stakkur og væri í hæsta máti 

óeðlilegt að hægt væri að ganga gegn almennri meginreglu laga með reglu sem fundin er með 

lögjöfnun. Er það enda skilyrði lögjöfnunar að það tilvik, sem til úrlausnar er, sé ólögákveðið 

í rúmri merkingu. Komi þar af leiðandi upp sú staða að hægt sé að lögjafna frá lagaákvæði á 

sama tíma og meginregla laga segi til um hvernig fara eigi með tilvikið, hefur meginreglan 

vinninginn í því tilviki.123 

 Réttarheimildin eðli máls er öllu erfiðara fyrirbæri en meginreglur laga og oft torvelt að 

festa hendur á því hvað það er nákvæmlega sem telst til þeirrar réttarheimildar. Íslenskir 

fræðimenn virðast þó vera á einu máli um að eðli máls sé réttarheimild124 og að henni beri 

yfirleitt að beita þegar engum öðrum réttarheimildum er til að dreifa.125 Ármann Snævarr 

hefur á orði að með réttarheimildinni eðli máls sé átt við að í lagalegu tómarúmi hafi dómarar 

                                                             
119 Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls. 337. Er þessi flokkun ekki svo ólík flokkun Ronalds Dworkins á 
megineglum í „policy“ og „principle“, sjá nánar Ronald Dworkin: Taking rights seriously, bls. 22-28. 
120 Hrd. 1968, bls. 1007. 
121 Hrd. 1975, bls. 578. 
122 Hrd. 1975, bls. 164. 
123 Þessi niðurstaða virðist næsta augljós þegar hugtakið lögjöfnun er skoðað gaumgæfilega. Rétt þykir þó að 
setja þetta fram hér vegna þess að upptalningu sumra fræðimanna á réttarheimildunum mætti skilja sem svo að 
lögjöfnun gangi framar meginreglum laga. Sjá t.d. Garðar Gíslason: Eru lög nauðsynleg?, bls. 79. 
124 Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls. 391. 
125 Sjá t.d. ummæli Einars Arnórssonar um að henni beri að beita nái aðrar réttarheimildir ekki yfir tilvik, þar 
með talin lögjöfnun í Almenn meðferð einkamála í héraði, bls. 18. 
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í sumum tilvikum heimild til að fylla í þá eyðu „með reglu, þar sem mjög er tekið mið af því, 

sem eðlilegt, réttlátt og sanngjarnt og skynsamlegt þykir til úrlausnar á þjóðfélagsþörfum“.126  

 Það leiðir af þessum hugleiðingum íslenskra fræðimanna að skilyrði þess að hægt sé að 

beita eðli máls beinlínis sem réttarheimild er að algjört lagalegt tómarúm sé til staðar, þ.e. 

enga hjálp sé að finna í öðrum réttarheimildum, sama hvernig þeim er beitt. Eðli máls og 

lögjöfnun deila því sama skilyrði, þ.e. að þær koma ekki til álita nema þegar engin 

réttarheimild hefur að geyma fyrirmæli um hvernig eigi að fara með tilvikið. Verður hér að 

telja að lögjöfnun verði reynd áður en til greina kemur að beita eðli máls, einfaldlega af þeirri 

ástæðu að eðli máls hlýtur alltaf að geta veitt einhvers konar svar á endanum, en lögjöfnun 

getur það hins vegar ekki. Af því hlýtur að leiða að ef fyrirfinnst regla með lögjöfnun, sem 

tekur til tilviks sem annars yrði að útkljá eftir eðli málsins, þá beri að fara lögjöfnunarleiðina. 

Væri annað órökrétt og fæli í sér að lögjöfnun yrði næsta gagnslaus heimild. Eðli máls hlýtur 

að vera aftast í goggunarröð réttarheimilda og einnig fyrir aftan lögjöfnun. 

 Af ofansögðu má því sjá að rétt er að telja réttaráhrif lögjöfnunar réttlægri en meginreglur 

laga, en þó ekki réttlægri en eðli máls. Þessi umfjöllun er þó talsverð einföldun á 

veruleikanum og verður að telja ólíklegt, ef ekki næsta ómögulegt, að til komi togstreita á 

milli þessara heimilda. Þannig eru bæði eðli máls og meginreglur laga álitin sjónarmið sem 

rétt er að líta til við lögskýringar127 og blandast þær því mun fyrr inn í hina lagalegu aðferð en 

lögjöfnun. Reyndin er ekki sú að þær séu aðeins síðasta víglínan þegar reynt er að slá 

réttareglu fastri, enda er í flestum tilvikum um að ræða grunnrök og undirstöðuatriði 

réttarkerfis okkar. Þrátt fyrir það þótti rétt að taka þær til umfjöllunar eins og hér er gert. 

Þessar niðurstöður ber þó á engan hátt að skilja sem svo að þar með sé komin tæmandi 

umfjöllun um þessi flóknu fyrirbæri, heldur er hér aðeins reynt að skýra stöðu lögjöfnunar 

gagnvart þessum fyrirbærum og þar með auka skilning á eðli lögjöfnunar. Ber því að skoða 

þessa umfjöllun hér að ofan með þeim gleraugum. 

 

 

                                                             
126 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 255. Sjá einnig allgott yfirlit Sigurðar Líndal yfir skoðanir annarra 
íslenskra fræðimanna á hugtakinu: Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls. 380-382. 
127 sbr. sjöunda og áttunda þátt Túlkun lagaákvæða eftir Róbert R. Spanó. 
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4 Skilyrði lögjöfnunar 
4.1 Almenn atriði 

Í 3. kafla var fjallað um stöðu lögjöfnunar innan hinnar lagalegu aðferðar, skoðanir 

fræðimanna reifaðar og ályktanir dregnar af þeim. Má segja að það verkefni reynist 

erfiðleikum bundið í ljósi þess að lögjöfnun er hugtak sem erfitt er að festa hendur á. 

Umfjöllun fræðimanna á hugtakinu endurspeglar þetta og eru þeir ekki á eitt sáttir um 

skilgreiningu, lýsingu og staðsetningu hugtaksins innan íslenskrar lögfræði. Þrátt fyrir þessi 

vandkvæði og margvíslegar skoðanir fræðimanna á grundvelli og eðli lögjöfnunar fer því 

fjarri að lögjöfnun sé að öllu leyti umdeild. Skoðanir fræðimanna og réttarframkvæmd eru 

tiltölulega samhljóða hvað varðar þau atriði sem teljast til skilyrða þess að lögjöfnun verði 

beitt. Verður nú sjónum beint að þeim atriðum. 

 Hvað sem niðurstöðu fyrrnefndu rökræðunnar um stöðu lögjöfnunar innan hinnar lagalegu 

aðferðar líður er ljóst að lögjöfnun felur í sér aðgerð þar sem regla sett af löggjafanum er 

teygð út fyrir vébönd sín og látin ná til tilviks sem ekki getur rúmast innan reglunnar. Með 

aðgerðinni er því sett ný regla.128 Af því leiðir að sá aðili sem beitir lögjöfnun, í flestum 

tilvikum dómstólar, skapar réttarreglu og fær þannig í hendur vald sem Alþingi og forseti hafa 

annars samkvæmt stjórnskipunarlögum. Er því eðlilegt að lögjöfnun sé beitt með hófsemi og 

einungis í undantekningartilvikum, eins og fjallað var um í 2. kafla.129 Leiðir af þessu að 

binda verður beitingu lögjöfnunar ströngum skilyrðum og því hafa verið gerðar nokkuð 

strangar kröfur til þess að þau séu uppfyllt þegar metið er hvort heimilt sé að lögjafna eða 

ekki.  

 Af umfjöllun íslenskra fræðimanna má ráða að skilyrðin skipi sér nokkurn veginn í tvo 

flokka. Í fyrri flokkinn falla hin svokölluðu jákvæðu skilyrði fyrir lögjöfnun. Er það 

meginflokkurinn og felur hann sér þrjú aðalskilyrði. Þau eru í fyrsta lagi að ekki sé fjallað um 

það tilvik, sem mögulega á að láta falla undir lagaákvæði með lögjöfnun, í öðrum 

réttarheimildum. Tilvikið verður því að vera ólögmælt í víðtækustu merkingu þess orðs. Í 

öðru lagi er gerð krafa um að það tilvik, sem er ólögmælt, og þau tilvik, sem ná undir 

lagaákvæðið, sem til greina kemur að lögjafna frá, séu sambærileg. Er talað um að þau verði 

að vera eðlislík eða samkynja, svo að hægt sé að telja það skilyrði uppfyllt. Í þriðja lagi er 

þess einnig krafist að regla fundin með lögjöfnun falli nokkurn veginn inn í íslenskt 

réttarkerfi. Er þar átt við að reglan verði að vera hallkvæm, m.ö.o. að það sé rökrétt að reglan 

                                                             
128 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 232. 
129 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 313. 
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sé fundin með lögjöfnun en ekki einhverri annarri réttarheimild. Eru lagaáskilnaðarreglur 

stjórnarskrárinnar þar meðal annars hafðar í huga. 

 Ef öll þessi skilyrði eru talin uppfyllt er leyfilegt að lögjafna og verður þá setta 

lagaákvæðinu beitt um það tilvik, sem til skoðunar er. Í kafla 4.2 verður fjallað nánar um 

hvert skilyrði fyrir sig, skoðanir fræðimanna reifaðar og dæmum úr réttarframkvæmd gerð 

ítarleg skil. 

 Hinn flokkur skilyrða lögjöfnunar felur í raun ekki í sér eiginleg skilyrði, a.m.k. ekki 

jákvæð skilyrði eins og fyrri flokkurinn. Um er að ræða nokkurs konar viðmið tengd 

lögjöfnun, sem skapast hafa í réttarframkvæmd án þess að hægt sé að kalla þær skilyrði 

lögjöfnunar. Þannig fjalla þessi viðmið um það í hvaða tilvikum er ekki heimilt að beita 

lögjöfnun. Eru þau tilvik í megindráttum þrenns konar og lúta öll að eðli þess lagaákvæðis 

sem til skoðunar er að lögjafna frá. Er þannig talið varhugavert að lögjafna frá lagaákvæði 

sem felur í sér einhvers konar undantekningu eða sérreglu frá annarri eða öðrum lagareglum. 

Þá hefur einnig myndast sú viðmiðunarregla að ekki sé lögjafnað frá lagaákvæði sem felur í 

sér tæmandi talningu þeirra tilvika sem það tekur til. Í kafla 4.3 verður þessum tilteknu 

atriðum gerð skil og sami háttur hafður á og áður; reifuð verða skrif íslenskra fræðimanna og 

réttarframkvæmd skoðuð. 

 

4.2 Jákvæð skilyrði lögjöfnunar 

4.2.1 Tilvikið þarf að vera ólögmælt 

Af fyrri umfjöllun um lögjöfnun leiðir að henni verður aðeins beitt í undantekningartilvikum 

þegar fyrir hendi er tilvik sem vandséð er að falli undir einhverja réttarreglu. Er þetta meðal 

annars rökstutt með þeirri framsetningu á réttaráhrifum lögjöfnunar, að regla fundin með 

lögjöfnun víki fyrir reglum reistum á öðrum réttarheimildum.130 Í samhengi við þá niðurstöðu 

er auðvelt að setja fram þá kenningu að eitt skilyrðanna fyrir beitingu lögjöfnunar sé að engin 

önnur réttarregla nái yfir það tilvik sem til greina kemur að láta falla undir sett lagaákvæði 

með lögjöfnun. Er þetta skilyrði óumdeilt hjá íslenskum fræðimönnum og kemur einnig fram í 

skrifum norrænna starfsbræðra þeirra.131 

 Af þessu leiðir að kanna verður hvort einhver réttarregla nái yfir vandræðatilvikið áður en 

til greina kemur að lögjafna. Ekki nægir að því sé slegið föstu að tilvikið falli utan setta 
                                                             
130 Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 213. 
131 Sjá t.d. Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 542-543, Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 
197, Viðar Már Matthíasson: „Lögjöfnun sem refsiheimild“, bls. 8, Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 
314 og Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 193. Sjá ennfremur Ruth Nielsen og Christina D. Tvarnø: 
Retskilder og retsteorier, bls. 197. 
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lagaákvæðisins, sem til greina kemur að lögjafna frá, heldur verður einnig að kanna hvort 

önnur ákvæði geti mögulega náð yfir tilvikið. Þá skal einnig skoðað hvort til sé réttarvenja 

eða jafnvel fordæmi um tilvikið eða þá hvort meginreglur laga leiði til þess að fara eigi með 

tilvikið á sérstakan hátt. Með öðrum orðum er það almenn forsenda lögjöfnunar að um 

lagalegt tómarúm sé að ræða, að tilvikið sé ólögmælt í rýmri merkingu þess orðs.132 Gott 

dæmi um beitingu þessa skilyrðis er að finna í Hrd. 1971, bls. 206:  

 
Í því máli stóðu deilur um kröfu mögulegs erfingja í dánarbú manns sem átti lögheimili í 
Skeggjastaðahreppi í Norður-Múlasýslu þegar hann lést. Aðilar málsins vildu reka málið fyrir 
skiptadómi Reykjavíkur og stóðu ekki deilur um það. Töldu þeir sér heimilt að semja um 
varnarþing í málinu með lögjöfnun frá 1. mgr. 81. gr. laga nr. 85/1936 um meðferð einkamála í 
héraði. Ákvæðið hljóðaði svo: „Rétt er aðiljum að semja um meðferð máls fyrir dómi í hvaða 
lögsagnarumdæmi og í hvaða þinghá sem er, enda hafi sá dómur vald til að dæma málið.“ Var 
slíkri lögjöfnun hafnað bæði í úrskurði skiptadóms og Hæstarétti, þar sem ákvæði í tilskipun frá 
21. júní 1793 tók til þess hvar fjalla skuli um mál er snúast um skipti á dánarbúum. Í 
tilskipuninni kom fram að skipti á dánarbúum skuli „bera undir skiptaráðanda, þar er sá, er 
skiptin eru eftir, átti sjálfur varnarþing, er skiptin hófust.“ Þar sem sannað þótti að hinn látni átti 
ekki lögheimili í Reykjavík var því hafnað að skiptadómur Reykjavíkur ætti lögsögu í málinu. 

 
 Augljóst er af forsendum dómsins að dómararnir töldu sér ekki heimilt að lögjafna yfir 

tilvikið þar sem þegar var til réttarregla sem fjallaði um það. Skipti þá engu að um var að 

ræða hartnær tveggja aldna gamla tilskipun. Má ætla að niðurstaðan yrði sú sama ef 

réttarreglan byggðist á öðrum réttarheimildum, t.d. venju, með þeim fyrirvara að öll skilyrði 

réttarvenju væru uppfyllt í því tilviki. Ekki hefur þó reynt á slíkt tilvik í réttarframkvæmd.  

 Taka má annað dæmi og benda á Hrd. 1978, bls. 255: 

 
Í því máli var sú aðstaða uppi að sambúðarkona sjómanns, sem lést af slysförum á sjó, sóttist 
eftir því að fá greiddar dánarbætur vegna andláts hans. Viðurkenndi tryggingafélagið bótaskyldu 
en neitaði að greiða konunni bæturnar þar sem hún var ekki gift manninum. Deilt var um 
hvernig túlka ætti orðalag í vátryggingarskírteininu þar sem kom fram að við andlát ættu 
bæturnar að greiðast „nánustu vandamönnum“. Bæði í héraðsdómi og Hæstarétti var komist að 
þeirri niðurstöðu að skýra bæri orðin með hliðsjón af 5. mgr. 105. gr. laga nr. 20/1954 um 
vátryggingasamninga. Málsgreinin hljóðaði svo: „Hafi vátryggingartaki tilnefnt „nánustu 
vandamenn“ sína, telst maki hans vera rétthafi, en sé maki eigi á lífi, þá börn hans, og séu þau 
heldur eigi á lífi, þá erfingjar hans, allt samkvæmt reglum þeim, er áður var lýst.“ Um þá 
skýringu sagði í dómi Hæstaréttar: „Eigi kemur til álita að beita ákvæði 5. mgr. 105. gr., um 
maka með lögjöfnun um aðaláfrýjanda, þó að hún hafi búið í óvígðri sambúð með Aðalsteini. 
Leiðir þetta þegar af því, að í 1. tl. a-liðs bráðabirgðaákvæðis laga nr. 108/1972 eru tekin af öll 
tvímæli um það, að orðin „nánustu vandamönnum" taki eigi til þeirra sem ekki eiga arftökurétt 
eftir þann, sem tryggður var.“ 
 

 Í þessu máli var því uppi svipuð staða og í Hrd. 1971, bls. 206. Til var réttarregla, í þessu 

tilviki sett lög, sem mælti fyrir um tilvikið og því var lögjöfnun ekki tæk. Það athugast að 

                                                             
132 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 542. 
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munurinn á þessum dómi og Hrd. 1971, bls. 206 er sá að hér var í raun ekki annað lagaákvæði 

sem tók beint til tilviksins, heldur fremur ákvæði sem leiddi til betri skýringar á umdeilda 

ákvæðinu. Verður að telja að Hæstiréttur hafi þar með talið að umdeilda ákvæðið fæli í sér 

tæmandi talningu á þeim tilvikum sem það tók til. Þá er einnig mikilvægt að lögjöfnun frá 

ákvæðinu hefði þýtt að settu lagaákvæði væri ýtt til hliðar, en viðurkennt er að lögjöfnun 

getur ekki haft þau réttaráhrif.133 Leiðir það til þeirra niðurstöðu að tilvikið er ekki ólögmælt 

og þar með er skilyrðið ekki uppfyllt. 

 Hrd. 1998, bls. 3259 er einnig um margt fróðlegur varðandi skilyrðið um að tilvikið sé 

ólögmælt: 

 
Þar var fjallað um deiluefni bifreiðarsölunnar B hf. við íslenska ríkið um virðisaukaskattskil. 
Einn angi málsins tók til virðisaukaskattskila vegna sölu á notuðum vélsleðum. B taldi sér ekki 
skylt að standa skil á virðisaukaskatti vegna þeirra viðskipta. Hélt B því fram að 
undantekningarregla 10. gr. laga nr. 50/1988 um virðisaukaskatt ætti við um vélsleðana. Í 
ákvæðinu kom fram að vissar undantekningar frá meginreglu 7. gr. laganna um skattverð giltu 
um „fólksbifreiðar fyrir færri en níu menn“. Um þá röksemd B, að fella ætti notaða vélsleða 
undir 10. gr. með lögjöfnun, sagði Hæstiréttur: „Verður ekki fallist á, að heimilt hafi verið að 
beita fyrra ákvæðinu með lögjöfnun um önnur vélknúin ökutæki en þar greindi, enda urðu þau 
ekki talin ólögákveðin tilvik, sem annars konar réttarregla ætti ekki við um. Er þvert á móti ljóst 
af forsögu beggja ákvæðanna, að greinarmunur var gerður á mismunandi ökutækjum að þessu 
leyti.“ 
 

 Í dóminum er augljóst að Hæstiréttur telur að skilyrði lögjöfnunar, um að tilvikið skuli 

vera ólögákveðið, sé ekki uppfyllt. Ræðst það einkum af þeirri staðreynd að 10. gr. laga nr. 

50/1988 um virðisaukaskatt er undantekningarregla frá 7. gr. sömu laga og sem slík ber hún 

væntanlega með sér tæmandi talningu þeirra tilvika sem til greina kemur að fella undir hana. 

Sú niðurstaða, að vélsleðarnir falli ekki þar undir, leiðir aðeins til þess að 7. gr. gildir um þá. 

Er því augljóslega fyrir hendi réttarregla sem gildir um þetta tilvik og þar með er fyrsta 

skilyrði lögjöfnunar ekki uppfyllt.134 

 Í skrifum fræðimanna er skilyrðið um að tilvikið skuli vera ólögmælt iðulega talið 

ófrávíkjanlegt. Þó virðast sumir fræðimenn gera ráð fyrir því að í einhverjum tilvikum sé 

möguleiki á því að hægt sé að lögjafna, þrátt fyrir að til sé réttarregla sem nái yfir tilvikið. 

Þannig segir t.d. Ármann Snævarr að helst komi til greina að víkja frá skilyrðinu „ef það er 

fornt ákvæði sem er talið standa í vegi fyrir lögjöfnun. Ef dómari teldi þá reglu haganlegri og 

hagkvæmari en hina fornu réttarreglu, má vera, að lögjöfnun yrði ekki hafnað þrátt fyrir tilvist 

eldri reglunnar [...]“135 Þessi orð Ármanns eru forvitnileg fyrir margra hluta sakir og rétt að 
                                                             
133 Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 213. 
134 Sjá til hliðsjónar umfjöllun um þennan dóm: Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 323-325. 
135 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 542. 
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taka þau til nánari skoðunar. Með þeim er beinlínis haldið fram að ef lagaákvæði, sem tekur 

til tilviksins er fornt, komi mögulega til greina að lögjafna frekar frá nýrra ákvæði, svo lengi 

sem sú regla sé hentugri en efnisregla gamla ákvæðisins. Virðist því í raun haldið fram að til 

greina komi að dómari beiti að einhverju leyti eðli máls við val á þeim efnisreglum sem í boði 

eru. Þessi afstaða verður að teljast varhugarverð í ljósi þess sem áður hefur verið getið um 

lögjöfnun.  

 Ef sú aðstaða er uppi, að um tilvik gildi forn lagaregla annars vegar og mögulega 

efnisregla setts ákvæðis með lögjöfnun hins vegar, þarf fyrst og fremst að kanna hvort hið 

forna ákvæði teljist enn vera í gildi. Alþekkt er sú meginregla að yngri lög ganga framar eldri 

lögum. Í því felst að löggjafarvaldið getur með nýjum lögum afnumið eldri lög.136 Hins vegar 

er það svo að í mörgum tilvikum er ekki fyrir því hugsað að afnema eldri lög og þarf því að 

meta í hverju tilviki fyrir sig hvort lög séu í gildi þrátt fyrir aldur þeirra. Á Íslandi hefur verið 

talið að lög geti fallið úr gildi í vissum tilvikum þrátt fyrir að löggjafinn hafi ekki mælt fyrir 

um það. Tekin hafa hafa verið dæmi þess efnis að forsendur laga geti brostið, lög geti verið 

sett vegna ástands sem varir tímabundið og þau því runnið út þegar ástandinu er lokið. Þá 

getur lögum verið markaður aldur fyrirfram og því runnið út við það tímamark.137 Ennfremur 

hefur því verið haldið fram að að lög geti fallið úr gildi fyrir fyrnsku sakir eða vegna 

notkunarleysis.138 Hafa dómstólar þó verið afar varfærnir við að kveða á um að lög séu úr 

gildi fallin sökum slíkra ástæðna.139  

 Meta þarf vandlega hvort hið forna lagaákvæði sé enn í gildi. Verði komist að jákvæðri 

niðurstöðu verður einnig að gæta þess að lagaákvæðið, þrátt fyrir að löggjafinn hafi ekki 

formlega afnumið það eða það verið afnumið á annan hátt, stangist ekki á við önnur yngri 

ákvæði. Leiðir það af reglunni um að yngri lög gangi framar eldri – svokallaðri lex posterior-

reglu – að það væri óeðlilegt ef forn lagaákvæði gætu bundið hendur löggjafans til 

framtíðar.140 Ef öll þessi skilyrði eru uppfyllt, þ.e. að um fornt lagaákvæði sé að ræða, sem er 

                                                             
136 Sigurður Líndal: „Um lagaskil og afturvirkni laga“, bls. 7. 
137 Sigurður Líndal: „Um lagaskil og afturvirkni laga“, bls. 11-17. 
138 Sjá Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls 187-191. Þar er fjallað um nokkra Hæstaréttardóma þar sem því 
er borið við að lög hafi fallið úr gildi vegna fyrnsku. Í öllum þeirra utan eins hefur slíkum röksemdum verið 
hafnað. Í Hrd. 1956, bls. 702 var fallist á að lagaákvæði væri fyrnt en um var að ræða ákvæði sem setti hámark á 
greiðslu bóta við tiltekina upphæð. Þar sem verðgildi peninga hafði breyst mikið frá setningu ákvæðisins var 
talið að það væri úrelt. 
139 Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls. 191. Sem dæmi um varfærni dómstóla má benda á Hrd. 1999, bls. 
1916 (426/1998). Þar taldi dómurinn að lög, sem bönnuðu hnefaleika á Íslandi, væru ekki fallin úr gildi fyrir 
fyrnsku eða notkunarleysi, jafnvel þótt lagaumhverfið á Íslandi hefði breyst töluvert frá setningu laganna. Tiltók 
Hæstiréttur sérstaklega breytingar á stjórnarskránni í því skyni þegar mannréttindakafli hennar var uppfærður 
árið 1995. Má ætla af þessu að dómstóllinn fari afar varlega í að slá því föstu að lög séu fallin úr gildi.  
140 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 79. 
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enn í gildi, og það stangast ekki á við önnur yngri lagaákvæði, er vandséð að efnisregla fundin 

með lögjöfnun geti rutt því til hliðar. Af innbyrðis stjórnskipulegri stöðu löggjafarvaldsins og 

dómsvaldsins leiðir að dómstólar hafa ekki heimild til þess, jafnvel þótt ákvæðið sé komið vel 

til ára sinna og möguleg regla með lögjöfnun sé hentugri en hið gamla ákvæði.141 Er þessi 

niðurstaða að nokkru leyti staðfest í áðurnefndum Hrd. 1971, bls. 206, en þar var talið að 

hartnær tveggja alda gömul tilskipun konungs yrði ekki rutt til hliðar með lögjöfnun frá nýrra 

lagaákvæði. 

 Að lokum er einnig rétt að geta þess að skilyrðið telst uppfyllt þrátt fyrir að til sé regla um 

tilvikið, ef sú regla getur einhverra hluta vegna ekki talist réttarregla. Er þetta augljóst í tilviki 

reglna á borð við siðferðisreglur. Þá á þetta við reglur sem ekki uppfylla skilyrði þess að 

teljast réttarreglur, jafnvel þó litlu skeiki. Má sem dæmi taka reglu sem reynt væri að reisa á 

grunni réttarvenju. Nái venjan ekki að uppfylla þau skilyrði, sem áskilin eru svo að hún teljist 

réttarregla, t.d. að hún teldist ekki nægilega útbreidd, er hún ekki réttarregla.142 Sama gildir 

um fordæmi; sú efnisregla, sem leidd verður af fordæmi, verður að teljast réttarregla. Þannig 

myndi t.a.m. ekki stoða að bera fyrir sig réttarreglu leidda af fordæmi, þar sem fordæmið er 

augljóslega byggt á mistökum eða vangá dómarans.143 Ennfremur verður að telja að sama 

regla gildi um settan rétt, t.d. ef reglu er að finna í lögum, sem ekki er sett með 

stjórnskipulega réttum hætti, og þau því ekki bindandi réttarreglur. Væntanlega á það sama 

við um lagaákvæði sem Hæstiréttur hefur talið vera ósamrýmanlegt stjórnarskrá, þar eð slík 

ákvæði teljast ekki gild réttarheimild og koma því vart til greina við úrlausn máls þar sem 

lögjöfnun frá öðru lagaákvæði er einnig möguleg.144 

 

4.2.2 Tilvikið þarf að vera efnislega sambærilegt lögmæltu tilviki 

Við lögjöfnun dugir ekki aðeins að engin réttarregla fjalli um tilvikið sem til greina kemur að 

fella undir lagaákvæði. Við setningu lagaákvæðisins hefur löggjafinn beitt löggjafarvaldi sínu 

og markað ákvæðinu gildissvið á þann hátt að það taki til einhverja afmarkaða tilvika. Eins og 

fjallað var um í 2. og 3. kafla verður að telja vald dómstólana til að breyta gildissviði 

ákvæðisins með lögjöfnun takmarkað. Af því leiðir að óeðlilegt væri ef dómstólar gætu 

gengið inn á svið löggjafans og fellt hvaða vandræðatilvik sem er undir lagaákvæðið, óháð 

því hvort tilvikin, sem falla utan þess og innan, hafi einhverja efnislega samstöðu. Gera 
                                                             
141 Dómstólar yrðu t.d. seint taldir hafa heimild til þess að fella lagaákvæði úr gildi óháð því hversu gömul þau 
eru nema af þeim ástæðum sem fjallað hefur verið um, t.a.m. vegna notkunarleysis. 
142 Sjá nánar um réttarvenju: Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls. 151-192. 
143 Sjá nánar í Skúli Magnússon: Hin lagalega aðferð og réttarheimildirnar, bls. 143. 
144 Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls. 96.  
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verður einhverjar kröfur til skyldleika þeirra tilvika sem annars vegar falla undir reglu 

ákvæðisins og hins vegar vandræðatilviksins. Það hlýtur því að vera krafa að þau séu að 

einhverju leyti svipuð eða eðlislík. Það leiðir af eðli lögjöfnunar að aðeins kemur til greina að 

beita reglu lagaákvæðis yfir ólögbundið tilvik þegar einhvers konar samstaða er með tilvikinu 

sem fellur utan reglunnar og tilvikinu sem fellur innan hennar. 

 Íslenskir fræðimenn hafa orðað þessa hugsun á þann máta að tilvikin tvö verði að hafa 

„efnislega samstöðu, þau verða að vera eðlisskyld, sömu efnisástæður eiga við um þau 

(paritas ratiounum).“145Hafa ýmis orð verið notuð um þennan skyldleika, t.d. að ákvæðin 

verði að vera eðlisskyld146, efnislega sambærileg147, hafa efnislega samstöðu148, vera 

eðlislík149, náskyld150 og jafnvel samkynja.151 Þrátt fyrir þessi fjölbreyttu hugtök verður ekki 

séð að að íslenskir fræðimenn leggi endilega mismunandi skilning í hvert orð fyrir sig og 

efnislega virðast þeir vera sammála um það hvað skilyrðið stendur fyrir, þrátt fyrir mun í 

orðavali.152 Hér verður umrætt skilyrði orðað á þann hátt að tilvikin verði að vera eðlislík eða 

samkynja.  

 Það veldur nokkrum vandkvæðum í umfjöllun um réttarframkvæmd hvað varðar 

lögjöfnun að dómstólar rökstyðja sjaldan af hverju þeir telja lögjöfnun heimila eða ekki í 

hverju einstöku tilviki. Algengara er að því sé einfaldlega slegið föstu að lögjöfnun sé tæk eða 

ekki.153 Getur því oft og tíðum reynst erfitt að festa hendur á því hvaða skilyrði dómstólar 

telja ekki fullnægt í hverju tilviki og stundum þurfa fræðimenn að geta í eyður. Þrátt fyrir það 

verður að telja það algenga ástæðu þess að lögjöfnun sé hafnað að skilyrðið um að tilvikin séu 

eðlislík eða samkynja er ekki uppfyllt. Er hægt að benda á nokkra dóma þar sem það er 

raunin. Sem dæmi má taka Hrd. 2001, bls. 311 (271/2000): 

 

                                                             
145 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 543. 
146 Sjá t.d. Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 194, Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 543, Jónatan 
Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 197 og Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 194 
147 Sjá t.d. Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 194. 
148 Sjá t.d.Viðar Már Matthíasson: „Lögjöfnun sem refsiheimild“, bls. 8 og Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, 
bls. 543. 
149 Sjá t.d. Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 314. 
150 Sjá t.d. Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 197, Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 
194 og Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 543. 
151 Sjá t.d. Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 314, Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 543, Davíð 
Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 194 og Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 197. 
152 Benda má á að málfræðilega séð er væntanlega efnislegur munur á hugtökunum „efnislega sambærileg“ og 
„eðlislík“ eða „samkynja“, þar sem seinni tvö orðin ættu að vera sterkari og því gera meiri kröfur til tilvikana en 
þau fyrri. Þrátt fyrir þetta skal ítrekað að fræðimenn virðist ekki greina á um kröfurnar til þessa skilyrðis, enda 
kannski erfitt að draga einhverja línu í þeim efnum líkt og síðar verður vikið að. 
153 Sjá t.d. Hrd. 2003, bls. 1271 (387/2002), Hrd. 2003, bls. 1151 (80/2003), Hrd. 2002, bls. 2409 (23/2002) og 
Hrd. 29. mars 2007 (615/2006). 
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Refsifanga á Litla-Hrauni voru gerð agaviðurlög samkvæmt 31. gr. laga nr. 48/1988 um fangelsi 
og fangavist eftir að í klefa hans fundust 21 gramm af hassi, enda var hald á fíkniefnum brot á 
reglum fangelsisins. Fólust agaviðurlögin meðal annars í einangrunarvist. Í framhaldinu var 
lögreglunni á Selfossi gert viðvart og fór svo að höfðað var opinbert mál á hendur áfrýjanda 
vegna fíkniefnanna. Málið var til lykta leitt með sýknu fangans á þeim grundvelli að ekki væri 
loku fyrir það skotið að fíkniefnunum hefði verið komið fyrir í klefa hans. Vegna þessa höfðaði 
fanginn mál á hendur íslenska ríkinu á grundvelli XXI. kafla laga um meðferð opinberra mála 
nr. 19/1991, sem fjallaði um það hvort dæma mætti sakborningi bætur ef rannsóknaraðgerð 
gegn honum væri ólögmæt eða hann saklaus dæmdur sekur. Um það atriði, hvort dæma bæri 
fanganum bætur vegna ákvörðunarinnar um agaviðurlög, sagði Hæstiréttur: „Áfrýjandi sætti 
áðurnefndum agaviðurlögum við afplánun refsidóms í fangelsinu að Litla-Hrauni, en um þau 
tók forstöðumaður fangelsisins stjórnvaldsákvörðun á grundvelli 31. gr. laga nr. 48/1988 með 
áorðnum breytingum. Þótt ætluð háttsemi áfrýjanda, sem varð tilefni viðurlaganna, hefði getað 
varðað refsingu, var ákvörðunin um þau hvorki tekin í tengslum við rannsókn eða meðferð 
opinbers máls né á grundvelli slíkrar rannsóknar. Stoð fyrir ákvörðuninni var heldur ekki sótt til 
laga nr. 19/1991 um meðferð opinberra mála. Þegar af þeirri ástæðu geta ákvæði XXI. kafla 
þeirra laga, eins og þeim hefur verið breytt með lögum nr. 82/1998 og 36/1999, ekki tekið til 
kröfu um bætur vegna þessara agaviðurlaga, hvorki beint né með lögjöfnun.“  

 
 Af tilvitnuðum forsendum Hæstaréttar sést augljóslega að dómurinn telur 

vandræðatilvikið og tilvikin sem falla innan reglunnar ekki eðlislík. Er þetta rökstutt á þann 

hátt að annars vegar sé um stjórnvaldsákvörðun að ræða og hins vegar ákvarðanir í tengslum 

við meðferð opinbers máls, á rannsóknarstigi eða á dómsstigi. Af þeim sökum strandar 

lögjöfnunin á því að tilvikin eru ekki nægilega eðlislík eða samkynja til að réttlæta lögjöfnun. 

Tekið er undir þá skoðun Hæstaréttar, þótt óskandi væri að rökstuðningur réttarins hefði verið 

ítarlegri. Er þá sjónum sérstaklega beint að því atriði, að jafnvel þótt um stjórnvaldsákvörðun 

sé að ræða, mætti rökstyðja að hún feli í sér nokkurs konar refsiverð viðurlög fyrir fangann, 

sérstaklega þar sem hann var látinn sæta einangrun.154 Í framhaldinu mætti færa rök fyrir því 

að hann hafi þurft saklaus að þola refsingu í skilningi XXI. kafla laga nr. 19/1991 um meðferð 

opinberra mála. Verður þó ekki gerð athugasemd við niðurstöðu Hæstaréttar hvað 

samanburðinn varðar, en eftirsjá er í því að Hæstiréttur hafi ekki fjallað um það hvort 

einangrun teljist til refsikenndra viðurlaga. Þrátt fyrir það má benda á að í áðurnefndum 

ákvæðum laga um meðferð opinberra mála felst visst réttarfarshagræði fyrir tjónþola, þ.e. 

ekki er gerð krafa um sök. Ákvæðið er því sérregla.155 Það er ekkert sem útilokar að fanginn 

geti leitað réttar síns og krafist miskabóta vegna stjórnvaldsákvörðunarinnar og þá eftir 

                                                             
154 Sjá Róbert R. Spanó: Ne bis in idem, bls. 82-83. Almennt er Róbert þeirrar skoðunar að agaviðurlög í fangelsi 
teljist ekki refsikennd viðurlög, enda sé markmið þeirra fyrst og fremst að halda uppi aga í fangelsi, ekki að refsa 
föngum. Á hinn bóginn segir hann um einangrunarvist: „Hins vegar má halda því fram að það sé vafatilvik þegar 
fangi er settur í einangrun vegna agabrots. [...] Einangrun, jafnvel í fangelsi, er þungbært úrræði, sérstaklega 
þegar hún varir lengur en aðeins skamma hríð. Þá er ljóst að tilefni einangrunar samkvæmt lögunum [lög nr. 
49/2005 um fullnustu refsinga – innskot höfundar] myndi að jafnaði vera háttsemi sem er beinlínis refsiverð 
samkvæmt almennum hegningarlögum.“ 
155 Sjá nánari umfjöllum sérreglur í kafla. 4.3.3. 
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venjulegum reglum skaðabóta- og stjórnsýsluréttar. Má því velta því fyrir sér hvort fyrsta 

skilyrði lögjöfnunar sé uppfyllt, þar eð réttarreglur eru fyrir hendi sem ná yfir tilvik fangans. 

Virðist Hæstiréttur í raun gera ráð fyrir því: „Að þessu gættu er málsókn áfrýjanda, sem eins 

og áður greinir er eingöngu studd við ákvæði XXI. kafla laga nr. 19/1991, ekki reist á 

viðhlítandi lagagrunni.“ (Skáletrun höfundar.) Verður því gerð athugasemd við þetta atriði. 

Engu að síður er dómurinn gott dæmi um það hvernig leyst hefur verið úr því í framkvæmd 

hvort tilvik séu eðlislík eða samkynja. 

 Taka má annað dæmi um dóm þar sem tekist var á um lögjöfnun frá lagaákvæði á sama 

málefnasviði, nú reyndar á lögum nr. 88/2008 um meðferð sakamála sem tóku við af lögum 

nr. 19/1991 um meðferð opinberra mála, Hrd. 10. mars 2010 (124/2010)156: 

 
Tveir menn kröfðust úrskurðar þess efnis að þeim yrði heimilt í einkamáli að fá að leiða vitni 
fyrir dóm til að gefa skýrslu einslega fyrir dómara og votti, í máli varnaraðila á hendur þeim og 
þá án þess að nafn vitnisins yrði tilgreint öðrum en dómara og votti. Hafði varnaraðili málsins 
stefnt sóknaraðilum og krafist þess að þeir yrðu að þola ómerkingu vissra ummæla sem þeir 
birtu í fjölmiðlum, að þeir yrðu dæmdir til refsingar og greiðslu miskabóta auk kostnaðar við 
birtingu dóms. Vildu mennirnir með vitnaleiðslunni leiða heimildarmann sinn fyrir dóm en þar 
sem þeir máttu ekki nafngreina hann gerðu þeir ofangreinda kröfu. Héldu þeir því fram að hægt 
væri að lögjafna frá 8. mgr. 122. gr. laga nr. 88/2008 um meðferð sakamála í þessu tilviki. 
Hæstiréttur hafnaði kröfu þeirra með svofelldum orðum: „Þótt ráðgert sé í því lagaákvæði að 
gætt verði í undantekningartilvikum nafnleyndar um vitni, sem kemur fyrir dóm, er til þess að 
líta að sú heimild er því háð að dómari fallist á með málsaðila eða vitninu að lífi, heilbrigði eða 
frelsi þess eða náins vandamanns þess yrði stefnt í hættu ef það yrði gert uppskátt hvert vitnið 
sé. Því hefur ekki verið borið við í málinu að atvik séu hér með þeim hætti og verður 
fyrrgreindri réttarheimild þegar af þeirri ástæðu ekki beitt til stuðnings kröfu sóknaraðila.“ 

 
 Hér fellur lögjöfnunin augljóslega á skilyrðinu um að tilvikin séu efnislega sambærileg. 

Afstaða Hæstaréttar er réttilega sú að ekki sé hægt beita lögjöfnun frá 8. mgr. 122. gr. laga nr. 

88/2008 um meðferð sakamála eins og stóð á í þessu máli. Þar sem markmiðið var að reyna 

að vernda heimildarmann fjölmiðlamanna, en ekki vernda líf, heilbrigði eða frelsi mögulegs 

vitnis frá sakborningi, voru tilvikin ekki eðlislík eða samkynja. Það skal athugast að ekki er 

loku fyrir það skotið að fallist verði á þessa lögjöfnun ef uppi eru sömu aðstæður og getið er 

um í ákvæðinu. Að minnsta kosti verður talið að mun líklegra sé að fallist hefði verið á 

lögjöfnun hefði varnaraðili í dóminum ef til vill haft í hótunum við fjölmiðlamennina og hinn 

óþekkta heimildarmann þeirra.157 

                                                             
156 Sjá samhljóða dóma Hrd. 10. mars 2010 (123/2010) og Hrd. 10. mars 2010 (125/2010). 
157 Þess má geta í framhjáhlaupi að algengast er að lögjöfun sé beitt frá ákvæðum í réttarfarslögum, oftast þegar 
lögjafnað er frá ákvæðum laga nr. 19/1991 um meðferð einkamála yfir á opinber mál eða sakamál. Sem dæmi 
um slíka lögjöfnun má nefna Hrd. 29. mars 2007 (615/2006) og Hrd. 29. mars 2012 (540/2011). Er væntanlega 
algengt að um eðlislík eða samkynja tilvik sé að ræða, enda málefnasviðin skyld. Það er hins vegar ekki alltaf 
svo, eins og sést af dóminum sem hér er til umræðu og því þarf að meta hvert tilvik fyrir sig. Annað dæmi um 
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 Í Hrd. 2001, bls. 4330 (196/2001) var einnig að hluta til tekist á um það hvort skilyrðið 

um eðlislík tilvik væri uppfyllt: 

 
K var fyrirtæki sem átti í miklum fjárhagslegum erfiðleikum og fékk vegna þeirra heimild til 
greiðslustöðvunar vorið 1999. Í kjölfar þess var öllum starfsmönnum félagsins sagt upp störfum. 
Einn af þeim krafðist í þessu máli vangreiddra launa í uppsagnarfresti þar sem hann taldi að K 
hefði brotið á rétti hennar með ólögmætri uppsögn. Tefldi hún fram nokkrum rökum fyrir því og 
meðal þeirra var að brotið hafi verið gegn þágildandi lögum nr. 95/1992 um hópuppsagnir. K 
var því ósammála og vildi beita c-lið 1. mgr. 5. gr. laganna með lögjöfnun um ágreiningsefnið. Í 
því ákvæði kom fram að lögin giltu ekki í þeim tilvikum þar sem starfsemi fyrirtækis væri 
stöðvuð með dómsúrskurði. Taldi K að úrskurður um greiðslustöðvun væri eðlislíkur og 
samkynja því tilviki þegar starfsemi fyrirtækis er stöðvuð með dómsúrskurði. Hæstiréttur tók 
þessa röksemd ekki til greina: „Þágildandi lög nr. 95/1992 um hópuppsagnir áttu við um 
framangreindar uppsagnir, enda verður c. lið 1. mgr. 5. gr. þeirra um starfslok, þegar starfsemi 
fyrirtækis stöðvast vegna dómsúrskurðar, ekki beitt með lögjöfnun í þessu tilviki, sem ekki 
verður öldungis jafnað til slíkrar aðstöðu.“ 

  
 Í þessum dómi var álitaefnið hvort úrskurði um greiðslustöðvun mætti jafna til þeirra 

atvika þegar starfsemi fyrirtækis stöðvast vegna dómsúrskurðar. Með því var aðallega átt við 

úrskurð vegna ólögmætrar starfsemi eða úrskurð um töku bús félags til gjaldþrotaskipta. Er 

rökstuðningurinn í þessum dómi rýr, þrátt fyrir að eflaust sé niðurstaðan rétt. Verður ekki talið 

að úrskurður um greiðslustöðvun sé eðlislíkur fyrrnefndum úrskurðum, þar sem ekki er 

sjálfgefið að slíkur úrskurður leiði til stöðvunar rekstursins, að minnsta kosti ekki að öllu 

leyti. Greiðslustöðvun getur lokið á þann hátt að skuldavandi félagsins leysist og það starfi 

áfram. Mat dómstólsins á því að ekki sé um eðlislík tilvik að ræða er því væntanlega rétt. 

 Ofangreind dæmi bera ljóslega með sér nokkuð sem áður hefur verið fjallað um, að oftar 

en ekki eru gefnar fáar vísbendingar í réttarframkvæmd um það hvaða sjónarmið eru höfð í 

huga við mat á því hvort tilvik séu eðlislík eða samkynja.158 Skýrist það ef til vill af þeirri 

                                                             
algenga lögjöfnun á sama málefnasviði var sú dómvenja sem viðgekkst að beita einstökum ákvæðum laga nr. 
39/1922 um lausafjárkaup með lögjöfnum um fasteignakaup, þegar þau voru í gildi. Eitt af síðustu dæmunum um 
slíka lögjöfnun er t.d. Hrd. 17. apríl 2008 (489/2007). 
158 Einnig má bæta við eftirfarandi tveimur dæmum þar sem tekist er á um þetta skilyrði:  
Hrd. 2001, bls. 2659 (246/2001): Gæsluvarðhaldsfangi krafðist meðal annars þess fyrir héraðsdómi að honum 
yrði tryggður takmarkaður aðgangur til að senda tölvupóst. Rökstuddi hann beiðni sína á þann hátt að þessi réttur 
væri honum tryggður með lögjöfnun frá d-lið 1. mgr. 108. gr. laga nr. 19/1991 um meðferð opinberra mála, en í 
því ákvæði var gæsluvarðhaldsföngum tryggður rétturinn til að senda og taka við bréfum og öðrum skjölum. Þó 
gat sá sem stýrir rannsókn látið athuga skjölin og kyrrsett þau ef nauðsyn bæri til í þágu rannsóknar. Þá var 
fjallað nánar um þennan rétt í reglugerð, en ekki var minnst á tölvupóst þar. Héraðsdómari neitaði beiðni 
gæsluvarðhaldsfangans með eftirfarandi orðum og var niðurstaða hans um þennan hluta málsins staðfest í 
Hæstarétti: „Í tilvitnuðum lögum og reglugerð er ekkert ákvæði að finna um sendingar pósts í gegnum tölvu, 
„rafpóst“. Eigi verður séð að efni séu til lögjöfnunar að þessu leyti og dóminum er ekki ljóst hvers umbúnaðar 
væri þörf til þess að viðhlítandi eftirliti væri við komið. Er ekki fallist á að kærði eigi kröfu á því að komið verði 
á þeim búnaði sem til þarf til að fullnægja óskum hans.“ 
Hrd. 20. maí 2010 (480/2009): G var ákærður fyrir rán, þjófnað og fleiri brot. Í ákæru láðist að tilgreina 
heimfærslu þjófnaðarbrotsins til lagaákvæðis, 244. gr. almennra hegningarlaga nr. 19/1940, eins og skylt er 
samkvæmt þágildandi lögum nr. 19/1991 um opinber mál. Í dómi Hæstaréttar var talið að verknaðarlýsing 
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staðreynd að matið sjálft getur verið mjög örðugt og ekki er endilega augljóst hvaða 

sjónarmið dómstólum sé rétt og skylt að leggja til grundvallar.159 Í réttarframkvæmd hafa 

vissulega skapast nokkrar leiðbeiningarreglur, eins konar neikvæð skilyrði lögjöfnunar, á borð 

við að ekki sé heppilegt að lögjafna frá sérreglum, undantekningarreglum eða reglum sem 

hafa að geyma tæmandi upptalningu þeirra tilvika sem þær taka til.160 Þegar þeim sleppir 

liggur beinast við að stuðst sé við almenn lögskýringarsjónarmið og almennar 

lögskýringaraðferðir. Hefur þeirri skoðun verið lýst að dómstólar verði að meta ákvæðið og 

tilvikin heildstætt og „leggja til grundvallar heildarmat á samhengi lagaákvæðisins, sem kann 

að verða andlag lögjöfnunar.“161 Leiðir af þessu að dómstólar verða að skoða vel þau 

sjónarmið og rök sem búa að baki ákvæðinu og meta hvort rétt sé að láta ólögmælta tilvikið 

falla undir ákvæðið. Í einhverjum tilvikum mætti segja að dómstólar þurfi að setja sig í spor 

löggjafans og spyrja sig hvort löggjafinn hefði látið tilvikið falla undir ákvæðið hefði hann 

verið spurður álits. Það verður þó að hafa fyrirvara á slíkri hugsun en þetta sýnir í raun þann 

vanda sem dómstólar eiga við þegar fyrir þá kemur álitaefni um hvort tilvik séu eðlislík eða 

samkynja.162 

 Í Hrd. 2006, bls. 5607 (312/2006) er að finna eitt albesta dæmið um það til hvaða atriða 

dómstólar líta þegar þeir meta hvort tilvik séu nægilega eðlislík. Í þeim dómi var tekin vel 

rökstutt afstaða til þess hvort skilyrði lögjöfnunar væru fyrir hendi og veitir hann því 

mikilvæga sýn inn í það hvernig matið á því fer fram: 

 
Við nauðungarsölu á helmingseignarhluta í tilgreindri fasteign lýstu samningsveðhafar fullri 
kröfufjárhæð samkvæmt heimildabréfum sínum í þann eignarhluta hennar, þrátt fyrir að 
veðréttindi þeirra hefðu náð til fasteignarinnar í heild. Afleiðingar þess urðu að G, sem átti 
aðfararveð í þeim helmingi eignarinnar sem seldur var, fékk ekki kröfu sína að fullu greidda af 

                                                             
brotsins væri svo ótvíræð að ljóst væri að heimfæra ætti brotið undir 244. gr. almennra hegningarlaga nr. 
19/1940. Með hliðsjón af því, og þar sem verjandi ákærða hafði átt kost á að tjá sig um atriðið, gerði rétturinn 
ákærða refsingu fyrir brotið með lögjöfnun frá 1. mgr. 180 gr. laga nr. 88/2008 um sakamál og sambærilegrar 
úrlausnar réttarins í Hrd. 1986, bls. 471. Fyrsta mgr. 180. gr. hljóðar svo: „Hvorki má dæma ákærða fyrir aðra 
hegðun en þá sem í ákæru greinir né heldur dæma aðrar kröfur á hendur honum. Þó má sakfella ákærða þótt 
aukaatriði brots, svo sem staður og stund þess, séu ekki skýrt eða rétt greind, enda telji dómari að vörn hafi ekki 
verið áfátt þess vegna. Dómari getur gefið aðilum færi á að tjá sig um atriði að þessu leyti, ef þurfa þykir. Með 
sömu skilyrðum er dómara og rétt að dæma eftir öðrum refsiákvæðum en fram koma í ákæru, þó aldrei aðrar 
kröfur en þar greinir.“ Nánar er fjallað um þennan dóm í kafla 5.4.3.4. 
159 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 544. 
160 Um þetta er nánar fjallað síðar í kaflanum. 
161 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 316. 
162 Fyrirvarinn sem verður að hafa á þeirri hugsun er tengdur umfjöllunarefni 2. og 3. kafla hér undan og um 
mörkin sem dregin eru á milli löggjafar- og dómsvaldsins. Verður að telja að það sé varhugarvert að dómstólar 
setji sig í spor löggjafans og velti fyrir sér hvað löggjafinn hafi „viljað“ í hverju tilviki. Strangt til tekið er það 
hlutverk dómstóla að dæma eftir lögunun eins og þau eru á hverjum tíma, en ekki velta fyrir sér hvernig 
löggjafinn hafi ætlað sér að gera hlutina. Í þessu skyni má benda á hugrenningar tengdar „vilja“ löggjafans í 
Skúli Magnússon: „Er draugur í dómsalnum?“, bls. 736-737. 



 
 

 
 
 
 

48 

söluverði hans. G höfðaði því mál og krafðist þess að viðurkenndur yrði réttur hans til að ganga 
inn í veðrétt samningsveðhafanna í þeim helmingshluta fasteignarinnar sem ekki var seldur á 
nauðungarsölunni. Reisti hann kröfu sína á grundvelli lögjöfnunar frá 2. mgr. 12. gr. laga nr. 
75/1997 um samningsveð. Hæstiréttur féllst á þá kröfu með svofelldum rökstuðningi: „Í þessu 
lagaákvæði er að finna almenna reglu sem ætlað er að rétta hlut síðari samningsveðhafa í eign, 
þegar svo stendur á að veðhafi sem framar stendur í veðröð nýtir þann rétt sem greinir í 1. mgr. 
12. gr. laganna og leitar fullnustu allrar kröfu sinnar í veðandlaginu, þó að hann njóti jafnframt 
veðtryggingar í annarri eign. Í athugasemdum við 2. mgr. 12. gr. sem fylgdu frumvarpi að 
lögunum segir meðal annars, að ætti val veðhafa samkvæmt 1. mgr. 12. gr. að ráða úrslitum um 
það, hver af fleiri eigendum eða fleiri veðþolum skuli að lokum bera byrðarnar af greiðslunni til 
veðhafa, mætti segja að tilviljun ein réði í þeim efnum. Reynt sé að koma í veg fyrir óheppilegar 
afleiðingar af valrétti kröfuhafa með því að mæla fyrir um reglur sem gilda skuli um eftirfarandi 
uppgjör. Þau sjónarmið sem liggja til grundvallar 2. mgr. 12. gr. eiga jafnt við um rétt veðhafa 
sem byggir á aðfararveði og þess sem byggir veðrétt sinn á samningi. Í báðum tilvikum er sama 
þörfin á að vernda veðhafann fyrir tilviljunarkenndum niðurstöðum af því hvernig fyrri veðhafar 
í eign, sem jafnframt eiga veðrétt í annarri eign, kjósa að leita fullnustu fyrir sínum kröfum. 
Verður því fallist á með áfrýjanda að skilyrði séu til að beita ákvæðinu með lögjöfnun um þann 
rétt sem hann leitar viðurkenningar á.“ 

 
 Í þeim hluta dómsins, sem tekin er upp í textann hér að framan, sést að dómurinn leggur 

mikið kapp á að kanna rökin að baki því lagaákvæði sem mögulega á að lögjafna frá. Þannig 

er farið vandlega yfir lögskýringargögnin sem fylgdu ákvæðinu sem og sjónarmiðin að baki 

reglunni. Með það í huga kemst dómurinn að þeirri niðurstöðu að tilvikin sem um ræðir séu 

nægilega eðlislík, að önnur skilyrði lögjöfnunar séu uppfyllt og því megi lögjafna frá 

ákvæðinu um tilvikið. Hér fer fram afar vandað mat á aðstæðum og niðurstaða málsins er vel 

rökstudd. Leiðir af þessum dómi að það skipti máli að leggja mat á grundvallarrök 

ákvæðisins, löggjafarsjónarmiðin og markmið lagasetningarinnar þegar metið er hvort tilvikin 

séu eðlislík.  

 Taka má annað dæmi úr réttarframkvæmd þar sem vísbending er gefin um hvernig beri að 

haga matinu á því hvort tilvikin séu eðlislík, sjá Hrd. 2004, bls. 1159 (342/2003): 

 
Sjómanni var sagt upp störfum hjá útgerðarfélagi sínu og taldi hann uppsögnina ólögmæta. 
Meðal röksemda hans fyrir því var að brotið hafi verið gegn lögum nr. 70/1996 um réttindi og 
skyldur starfsmanna ríkisins og ætti að beita þeim um hans tilvik með lögjöfnun. Um atriðið 
sagði svo í héraðsdómi, sem Hæstiréttur staðfesti með vísan til forsendna hans: „Ekki verður 
heldur fallist á með stefnanda að ákvæðum laga um réttindi og skyldur starfsmanna ríkisins nr. 
70/1996 skuli beitt með lögjöfnun í máli þessu. Ríkisstarfsmönnum hefur um áratuga skeið 
verið tryggt meira réttaröryggi í samskiptum sínum við ríkið en launþegar búa almennt við í 
samskiptum við vinnuveitendur á almennum markaði. Löggjafinn hefur ákveðið að þegar 
ríkisstarfsmanni er sagt upp störfum skuli það gert með ákveðnum hætti og verður að telja betri 
réttarstöðu ríkisstarfsmanns hvað þetta varðar hluta af kjörum hans. Ætla verður að launþegar á 
almennum markaði njóti betri kjara á öðrum sviðum í staðinn. Sá almenni mismunur sem varðar 
kaup og kjör á milli þeirra sem starfa hjá hinu opinbera og þeirra sem starfa á almennum 
vinnumarkaði er ekki brot á jafnræðisreglu stjórnarskrárinnar.“ 

 

 Við þennan dóm hefur verið gerð svipuð athugasemd og sú sem gerð var við Hrd. 2001, 

bls. 311 hér að ofan, þar eð fjallað er um ráðningu og uppsögn sjómanna í sjómannalögum nr. 
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35/1985. Fram kemur í héraðsdómi að þar sé að finna ákvæði sem gildir um aðstöðuna í 

málinu. Af því leiðir að fyrsta skilyrði lögjöfnunar er varla uppfyllt og því ætti í raun aldrei að 

koma til skoðunar hvort tilvikin séu eðlislík.163 Þar sem það var þó á annað borð tekið til 

skoðunar er það mjög athyglisvert að héraðsdómarinn sér sig knúinn til að taka sérstaklega 

fram að mismunur á milli kjara starfsmanna hins opinbera og starfsmanna á almennum 

vinnumarkaði sé ekki brot á jafnræðisreglu stjórnarskrárinnar. Hefur því verið haldið fram að 

þessi orð bendi til þess „að mat á hvort fullnægt sé skilyrði lögjöfnunar um eðlislík eða 

samkynja tilvik sé um margt sambærilegt við mat á hvort málefnalegur löggjafarmunur sé á 

tilvikum þannig að samræmist jafnræðisreglu stjórnarskrárinnar“.164 Er þetta athyglisverð 

niðurstaða og getur reynst góð leiðbeining, þegar tekist er á við þá spurningu hvort tilvik séu 

efnislega sambærileg, að spyrja hvort það yrði talið brjóta gegn jafnræðisreglu 

stjórnarskrárinnar ef niðurstaðan er sú að tilvikin eru ekki efnislega sambærileg. Við það mat, 

hvort mismunum teljist lögmæt og standist þannig jafnræðisreglu stjórnarskrárinnar, er 

einmitt horft til sömu atriða og hér hafa verið reifuð, þ.e. hvort tilvikin séu sambærileg og ef 

svo er hvort hlutlæg og málefnaleg sjónarmið leiði til þess að rétt sé að mismuna þessum 

sambærilegu tilvikum.165 Má sem dæmi taka Hrd. 25. október 2007 (109/2007) þar sem 

komist var að þeirri niðurstöðu að Ásatrúarfélaginu væri ekki mismunað með ólögmætum 

hætti gagnvart Þjóðkirkjunni með svofelldum rökstuðningi:  
 

Starfsmenn þjóðkirkjunnar eru opinberir starfsmenn með réttindi og skyldur sem slíkir gagnvart 
öllum almenningi, en ekki aðeins þeim sem eru í söfnuðum hennar. Ekkert er í lögum um slíkar 
skyldur starfsmanna annarra trúfélaga. Vegna þessara skyldna þjóðkirkjunnar í íslensku 
samfélagi og með vísan til 62. gr. stjórnarskrárinnar hefur löggjafinn ákveðið framlög til 
þjóðkirkjunnar úr ríkissjóði umfram önnur trúfélög, þar á meðal í lögum nr. 91/1987 og 
138/1993, sem áfrýjandi reisir mál sitt á. Þegar af þeirri ástæðu að verkefni áfrýjanda og skyldur 
gagnvart samfélaginu verða ekki borin saman við lögboðin verkefni og skyldur þjóðkirkjunnar 
felst ekki mismunun í þessu mati löggjafans og þar af leiðandi ekkert brot á jafnræðisreglu 65. 
gr. stjórnarskrárinnar. 

 
 Er hér óneitanlega á ferðinni rökstuðningur sem einnig mætti notast við ef starfsmenn 

annarra trúfélaga og Ásatrúarfélagsins ætluðu að láta á það reyna að lögjafna frá lögum er 

tengjast Þjóðkirkjunni.166 

 

 

                                                             
163 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 316-317. 
164 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 317. 
165 Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur. Mannréttindi, bls. 582-590. 
166 Sjá ótal önnur dæmi í Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur. Mannréttindi, bls. 582-590. 
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4.2.3 Að regla fundin með lögjöfnun sé hallkvæm eða nytsöm – að ekki standi mikilvæg 

lagarök til þess að um tilvikið sé fjallað í öðrum réttarheimildum 

Þriðja skilyrði lögjöfnunar hefur ávallt verið talið mun óljósara en þau tvö sem fjallað hefur 

verið um.167 Þá hafa fræðimenn ekki verið einhuga um nákvæma framsetningu á því skilyrði 

og er því rétt að gera nokkra grein fyrir þeim mismun hér. 

 Í riti Ármanns Snævarr, Almenn lögfræði, er umrætt skilyrði skilgreint sem svo að 

réttarregla fengin með lögjöfnun verði að vera nytsamleg eða haganleg. Heldur Ármann því 

fram að ef dómari telji regluna ekki styðjast við traust rök komi til greina að leita annarra 

réttarheimilda um sakarefnið.168 Þannig spyr Ármann: 

 
Dómari hefir sannreynt, að ekki sé til nein réttarregla um sakarefni það, sem hann fær til 
úrlausnar. Þá eru e.t.v. tveir kostir, sem til álita koma. Annar að dómarinn beiti reglu, sem hann 
hefði sett, ef hann hefði fjallað um þetta efni sem löggjafi og beiti þannig réttarheimildinni eðli 
máls, og hinn, að beitt yrði reglu, sem fundin væri með lögjöfnun frá settu lagaákvæði. Nú má 
vera, að dómarinn telji fyrri regluna hagkvæmari og eðlilegri. Myndi hann þá jafnan beygja sig 
fyrir lögjöfnuninni, þ.e. telja sér skylt að beita reglunni, er lögjöfnunin horfir að, en hafna fyrri 
kostinum?169 

 
 Áður hefur komið fram að skoðun Ármanns er sú að lögjöfnun teljist til réttarheimilda og 

bendir hann á að í dæmi hans er komin upp sú staða að velja þarf á milli þessara tveggja 

réttarheimilda, eðli máls og lögjöfnunar. Virðist hann gera ráð fyrir því að til slíks vals geti 

einnig komið á milli reglu, sem leiðir af lögjöfnun, og réttarvenju eða fordæmis, ef svo er í 

pottinn búið að grundvöllur síðarnefndu réttarreglnanna sé verulegum vafa undirorpinn. 

Verður að telja að þessar hugrenningar Ármanns falli fremur undir fyrsta skilyrði lögjöfnunar 

en það sem hér er til umræðu. Leiðir af því skilyrði að ekki getur verið um sérstakt val að 

ræða milli þessara tveggja reglna, enda tilvikið ekki lengur ólögmælt megi finna aðrar 

réttarreglur, sem um það gilda, og ber því að beita þeim um tilvikið. 

 Hins vegar má lesa úr umfjöllun Ármanns að hann telur að horfa verði til þeirrar reglu, 

sem lögjöfnun leiðir af sér, þegar metið er hvort lögjöfnun er tæk í einstöku tilviki. Þó að 

hann gangi ekki svo langt í umfjöllun sinni virðist hann gera ráð fyrir því að ef regla, fundin 

með lögjöfnun, er ekki nytsöm eða haganleg, hún brjóti t.d. gegn almennri réttarvitund, sé hún 

ekki tæk í því tilviki. Um þetta segir hann meðal annars: 

 
Í fræðiritum hefir því einnig verið hreyft, að leikist geti á annars vegar regla, sem styðst við 
almennar réttarskoðanir í þjóðfélaginu, og hins vegar réttarregla, sem fundin er með lögjöfnun. 

                                                             
167 Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 198. 
168 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 545. 
169 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 545. 
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Ef síðari reglan fer beinlínis gegn réttarvitund almennings, má raunar fullyrða, að dómarar 
myndu ekki velja hana. Sama er, ef réttarreglan, sem fengin er með lögjöfnun, færi gegn 
meginreglum löggjafarinnar. [...] Í lagaframkvæmd skiptir rannsókn á hagkvæmi réttarreglu 
mestu máli um það, hvort lögjöfnun verður beitt eða ekki. Er ekki fyrir það að synja, að könnun 
á dómum vekur stundum þann grun, að dómarar meti fyrst, hver regla sé eðlilegust og svipist 
síðan eftir lögjöfnun sem reglan verður studd við.170 

 
 Af þessari umfjöllun að dæma er það þá þriðja skilyrði lögjöfnunar að regla fundin með 

lögjöfnun sé hallkvæm eða nytsöm samkvæmt Ármanni, og telja verður að í því felist að 

lögjöfnun sé ekki tæk þegar reglan, sem til verður, teljist einhverra hluta vegna ganga gegn 

almennum réttarsjónarmiðum og réttarvitund. 

 Þetta skilyrði er síður en svo ljóst og virðast yngri fræðimenn hafa átt í vandræðum með 

að leggja út frá þessari hugsun. Þannig segir Davíð Þór Björgvinsson í bók sinni 

Lögskýringar: 

 
Þegar lögjafnað er frá lagaákvæði um tilvik sem ekki á undir það, er talið eðlilegt að setja það 
skilyrði, að sú regla sem þannig verður til um hið ólögákveðna tilvik, styðjist við traust efnisrök, 
og að hún sé í samræmi við meginreglur laga og almenna réttarvitund. Þetta skilyrði er óljóst. 
Segja má að í því felist að almenn skynsemis- og hallkvæmnisrök mæli með því að reglan gildi 
um hið ólögmælta tilvik. Af þessu sjónarmiði leiðir m.a. að frekar kemur til álita að beita 
lögjöfnun þegar hún er til þess fallin að styrkja réttindi borgaranna. [...] Þá má orða það 
sjónarmið að lögjöfnun verður ekki beitt ef það leiðir til þess að regla verður afturvirk, einkum 
ef hún er íþyngjandi 171 
 

 Svipuð sjónarmið er að finna hjá Jónatani Þórmundssyni, sem þó telur að ekki sé um 

eiginlegt skilyrði að ræða.172 Þannig segir Jónatan: „Þótt ekki sé það eiginlegt skilyrði, eykur 

það líkur á lögjöfnun, ef hún felur í sér haganlega réttarreglu, sem er í samræmi við 

grundvallarreglur réttarins, t.d. um mannréttindi.“173 

 Róbert R. Spanó hefur orðað þetta skilyrði á annan hátt en fyrrgreindir fræðimenn. Ekki 

verður séð að hann sé á öndverðum meiði við skoðanir starfsbræðra sinna, að minnsta kosti er 

ekki um grundvallarágreining að ræða.174 Skilyrðið fær þó skýrara inntak þegar það er orðað á 

þann hátt sem Róbert gerir. Segir hann eftirfarandi í bók sinni Túlkun lagaákvæða: 

 
[...] kemur lögjöfnun aðeins til greina þegar ljóst þykir af mati á ytra samhengi lagaákvæðis, 
sem til álita kemur sem grundvöllur lögjöfnunar, að ekki standi mikilvæg lagarök, til dæmis um 
valdmörk dómstóla gagnvart löggjafarvaldinu, eða meginreglur til þess að um tilvikið sé fjallað 
í öðrum réttarheimildum, og þá einkum í settum lögum.175 

                                                             
170 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 546. 
171 Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 198-199. 
172 Viðar Már Matthíasson er sama sinnis, sjá: Viðar Már Matthíasson: „Lögjöfnun sem refsiheimild“, bls. 8. 
173 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 199. 
174 Róbert tekur það raunar fram í bók sinni að um sé að ræða það skilyrði sem lýst sé sem skilyrði um 
hallkvæmni eða nytsemi réttarreglu í ritum Ármanns Snævarr og Davíðs Þórs Björgvinssonar. 
175 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 314. 
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 Þetta orðalag fangar betur þá hugsun sem vitnað var til hér fyrr í skrifum annarra 

fræðimanna. Í þessu felst meðal annars að það er skilyrði beitingu lögjöfnunar að ekki sé 

brotið gegn ýmsum meginreglum íslenska réttarkerfisins. Í þessu felst meðal annars að regla 

fundin með lögjöfnun uppfyllir ekki lagaáskilnaðarreglur stjórnarskrárinnar, þar sem 

væntanlega yrðu talin standa mikilvæg lagarök fyrir því að fjallað yrði um regluna í settum 

lögum. Kom þetta meðal annars fram í Hrd. 12. nóvember 2009 (255/2009): 

 
L hafði fengið dóm á hendur þremur aðilum um að þeim bæri að greiða honum tiltekna skuld í 
sameiningu. L sóttist eftir fullnustu kröfu sinnar og fékk fjárnám í þremur fasteignum eins 
málsaðilans hjá sýslumanni. Daginn eftir fjárnámið vísaði hann endurriti úr gerðarbók 
sýslumanns fram til þinglýsingar í því skyni að þinglýsa nýfengnum réttindum sínum yfir 
eigninni. Var L gert að greiða þinglýsingargjald og stimpilgjald vegna þinglýsingarinnar. Taldi 
hann ekki lagastoð fyrir töku stimpilsgjaldsins og höfðaði málið til endurgreiðslu þess úr hendi 
íslenska ríkisins. Snerist málið að meginstefnu um það hvort umrætt endurrit úr gerðarbók yrði 
talið falla undir hugtökin skuldabréf eða tryggingabréf í skilningi 1. mgr. 24. gr. laga nr. 
36/1978 um stimpilgjald. Varð það niðurstaðan að ákvæðið yrði ekki skýrt svo rúmt að 
endurritið félli undir hugtökin. Þá var því hafnað að lögjafna frá ákvæðinu með þeim 
rökstuðningi að 1. mgr. 77. gr. stjórnarskrárinnar stæði slíkri lögjöfnun í vegi. 

  
 Í 1. mgr. 77. gr. stjórnarskrárinnar er fjallað um gjaldtöku ríkisins. Kemur þar fram að 

skattamálum skuli skipað með lögum. Í því felst að engan skatt skuli leggja á nema með 

lögum og telst stimpilgjald slíkur skattur, enda ekki um gjald fyrir þjónustu af hálfu hins 

opinbera að ræða. Hér strandaði því lögjöfnun á því skilyrði ákvæðisins að aðeins yrði mælt 

fyrir um slíka gjaldtöku í lögum. Er því um augljós lagarök að ræða fyrir því að um tilvikið sé 

fjallað í öðrum réttarheimildum, eins og komist er að orði hér að framan.176 

 Annað dæmi er að finna í Hrd. 1995, bls. 3059: 

 
B starfaði sem tannsmiður og hafði aflað sér menntunar og starfsréttinda sem slíkur. Í málinu 
krafðist Tannlæknafélag Íslands viðurkenningar á því að B væri óheimilt að „að vinna 
tannsmíðavinnu í munnholi sjúklinga (viðskiptavina) sinna án milligöngu tannlæknis“. Snerist 
deiluefnið meðal annars um það hvort þágildandi lög bönnuðu B að starfa í munnholi sjúklinga 
sinna með nægilega skýrum hætti, þ.e. hvort um nægilega skýra lagastoð fyrir takmörkuninni 
væri að ræða. Sagði meðal annars í héraðsdómi: „Dómurinn lítur svo á með hliðsjón af 
ákvæðum 69. gr. stjórnarskrárinnar, að atvinnufrelsi stefndu verði ekki skert nema með beinu og 
ótvíræðu lagaboði. Gagnályktun eða lögjöfnun sé ekki nægileg lagastoð í þessu tilliti, jafnvel 
þótt vilji löggjafans virðist standa til annars. Þetta sé þeim mun ljósara sem um sé að ræða 
lífsafkomu stefndu og starfsréttindi hennar, en hún hefur starfað sem tannsmíðameistari um 
áratugaskeið og tekið mót af gómi viðskiptavina sinna með vitund og vilja heilbrigðisyfirvalda.“ 
(Skáletrun höfundar.) Í Hæstarétti var ekki fjallað um frekar um þetta atriði þar sem talið var að 

                                                             
176 Þess má geta að með breytingarlögum nr. 168/2008 var lögum nr. 36/1978 um stimpilgjald breytt á þann hátt 
að nú er þar heimild til að taka gjald af stimplun slíkra endurrita úr gerðarbók sýslumanns. Einnig má benda á 
álit umboðsmanns Alþingis um það hvort taka stimpilgjalda af slíkum endirritum ætti sér fullnægjandi lagastoð. 
Komst hann að því að svo væri ekki, en fjallaði í sjálfu sér ekki um það álitaefni hvort heimilt væri að taka 
gjaldið með lögjöfnun. Sjá UA 11. júlí 2008 (4712/2006). 



 
 

 
 
 
 

53 

lögin væru nægjanlega skýr um að tannsmiðum væri meinuð þessi starfsemi. Réðst niðurstaðan 
því af skýringu ákvæðisins, aðallega með sögulegri skýringu, og því kom lögjöfnun ekki til 
greina. 
 

 Í þessu máli kom lagaáskilnaðarregla atvinnufrelsisákvæðis stjórnarskrárinnar í veg fyrir 

að lögjöfnun yrði beitt að mati héraðsdóms. Getur vel hugsast að önnur skilyrði lögjöfnunar 

hafi verið uppfyllt en ekki var tekin afstaða til þess.177 

 Rétt er að geta þess að áður hefur verið minnst á að regla með lögjöfnun myndi ekki 

uppfylla lagaáskilnaðarreglu stjórnarskrárinnar. Er það næsta augljóst af umfjölluninni í 3. 

kafla að við það skref að lögjafna er því slegið föstu að tilvikið nái ekki undir lagaákvæðið 

eftir venjulegum skýringarreglum, svo sem rýmkandi skýringu. Getur lögjöfnun því ekki haft 

sama réttarheimildarlega gildi og lagaákvæðið og þar með ekki uppfyllt lagaáskilnaðarreglur. 

Leiðir þetta því til þess að eitt af skilyrðum lögjöfnunar sé einmitt að ekki standi 

lagaáskilnaðarreglur, eða önnur lagarök, því í vegi að lögjöfnun sé tæk. Er það rétt og eðlilegt 

framhald þess þankagangs í 3. kafla að hér sé um skilyrði að ræða. Með orðum eldri 

fræðimanna mætti segja að lagaregla fundin með lögjöfnun sé ekki hallkvæm eða nytsamleg, 

þar sem þessi lagarök standi því í vegi. 

 Skýrasta dæmið um lögjöfnun, sem uppfyllir ekki þetta skilyrði, er að finna í Hrd. 1998, 

bls. 3740 og þeim dómum þar sem hann var notaður sem fordæmi.178 Í máli þessu var fjallað 

um það hvort rétt væri að lögjafna frá b-lið 86. gr. laga nr. 19/1991 um meðferð opinberra 

mála. Í ákvæðinu var kveðið á um skyldu yfirvalda til að afhenda upplýsingar um símtöl eða 

fjarskipti til rannsakenda í þágu rannsóknar opinbers máls. Þegar lögin voru sett var öll 

fjarskiptaþjónusta veitt af fyrirtækjum í eigu ríkisins sem störfuðu í skjóli einkaleyfis. Var því 

raunin sú að ekki kom annað til greina en að biðja yfirvöld um þessar upplýsingar þegar lögin 

voru sett. Þessu umhverfi var síðan breytt og einkaaðilum leyft að reka slíka 

fjarskiptaþjónustu. Snerist deilan því um það hvort slíkum fyrirtækjum yrði gert skylt, á 

grundvelli áðurnefnds ákvæðis með lögjöfnun, að afhenda þessar upplýsingar.179 Í dóminum 

komst Hæstiréttur að þeirri niðurstöðu að slíkt yrði leyft á grundvelli lögjöfnunar með þessum 

orðum:  
 

                                                             
177Annað dæmi í þessa átt er t.d. UA 5. mars 2010 (5222/2008) þar sem meðal annars kom fram í áliti setts 
umboðsmanns: „[...] með það í huga að hér reynir á það hvort viðhlítandi heimild hafi verið í lögum nr. 1/1997 
til að skerða rétt A til að nýta lífeyrisréttindi sem varin eru af grundvallarreglur 72. gr. stjórnarskrárinnar, eru 
engar forsendur til þess að beita 1. mgr. 37. gr. laga nr. 1/1997 með lögjöfnun um tilvik hans.“ 
178 Sjá t.d. Hrd. 2001, bls. 2347 (193/2001), Hrd. 2001, bls. 1339 (89/2001) og Hrd. 2002, bls. 549 (38/2002). 
Lagaákvæðinu, sem um var deilt, var loks breytt árið 2004. 
179 Þetta tiltekna mál snerist um upplýsingar þess efnis hvaða skráðu notendur að internetsmiðlurum fyrirtækisins 
I ehf. hefðu getað unnið skemmdarverk á heimasíðu grunnskóla. 
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Um þetta verður hins vegar að hafa í huga að við setningu laganna mun ekki hafa verið á færi 
annarra en yfirvalda að veita upplýsingar af umræddum toga, en á því hafa orðið breytingar sem 
meðals annars má ráða af sakarefni þessa máls. Verður því að telja unnt að beita síðastnefndu 
ákvæði með lögjöfnun, þannig að til álita geti komið að leggja á varnaraðila skyldu til að veita 
upplýsingarnar, sem krafa sóknaraðila tekur til. 
 

 Þessi niðurstaða hefur sætt nokkurri gagnrýni, og það réttilega. Þannig hefur verið bent á 

að ekkert skilyrði lögjöfnunar sé uppfyllt í þessu tilviki og verður undir það tekið hér.180 Rétt 

þykir þó að beina kastljósinu sérstaklega að þeim atriðum sem snúa að þriðja skilyrðinu, um 

að ekki standi neinar meginreglur eða lagarök í vegi fyrir því að um tilvikið sé fjallað í öðrum 

réttarheimildum, og af þeim sökum sé lögjöfnun ekki tæk. Í þessu máli er á líkan hátt og í 

Hrd. 1995, bls. 3059 og Hrd. 12. nóvember 2009 (255/2009) tekist á við lagaáskilnaðarreglur 

stjórnarskrárinnar. Ákvæði 86. gr. laga nr. 19/1991 um meðferð opinberra mála var lagaregla 

sem heimilaði rannsakendum að grípa inn í einkalíf manna, rétt sem lögregla eða ákæruvald 

hefur annars ekki nema með lagastoð, sbr. 2. mgr. 71. gr. stjórnarskrárinnar. Er því um 

lagaáskilnaðarreglu að ræða og inngrip í einkalíf manna aðeins leyft með stoð í settum lögum, 

ef það skilyrði er uppfyllt að inngripið sé vegna brýnna réttinda annarra. Það er því mat 

löggjafans, og aðeins löggjafans, hvenær það skilyrði er uppfyllt og setur hann lög í samræmi 

við það. Í Hrd. 1998, bls. 3740 tekur Hæstiréttur fram fyrir hendur löggjafans og metur fyrir 

sitt leyti hvort reglan sé eðlileg, sbr. t.d. orð dómsins: „Eins og atvikum er háttað í máli þessu 

[...] verður að líta svo á að í senn krefjist ríkir almannahagsmunir og einkahagsmunir þess að 

sóknaraðili fái aðgang að þeim upplýsingum, sem hann leitar eftir.“ Þessi afstaða Hæstaréttar 

hefur verið gagnrýnd eins og áður sagði, meðal annars með eftirfarandi orðum, sem hér 

verður tekið undir: 

 
Stjórnskipulega gat heimild dómara til að skylda einkaaðila til að veita upplýsingar af þessu tagi 
ekki verið byggð á lögjöfnun. [...] Um það tilvik sem hér er rætt skiptir ekki máli að löggjafinn 
hafi upphaflega ákveðið að skyldan hvíli aðeins á yfirvöldum þar sem ríkið átti einkarétt á því 
að reka almenna talsímaþjónustu og eiga og reka almennt fjarskipanet. Þegar sá einkaréttur var 
afnuminn 1. janúar 1998 með þágildandi fjarskiptalögum nr. 143/1996 bar löggjafanum að taka 
sérstaka afstöðu til þess hvort lagt yrði á einkarekin fyrirtæki sem önnuðust síma- og 
fjarskiptaþjónustu í hinu breytta lagaumhverfi að afhenda lögreglu samkvæmt dómsúrskurði þau 
gögn sem kveðið var á um í 86. og 87. gr. laga nr. 19/1991. Þar gátu leikist á ýmis sjónarmið og 
hagsmunir af pólitískum toga.181 
 

 Þegar lagaáskilnaðarreglum og öðrum meginreglum stjórnarskrárinnar sleppir getur matið 

á því hvort þetta skilyrði sé uppfyllt vissulega verið örðugt. Einnig er erfitt að gefa frekari 

                                                             
180 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 328-329. 
181 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 328. 
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dæmi um tilvik þar sem þetta skilyrði getur valdið vandamálum.182 Þó má ráða af tilvitnuðum 

skrifum fræðimanna að efasemdir um að skilyrðið sé uppfyllt geta einna helst skapast þegar 

lögjöfnun hefur í för með sér íþyngjandi reglur fyrir borgaranna. Svo þarf þó alls ekki að vera, 

t.a.m. mætti velta því fyrir sér hvort skilyrðið sé uppfyllt í tilviki þar sem lögjafnað er frá 

lagaákvæði, sem kveður á um að einhverjum tilteknum aðilum sé veittur sérstakur réttur, t.d. 

veiðiheimildir. Þar fæli lögjöfnunin í sér ívilnandi reglu. Velta má fyrir sér hvort dómstólum 

sé stjórnskipulega heimilt að útdeila slíkum réttindum með lögjöfnun. Hvað sem öðru líður er 

ljóst að við mat á þessu skilyrði verður ávallt að hafa í huga verkaskiptingu milli 

dómsvaldsins og löggjafarvaldsins og gefa því sérstakan gaum hvort ekki sé rétt að löggjafinn 

setji regluna frekar en dómstólarnir í hverju tilviki.  

 

4.3 Aðstæður þar sem lögjöfnun er ekki beitt 

4.3.1 Almennt 

Hér að ofan hafa þau þrjú jákvæðu skilyrði, sem venjulega er áskilin svo að hægt sé að 

lögjafna lagaákvæði yfir ákveðið tilvik, verið rakin ítarlega. Í umfjöllun um lögjöfnun í 

íslenskri lögfræði hefur gætt þeirrar tilhneigingar að láta ekki við sitja að lýsa jákvæðum 

skilyrðum lögjöfnunar, heldur hafa fræðimenn talið sig knúna til þess að taka til umfjöllunar 

nokkur tilvik þar sem almennt er talið að lögjöfnun komi ekki til greina, jafnvel þótt skilyrði 

lögjöfnunar væru talin vera fyrir hendi í einhverjum tilvikum. 

 Öll þessi tilvik taka til þess þegar lagaákvæðið, sem til greina kemur að lögjafna frá, er að 

einhverju leyti sérstakt og ber ekki með sér almenna reglu sem lýtur almennum 

lögskýringarsjónarmiðum. Þannig er talið, að þegar lagaákvæði felur í sér undantekningar- 

eða sérreglu, sé ekki hægt að lögjafna frá því. Er það rökstutt á þann veg að almennt beri að 

skýra slíkar reglur þrengjandi lögskýringu.183 Við það er rýmkandi skýring útilokuð, sem þá 

leiðir augljóslega til þess að ekki er hægt að lögjafna frá ákvæðinu, þar sem lögjöfnun myndi 

teygja reglu ákvæðis enn frekar en rýmkandi skýring. Þá er ennfremur talið að ekki megi 

                                                             
182 Þó má hér nefna UA 24. janúar 1990 (87/1989). Í álitinu taldi umboðsmaður að menntamálaráðherra hefði 
ekki verið skylt að fara eftir reglu þágildandi 4. mgr. 11. gr. laga nr. 17/1979 um Háskóla Íslands, sem fjölluðu 
um skipanir í stöðu prófessora og dósenta, þegar hann skipaði C í lektorsstöðu við skólann. Umboðsmaður var 
þeirrar skoðunar að ekki væri tækt að lögjafna frá ákvæðum fyrrnefndrar lagagreinar sem tók til málsmeðferðar 
við skipun prófessora og dósenta. Ástæða þess var að í 5. mgr. 11. gr. laganna kom eftirfarandi fram: „Heimilt er 
að kveða svo á í reglugerð, að framangreind ákvæði [4. mgr. 11. gr. – innskot höfundar.] skuli gilda við skipun 
lektora, svo og sérfræðinga við rannsóknarstofnanir eða aðrar háskólastofnanir.“ Verður ekki annað ráðið af 
álitinu en að umboðsmaður hafi talið þriðja skilyrði lögjöfnunar ekki uppfyllt, enda hafði löggjafinn mælt fyrir 
um það að ráðherra væri heimilt að setja slíka reglu í reglugerð. Yrði því að mæla fyrir um þá í reglu í þeirri 
réttarheimild en ekki með lögjöfnun. 
183 Sjá t.d. Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 341-346 og Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 
179-184. 
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lögjafna frá lagaákvæði sem felur í sér tæmandi talningu þeirra tilvika sem eiga að falla undir 

gildissvið þess.184 Er það rökstutt á þann hátt að með því að mæla fyrir með tæmandi hætti um 

þau tilvik hafi löggjafinn útilokað að reglan gildi um önnur tilvik og í þeim efnum geti 

dómstólar ekki gripið fram fyrir hendur hans og fært tilvik undir regluna.185 

 Sá rökstuðningur fyrir þeim viðmiðunarreglum, sem hér eru upp taldar, er bæði 

fullnægjandi og sannfærandi. Aftur á móti byggist hann allur á þeirri forsendu, að þar sem 

rýmkandi lögskýring er útilokuð sé lögjöfnun jafnframt útilokuð. Vandamálið við þennan 

rökstuðning er að rýmkandi lögskýring og lögjöfnun eru að einhverju leyti eðlisólíkar 

aðgerðir og það liggur ekki endilega í augum uppi að ávallt sé fullnægjandi að halda fram, að 

þar sem rýmkandi lögskýring sé útilokuð í einhverju tilviki, leiði það til þess að lögjöfnun sé 

útilokuð. Upp getur komið það tilvik þar sem slíkt er ekki fyrir hendi, að minnsta kosti 

fræðilega séð.186 Því er rökréttara að taka hvern ofangreindan flokk fyrir sig og athuga 

almennt séð hvort þau lagaákvæði myndu standast þau skilyrði lögjöfnunar sem áður hefur 

verið lýst. Er eðlilegra að stilla rökstuðningnum upp á þann hátt að þessar viðmiðunarreglur, 

um að ekki verði lögjafnað frá þessum tegundum lagaákvæða, verði til vegna þess að skilyrði 

lögjöfnunar eru ekki fyrir hendi. Er slíkt betra en að halda því einfaldlega fram að ekki verði 

lögjafnað frá þessum flokkum lagaákvæða og telja síðan upp skilyrði lögjöfnunar fyrir aðrar 

tegundir lagaákvæða. 

 Verður nú reynt að rökstyðja að almennt verði ekki lögjafnað frá lagaákvæðum, sem falla 

í þessa þrjá flokka, vegna þess að slík lagaákvæði uppfylli ekki þau skilyrði lögjöfnunar sem 

áður hafa verið reifuð. Fjallað verður um hvern flokk fyrir sig. 

 

4.3.2 Undantekningarreglur  

Eins og komið hefur fram er það talið vera almenn meginregla í íslenski lögskýringarfræði að 

reglur, sem bera með sér undantekningar, eru skýrðar þrengjandi, eða að minnsta kosti 

almennri, lögskýringu.187 Leiðir það væntanlega af eðli lagaákvæðanna sem undantekningar 

                                                             
184 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 546. 
185Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 546. 
186 Það játast vissulega að harla ólíklegt, ef ekki nánast útilokað, er að slíkt komi upp. Einna helst gæti það gerst 
ef rýmkandi lögskýring telst útilokuð vegna þess að orðalag lagaákvæðisins, hinn merkingarfræðilegi rammi 
þess, veitir ekki svigrúm til rýmkandi skýringar. Eru þá í sjálfu sér ekki ástæður fyrir því að rýmkandi skýring sé 
útilokuð aðrar en þær að tungumálið einfaldlega leyfir hana ekki. Við þær aðstæður er aftur á móti möguleiki á 
að lögjafna ákvæðinu yfir annað ólögákveðið tilvik, af því gefnu að skilyrði lögjöfnunar séu uppfyllt. Sjá um 
rýmkandi lögskýringu og lögjöfnun: Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 296-297 og 307-308. 
187 Sjá t.d. Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 341-346 og Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 
179-184. 
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frá öðrum almennum réttarreglum. Ef undantekningarreglan yrði túlkuð of rúmt er hætt við 

því að hún yrði ekki undantekningarregla lengur. 

 Við hverja tilraun til þess að lögjafna frá lagaákvæði, sem felur í sér undantekningarreglu, 

hlýtur að vera vandkvæðum háð að uppfylla skilyrðið um að tilvikið sé ólögmælt. 

Rökfræðilega séð hlýtur ályktun þess efnis, að eitthvert tiltekið tilvik falli ekki undir 

undantekningarákvæði, að leiða til þess að þá gildi almenna reglan um það tilvik. Þar með sé 

tilvikið ekki ólögmælt, enda réttarreglu að finna um það hvernig fara beri með það.188 Því 

hlýtur að leiða af þessu að allar undantekningarreglur laga uppfylli ekki fyrsta skilyrði 

lögjöfnunar. Þar með er ekki hægt að lögjafna frá slíkri reglu.189 

 Sem nýlegt dæmi úr réttarframkvæmd má nefna Hrd. 24. nóvember 2011 (100/2011), sem 

fjallar að hluta til um þetta álitaefni. Vert er þó að hafa í huga að málið var refsimál og laut 

spurningin því einnig að beitingu lögjöfnunar sem refsiheimildar:190  

 
E höfðaði mál gegn I, J og R vegna umfjöllunar dagblaðsins DV um fjármál hans. Umfjöllunin 
birtist bæði í dagblaðinu sjálfu og á vef blaðsins. Í málinu var meðal annars tekist á um það 
hvort J og R, ritstjórar blaðsins, bæru ábyrgð á því efni sem birtist á vef blaðsins með lögjöfnun 
frá þágildandi laga nr. 57/1956 um prentrétt. Um það sagði Hæstiréttur: „Að því er varðaði 
ábyrgð ritstjóra á efni vefrits sem birtist eingöngu á netinu var fyrir gildistöku laga nr. 38/2011 
vissulega um að ræða ólögmælt tilvik sem var um margt eðlislíkt eða samkynja þeim tilvikum 
sem féllu undir þágildandi ábyrgðarreglu 3. mgr. 15. gr. laga nr. 57/1956. Að því leyti kunna að 
virðast skilyrði til að beita reglunni með lögjöfnun um vefmiðla. Til þess er hins vegar að líta að 
efnisregla 3. mgr. 15. gr. um ábyrgðargrundvöllinn var í eðli sínu hlutlæg og því undantekning 
frá meginreglum laga um sök sem grundvöll ábyrgðar. Þá er einnig ljóst að því er refsiábyrgð 
ummælanna varðar að gæta verður varúðar við að byggja refsiheimild á lögjöfnun, sbr. 1. mgr. 
69. gr. stjórnarskrárinnar og 1. mgr. 1. gr. almennra hegningarlaga. Þegar þessa er gætt er 
lögjöfnun frá 3. mgr. 15. gr. laga nr. 57/1956 ekki tæk.“ 
 

 Í dóminum tekur Hæstiréttur sérstaklega fram að lagaákvæðið, sem til greina kom að 

lögjafna frá, væri undantekningarregla á sviði skaðabótaréttar, þar sem hún kvæði á um 

hlutlæga ábyrgð. Virðist mega skilja forsendur Hæstaréttar sem svo, að vegna þessa séu 

skilyrði fullkominnar lögjöfnunar að minnsta kosti ekki uppfyllt, og því ekki hægt að refsa á 
                                                             
188  Sjá t.d. UA 13. október 1998 (2127/1998) þar sem umboðsmaður hafnaði því að lögjafna frá tilteknu ákvæði í 
lögum nr. 70/1996 um réttindi og skyldur opinberra starfsmanna þar sem það fæli í sér undantekningu frá 
meginreglu 27. gr. laganna: „ Ég er sammála nefnd skv. 27. gr.  laga nr. 70/1996 og fjármálaráðuneytinu um, að 
eðlilegast sé að skýra ákvæði 27. gr. laganna svo, að nefnd samkvæmt greininni skuli ávallt rannsaka mál, falli 
tilvik ekki undir undantekningarákvæði 1. eða 3. mgr. 29. gr. laganna. Þessi lögskýring leiðir á hinn bóginn til 
þess, að ekki er til að dreifa neinni ólögákveðinni aðstöðu, að því er snertir frávikningu starfsmanna, sem 
lögjöfnun verður beitt um. Í ljósi þessa og með vísan til lögskýringargagna verður að mínu áliti ekki á það fallist, 
að lögjafnað verði frá undantekningarákvæði 3. mgr. 29. gr. laga nr. 70/1996 [...]“ (Skáletrun höfundar.) 
189 Nú gæti einhver spurt sig hvernig færi ef svo ólíklega færi að til greina kæmi að lögjafna frá 
undantekningarákvæði yfir tilvik, sem einnig félli utan þeirrar almennu reglu, sem lagaákvæðið er undantekning 
á. Er nánast alveg útilokað að slíkt komi upp; að minnsta kosti er erfitt að hugsa upp mögulegt dæmi um slíkt. 
Aftur á móti, ef svo ólíklega vildi til að slík mál kæmi til álita, verður að telja að afar ólíklegt sé að skilyrði 
lögjöfnunar væru uppfyllt í því tilviki, t.d. hvað varðar að tilvikin séu eðlislík eða samkynja. 
190 Fjallað verður nánar um þennan dóm í 5. kafla. 
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þeim grundvelli. Mætti ætla að niðurstaðan yrði svipuð jafnvel þó að refsing væri ekki í 

spilinu. Það skiptir þó ekki máli fyrir umfjöllunina hér. Aðalatriðið er að Hæstiréttur vísaði til 

þess að um undantekningarreglu væri að ræða og taldi því varhugavert að lögjafna frá henni. 

Ekki verða gerðar athugasemdir við þá niðurstöðu. Þó skal á það bent að eðlilegra hefði verið 

ef rétturinn hefði einfaldlega farið yfir skilyrði lögjöfnunar. Þar með hefði rökstuðningurinn 

ef til vill orðið á þá leið, að þar sem 3. mgr. 15. gr. laga nr. 57/1956 um prentrétt er 

undantekning frá almennum skaðabótareglum, eigi þær réttarreglur að gilda um sakarefnið í 

málinu. Fyrsta skilyrði lögjöfnunar er því ekki uppfyllt og ber að hafna lögjöfnun á þeim 

rökum.191 

 Annað dæmi um afdrif tilrauna til að lögjafna frá undantekningarreglum er Hrd. 2002, bls. 

4045 (525/2002): 

 
X höfðaði mál á hendur M, búsettum í Póllandi, og vildi fá viðurkenningu á því að M væri ekki 
faðir sinn. Tekist var á um hvort málið væri með réttu höfðað hér á landi. Í barnalögum var að 
finna viss undantekningarákvæði um varnarþing, sem ekki gátu átt við um málið, sem hér var til 
úrlausnar. Hafnaði héraðsdómur að lögjafna frá ákvæðunum og gagnályktaði. Var sú niðurstaða 
staðfest í Hæstarétti með vísan til forsendna. Rökstuðningur héraðsdómara fyrir því að hafna 
lögjöfnun var á þessa vegu: „Jafnframt verður þessum reglum ekki beitt með lögjöfnun, enda 
hafa ákvæðin að geyma undantekningu frá almennum reglum réttarfars um lögsögu dómstóla og 
varnarþing.“ 
 

 Í dómi þessum hefði eflaust á sama hátt verið skynsamlegra að rökstyðja ástæðu þess að 

lögjöfnun varð ekki komið við á þann hátt að tilvikið væri ekki ólögmælt, þar sem almennar 

reglur réttarfars um lögsögu dómstóla og varnarþing gildi um það.  

 Af nefndum dæmum úr réttarframkvæmd leiðir, að þegar ákveðið er að lögjafna frá 

undantekningarreglu laga, strandar lögjöfnunin almennt á fyrsta skilyrði lögjöfnunar. Því er 

réttara að orða regluna sem svo að það sé almenn regla að undantekningareglur standist ekki 

skilyrði lögjöfnunar, frekar en að ekki sé lögjafnað frá undantekningum laga. Þótt vissulega 

megi viðurkenna að í raun sé ekki efnislegur munur á þessum fullyrðingum ber að halda því 

til haga að munurinn er aðferðafræðilegur. Er komist að þessari niðurstöðu út frá forsendum 

lögjöfnunar og eðli hennar fremur en því að undantekningarreglur séu sérstaks eðlis. Við 

þessa niðurstöðu liggur í augum uppi að meta þarf í hverju tilviki hvort það ákvæði, sem til 

greina kemur að lögjafna frá, séu undantekningarákvæði. Fer slíkt mat þá væntanlega saman 

við leit að réttarreglu sem gildir um tilvikið. 

 

                                                             
191 Sjá einnig Hrd. 2001, bls. 311 (271/2000), sem reifaður var í kafla 4.2.2 og fjallar um mjög svipaðan 
rökstuðning. Sjá ennfremur Hrd. 1999, bls. 4316 (131/1999). 
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4.3.3 Sérreglur 

Annar flokkur reglna, sem fræðimenn hafa almennt talið varhugavert að lögjafna frá, eru 

svokallað sérreglur laga, lex specialis á latínu.192 Um ástæður þess, að ekki er lögjafnað frá 

slíkum reglum, hefur verið sagt eftirfarandi: „Þegar löggjafinn hefur ákveðið að um tiltekið 

tilvik verði farið með sérstökum hætti, þótt ekki verði það fyrirkomulag endilega talið 

undantekning frá öðrum efnisreglum, þá verður að álykta svo að frá slíkum ákvæðum verður 

ekki lögjafnað þar sem þá liggur fyrir meðvituð afstaða löggjafans um hver mörk sérreglunnar 

eigi að vera.“193 Af þessum orðum leiðir að þessi flokkur lagaákvæða stendur væntanlega 

einhvers staðar á milli hinna almennu undantekningareglna og lagaákvæða, þar sem tæmandi 

tilvik eru talin. Hefur löggjafinn meðvitað tekið einhver tilvik, án þess þó að þar sé um 

upptalningu að ræða, út fyrir og sett um þau sérreglur. Geta dómstólar ekki hreyft við þeirri 

afstöðu. 

 Þegar metið er hvort lögjöfnun frá slíkum sérreglum er tæk verður fyrst talið að þar hljóti 

hún líkt og undantekningarreglur, að stranda á fyrsta skilyrði lögjöfnunar. Ef til er sérregla, 

sem eftir efni sínu nær ekki yfir það tilvik sem til vandræða er, hlýtur rökfræðilega séð að 

vera til önnur almenn regla sem nær yfir tilvikið. Þar með er tilvikið ekki ólögmælt og því 

fyrsta skilyrðið ekki uppfyllt. Líta verður svo á málin að lagaákvæðið geti ekki flokkast sem 

sérregla ef ekki væri fyrir að fara öðrum almennum reglum, sem annars giltu um þau tilvik, 

sem flokkast undir sérregluna. Í ljósi þessa má spyrja hver sé í raun munurinn á 

undantekningarreglum og sérreglum, þar sem um nokkurn veginn sama fyrirbæri er ræða. Því 

verður ekki auðsvarað á annan hátt en þann að um tvær hliðar á sama peningi virðist vera að 

ræða. Þannig mætti halda því fram að undantekningarreglur séu almennt flokkaðar sem slíkar 

þar sem þær eru undantekningarreglur á öðrum lögfestum reglum, en sérreglur hins vegar 

frekar undantekningarreglur á almennum en ekki endilega lögfestum reglum. Hér verður ekki 

farið í frekari hártoganir á þessu. Rökfræðilega séð falla þessar tegundir í sama flokk. Er þá 

fyrsta skilyrði lögjöfnunar ekki uppfyllt og skiptir þá engu af hvaða réttarheimildarlega toga 

almenna reglan er. 

 Sem dæmi um sérreglu í íslensku réttarkerfi má nefna 11. gr. skaðabótalaga nr. 50/1993, 

sem fjallar um rétt tjónþola til þess að fá mál sitt endurupptekið verði verulegar breytingar á 

heilsu hans frá bótagreiðslu þannig að miskastig eða örorkustig sé verulega hærra en áður var. 

Við setningu þessa ákvæðis setti löggjafinn sérreglu frá annars almennum reglum kröfuréttar 

                                                             
192 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 547. 
193 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 321. 
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og samningaréttar þegar forsendur bresta. Augljóst er að forsendur bresta fyrir 

tjónsútreikningi þegar heilsufar tjónþola reynist mun verra en átætlað var við greiðslu bóta. Er 

þessi skilningur á eðli reglunnar meðal annars staðfestur í Hrd. 18. september 2008 

(614/2007).194 Fyrrnefnd 11. gr. tekur eftir efni sínu aðeins til bóta vegna varanlegrar örorku 

og varanlegs miska, en ekkert kemur þar fram um aðrar tegundir bóta, svo sem fyrir 

tímabundið atvinnutjón. Við það vaknar sú spurning hvort heimilt sé að lögjafna ákvæðinu 

yfir bætur fyrir tímabundið atvinnutjón, reynist sá útreikningur einnig verulega rangur. Svarið 

við því er neikvætt; ætli tjónþoli sér að sækja slíkar bætur verður það aðeins gert eftir 

almennum reglum kröfuréttar, þ.m.t. um brostnar forsendur. Þær gilda um tilvik hans, en ekki 

sérregla 11. gr. skaðabótalaga nr. 50/1993 og því er fyrsta skilyrði lögjöfnunar ekki 

uppfyllt.195 

 Til að varpa frekari ljósi á það hvers vegna ekki er lögjafnað frá sérreglum má nefna 

rökstuðninginn fyrir niðurstöðunni í Hrd. 2005, bls. 6 (508/2004): 

 
Málið snerist um skuldaskil milli Á og Tryggingasjóðs lækna. Sjóðurinn var í slitameðferð hjá 
skilanefnd. Á hafði greitt lífeyrisiðgjald til sjóðsins í mörg ár og einnig tekið lán hjá sjóðnum, 
sem voru tryggð með veði í húseign hans. Við slit sjóðsins lýsti Á kröfu til skilanefndarinnar og 
krafðist þess að kröfu sjóðsins vegna lánanna yrði skuldajafnað á móti kröfu hans til inneignar 
úr honum. Reisti hann þá kröfu sína meðal annars á mögulegri lögjöfnun frá 99. og 100. gr. 
gjaldþrotalaga. Um það atriði sagði héraðsdómur, sem síðan var staðfestur í Hæstarétti: „Bú 
varnaraðila hefur ekki verið tekið til gjaldþrotaskipta. Því eiga 99. og 100. gr. gjaldþrotalaga nr. 
21/1991 ekki við samkvæmt efni sínu. Þá ber að telja að ákvæðin séu sérreglur og þeim verði 
því ekki beitt með lögjöfnun hér.“ 
 

 Í þessum dómi var vísað til þess að reglur gjaldþrotaskiptalaga eru sérreglur og því slegið 

föstu að ekki væri hægt að lögjafna frá þeim. Betur hefði farið á því að dómurinn hefði 

skoðað nánar hvort skilyrði lögjöfnunar væru uppfyllt. Ástæða þess að 99. og 100. gr. laga nr. 

21/1991 um gjaldþrotaskipti o.fl. eru sérreglur, er sú að þær víkja að einhverju leyti frá annars 

almennum reglum kröfuréttarins um heimild skuldara til skuldajafnaðar. Þar sem fyrrnefndar 

greinar áttu ekki við leiðir það til þess að heimild Á í málinu gat aðeins byggst á meginreglum 

um skuldajöfnuð. Áttu þær því við um tilvikið. Leiðir þetta til þess að tilvikið var lögmælt og 

var því fyrsta skilyrði lögjöfnunar ekki uppfyllt. Breytir þá engu að almennu reglurnar um 

skuldajöfnuð leiddu til þess að honum var ekki skuldajöfnuður heimill í þessu tilviki.  

                                                             
194 Segir m.a. í dóminum: „Líta verður svo á að í 11. gr. skaðabótalaga sé sérregla um áhrif þess að forsendur, 
sem lagðar hafa verið til grundvallar við ákvörðun skaðabóta, reynist síðar brostnar.” 
195 Sjá hér til samanburðar óáfrýjaðan Hérd. Rvk. 3. desember 2004 (E-2205/2004), þar sem fallist var á 
lögjöfnun frá 11. gr., meðal annars með þeim rökstuðningi að ekki sé fyrir að fara settum lagaákvæðum, venjum 
eða fordæmum um það atriði þegar tímabundið atvinnutjón reynist vanmetið. Með vísan til ofangreinds verður 
að telja að þessi dómur sé ekki réttur og að hafna beri lögjöfnun í þessum tilvikum. 
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4.3.4 Tæmandi talning tilvika 

Þriðji og síðasti flokkur þeirra reglna, sem hér um ræðir, er sá flokkur lagaákvæða þar sem 

ákvæðið sjálft hefur að geyma tæmandi talningu þeirra tilvika sem það tekur til. Leiðir það 

augljóslega til þess að ekki geti önnur tilvik fallið undir regluna, enda hefur löggjafinn mælt 

fyrir um það og ekki á valdi dómstóla að breyta því. Verður slíkum ákvæðum því ekki beitt 

með lögjöfnun yfir önnur tilvik sem ákvæðið nær ekki til.196 

 Í þeim tilvikum, þar sem svona háttar til, kemur fremur til greina að beita gagnályktun um 

ákvæðið. Í gagnályktun felst að „við túlkun lagaákvæðis er komist að þeirri niðurstöðu að 

tilvikið X verður ekki tallið falla undir lagaákvæðið Y, en jafnframt er haldbært að álykta 

sérstaklega að önnur (gagnstæð) efnisregla gildi um tilvikið X.“197 Í þessu felst væntanlega, 

að þegar tilvik eru tæmandi talin í lagaákvæði, er staðan yfirleitt sú að beita eigi gagnályktun 

um þau tilvik sem falla fyrir utan það. Af því leiðir að gagnstæð efnisregla gildir um þau 

tilvik. Það sem mestu skiptir er þá að til er regla um tilvikið og leiðir það sem fyrr til þess að 

fyrsta skilyrði lögjöfnunar telst ekki uppfyllt. Lögjöfnun er því ekki tæk. Sem dæmi um þetta 

má taka fremur gamalt en gott dæmi úr réttarframkvæmd, Hrd. 1942, bls. 153: 

  
Í máli þessu var deilt um forkaupsrétt sveitarfélags að jörð. A hafði selt barnabörnun sínum 
jörðina. Sveitarfélagið taldi sig hafa forkaupsrétt á grundvelli 3. gr. laga nr. 40/1919 um 
forkaupsrétt leiguliða og hreppsfélaga á jarðeignum, en í því fólst að forkaupsréttur náði ekki til 
þess þegar jarðeigandi seldi barni sínu, kjörbarni, fósturbarni, systkini eða foreldri jörðina. 
Féllst Hæstiréttur ekki á það og skýrði ákvæðið rýmri skýringu á þann hátt að forkaupsréttur 
héldist við sölu til barnabarna, eins og í þessu tilviki. 
 

 Þessi dómur hefur verið harðlega gagnrýndur af fræðimönnum á þeim forsendum að rýmri 

skýring geti ekki átt við, enda tilvikin í ákvæðinu tæmandi talin.198 Kæmi þá heldur ekki til 

greina að lögjafna, enda á gagnályktun hér við og því er fyrsta skilyrði lögjöfnunar ekki 

uppfyllt.199 Verður hér fallist á þá skoðun og er lagaákvæðið í þessum dómi gott dæmi um 

lagaákvæði þar sem tilvik eru tæmandi talin og útiloka þar með lögjöfnun. Niðurstaðan kann 

vissulega að sýnast harkaleg, ósanngjörn og ganga gegn markmiðum ákvæðisins um að halda 

jörðum í ættareigu, en hér verður að telja að niðurstaðan í dóminum sé ekki lagalega haldbær 

eins og lagaákvæðið ber með sér. Telja verður vafasamt að Hæstiréttur myndi skýra lögin á 

sama hátt í dag og hann gerði fyrir 60 árum. 
                                                             
196 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 546. 
197 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 347. 
198 Sjá t.d. Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 61-62 og 211-212. 
199 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 323. Sjá einnig Hrd. 1998, bls. 3259 og Hrd. 1978, bls. 255 sem 
eru reifaðir í kafla 4.2.1. 
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 Þess ber að geta að upp getur komið, að minnsta kosti fræðilega séð, að tilvik séu tæmandi 

talin í lagaákvæði, en þrátt fyrir það komi gagnályktun ekki til greina. Við það getur 

mögulega verið hægt að flokka tilvik, sem ekki fellur undir ákvæðið, sem ólögmælt að því 

gefnu að engin önnur réttarregla finnist. Við það er fyrsta skilyrði lögjöfnunar uppfyllt. 

Sigurinn er þó ekki unnin því að telja verður að jafnvel þótt þetta geti gerst, verði þriðja 

skilyrði lögjöfnunar aldrei uppfyllt hvað varðar þau lagaákvæði þar sem tilvik eru tæmandi 

talin. Verður að telja að mikilvæg lagarök standi því í vegi að dómstólar geti fellt tilvikið 

undir ákvæðið, þ.e. rök þess eðlis að dómstólar geta stjórnskipulega séð ekki haft vald til þess 

að breyta skýrum vilja löggjafans um að fella aðeins þessi tilteknu tilvik undir efnisregluna. 

Ólíklegt er því að lögjöfnun verði við komið þegar um tæmandi talningu tilvika er að ræða í 

lagaákvæði. 
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5 Lögjöfnun sem refsiheimild 
5.1 Almenn atriði 

Á fyrri síðum ritgerðarinnar hefur verið fjallað um hugtakið lögjöfnum með almennum hætti 

og eðli þess og skilyrðum gerð nákvæm skil. Margumrætt eðli lögjöfnunar, að láta tilvik falla 

undir lagareglu sem annars félli ekki þar undir, leiðir til þess að hægast þykir að beita 

lögjöfnun um ívilnandi reglu fyrir borgaranna, t.d. reglu sem veitir þeim réttindi sem þeir 

annars myndu ekki hafa.200 Af því leiðir að þyngra er um vik þegar lögjöfnun leiðir til þess að 

borgurunum er íþyngt að einhverju marki.201 Væntanlega er borgurunum íþyngt hvað mest 

þegar þeim er refsað, t.d. með sektargreiðslu eða frelsisskerðingu þeirra. Því er afar áhugavert 

viðfangsefni að fjalla um lögjöfnun og möguleikann á að beita henni á sviði refsiréttar. Á því 

réttarsviði er fjallað um afbrot og refsingar við þeim. Af þeirri ástæðu verður umfjöllunarefnið 

nú þrengt og sjónum beint að hlutverki lögjöfnunar í refsirétti, þá sérstaklega því hvernig farið 

er með lögjöfnun sem refsiheimild í íslenskum rétti. 

 Áður en lengra er haldið er rétt að skilgreina hugtakið refsiheimild. Í íslenskri lögfræði 

hefur það verið skilgreint svo: „[Refsiheimild er r]éttarheimild sem talin er viðhlítandi á 

hverjum tíma til þess að beita megi refsingu við ákveðinni háttsemi, athöfn eða athafnaleysi, 

þ.e. sett lög og fullkomin lögjöfnun, [...]“202 Þessi skilgreining er gagnsæ og gott að hafa hana 

í huga í þeirri umfjöllun sem framundan er. Í refsiheimildum er því lagt bann við einhverri 

tiltekinni háttsemi og sé sú háttsemi viðhöfð skal refsa viðkomandi fyrir hana. Af ástæðum, 

sem fjallað verður um hér á eftir, er viðurkennt að ekki geti allar réttarheimildir verið 

refsiheimildir. Lögjöfnun, eða fullkomin lögjöfnun eins hún hefur verið kölluð í íslenskri 

lögfræði, er þar á meðal, en annars er aðalrefsiheimildin sett lög. 

 Umfjöllunin í þessum kafla mun snúast um lögjöfnun sem refsiheimild. Verður sjónum 

aðallega beint að þeim skilyrðum, sem lögjöfnun verður að uppfylla til þess að hún teljist 

refsiheimild, en þau eru strangari en í öðrum tilvikum. Verður fjallað um þau skilyrði og farið 

yfir dómaframkvæmd um lögjöfnun sem refsiheimild í kafla 5.4. Í kafla 5.2 verður vikið 

                                                             
200 Sjá t.d. umfjöllun um það skilyrði að regla með lögjöfnun verði að vera haganleg, Ármann Snævarr: Almenn 
lögfræði, bls. 545. 
201Í raun má ætla að þegar til til greina kemur að íþyngja borgurunum með lögjöfnun, sé hæpið að slík lögjöfnun 
standist þriðja skilyrði lögjöfnunar, enda algengast að einhver lagaáskilnaðar- eða lögmætisregla eigi þá við og 
mæli fyrir um að aðeins megi íþyngja borgurunum með lögum. Verður því að telja að aðeins í 
undantekningartilfellum sé hægt að íþyngja borgurunum með lögjöfnun. Þá má benda á að það er heldur ekki svo 
að í öllum tilvikum sé auðvelt að ívilna borgurunum með lögjöfnun. Til dæmis felur 76. gr. stjórnarskrárinnar í 
sér lagaáskilnaðarreglu og því er aðeins hægt að koma þeim að ívilnunum, sem beint er að borgurunum á 
grundvelli hennar, með lögum en ekki lögjöfnun. Hér verður því haldið fram að líklegra sé að lögjöfnun, sem 
felur í sér ívilnun, gangi upp en lögjöfnun, sem felur í sér íþyngingu. 
202 Lögfræðiorðabók með skýringum, bls. 337. 
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stuttlega að refsiheimildum í íslenskum rétti, þ.e. að grunnreglunni um lögbundnar 

refsiheimildir og undantekningum á henni. Í kafla 5.3 verður fjallað um lögjöfnun og 

Mannréttindasáttmála Evrópu, en það er umdeilt hvort ákvæði hans leyfi lögjöfnun sem 

refsiheimild. 

 

5.2 Refsiheimildir í íslenskum rétti 

5.2.1 Grunnreglan um lögbundnar refsiheimildir 

Í 1. mgr. 69. gr. stjórnarskrárinnar, eins og henni var breytt með stjórnarskipunarlögum nr. 

97/1995, er orðuð sú meginregla að engum verði gerð refsing nema samkvæmt lögum: 

 
Engum verður gert að sæta refsingu nema hann hafi gerst sekur um háttsemi sem var refsiverð 
samkvæmt lögum á þeim tíma þegar hún átti sér stað eða má fullkomlega jafna til slíkrar 
háttsemi. Viðurlög mega ekki verða þyngri en heimiluð voru í lögum þá er háttsemin átti sér 
stað. 
 

Í íslenskri lögfræði hefur þessi meginregla verið kölluð grunnreglan um lögbundnar 

refsiheimildir 203(e. the principle of legality204, d. den strafferetlige legalitetsprincip205, l. 

nulla crimen sine lege206). Reglan var lögleidd með fyrstu hegningarlögum Íslendinga, sem 

sett voru 1869,207 og hefur verið að finna í refsilöggjöf Íslands æ síðan, nú í 1. gr. almennra 

hegningarlaga. Í 1. mgr. þeirrar greinar segir að „eigi [skuli] refsa manni, nema hann hafi 

gerst sekur um háttsemi, sem refsing er lögð við í lögum, eða [megi] öldungis jafna til 

hegðunar, sem þar er afbrot talin.” 

 Af grunnreglunni um lögbundnar refsiheimildir leiðir augljóslega að engum verður gerð 

refsing fyrir tiltekna háttsemi nema lög mæli fyrir um að sú háttsemi sé refsiverð á þeim tíma 

sem afbrotið átti sér stað. Aðrar mögulegar refsiheimildir eru útilokaðar og verður þar með 

ekki refsað fyrir brot á réttarreglu, sem sækir stoð sína til annarra réttarheimilda, s.s. 

réttarvenju, fordæmis, meginreglna laga og eðlis máls. Þó eru gerðar undantekningar á þessu, 

þar sem tilvitnaðar laga- og stjórnarskrárreglur leyfa að refsað sé samkvæmt svokallaðri 

                                                             
203 Sjá t.d. Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 153 (hann kallar hana reyndar grundvallarregluna 
um lögbundnar refsiheimildir), Róbert R. Spanó: „Stjórnarskráin og refsiábyrgð (fyrri hluti)“, bls. 7 og Björg 
Thorarensen: Stjórnskipunarréttur. Mannréttindi, bls. 196. 
204 Sjá t.d. Robin C.A. White og Clare Ovey: Jacobs, White and Ovey. The European Convention on Human 
Rights, bls. 297 og David Harris, Michael O’Boyle og Colin Warbrick: Law of the European Convention on 
Human Rights, bls. 331. 
205 Trine Baumbach: Det strafferetlige legalitetsprincip, bls. 233. 
206 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 155. 
207 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 154. Gildissvið reglunnar var þó þrengra í þessum fyrstu 
hegningarlögum en raunin er í dag. 
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fullkominni lögjöfnun. Um hana og aðrar undantekningar frá grunnreglunni um lögbundnar 

refsiheimildir verður fjallað nánar í kafla 5.2.2. 

 Grunnreglan um lögbundnar refsiheimildir er rakin til skrifa þýska refsiréttarfræðingsins 

Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach. Hann taldi að ekki dygði til í samfélagi manna að 

það yrði aðeins undir þegnunum sjálfum komið að vernda sig gegn afbrotum, t.d. með 

neyðarvörn. Slík úrræði til að koma í veg fyrir afbrot dygðu ekki til og var Feuerbach þeirrar 

skoðunar að ríkið þyrfti að skakka leikinn og beita sálrænni þvingun. Væri hin sálræna 

þvingun falin í hótun laga um að einhver háttsemi varði refsingu. Ætti slík hótun að koma í 

veg fyrir löngun til þess að fremja afbrot. Hin sálræna þvingun næði þó augljóslega ekki 

takmarki sínu nema þegnum væri gert kleift að komast að því hvaða háttsemi sé bönnuð og 

hvaða refsing liggi við því að brjóta gegn slíku banni. Því yrði að birta slík fyrirmæli í 

skráðum reglum, settum lögum.208 Um þessa sýn Feuerbachs segir Jónatan Þórmundsson 

meðal annars: 

 
Um sumar forsendur kenninga sinnar var Feuerbach óraunsær, ekki síst um þekkingu manna á 
lögum og áhrifamátt laganna, uppljóstrunartíðni brota og um yfirvegað mat brotamanna á 
kostum og göllum þess að vinna tiltekið refsivert verk. Flest afbrot eru bersýnilega framin án 
nokkurrar yfirvegunar, svo sem gáleysisbrot yfirleitt og þau mörgu ásetningsbrot, sem unnin eru 
í ákafri geðshræringu eða vegna annars skammvinns ójafnvægis á geðsmunum, eins og ótta, 
afbrýðissemi eða reiði. Því síður er þess að vænta að refsihótun laga hafi áhrif á ósakhæfa 
brotamenn og aðra þá, sem haldnir eru geðtruflunum. Markmiðið, sem Feuerbach stefndi að 
öðru fremur, var árangur í formi almennra varnaðaráhrifa, sem tengd voru annars vegar 
refsihótun laga og hins vegar skjótvirkri refsiframkvæmd. Þetta var fyrsta heildstæða 
fræðikenningin um almenn varnaðaráhrif, óháð sérstökum varnaðaráhrifum, og ætluð til þess að 
vera nýr réttlætingargrundvöllur refsinga í stað hinna siðrænu og trúarlegu endurgjaldsviðhorfa, 
sem höfðu verið meginundirstaða refsivörslukerfisins á miðöldum.209 
 

 Þrátt fyrir óraunsæi Feuerbachs um sumar forsendur fyrir kenningunni hefur grunnreglan 

um lögbundnar refsiheimildir reynst lífseig og telst nú til undirstöðureglna í flestum 

réttarríkjum.210 Þá telst reglan til mannréttinda og er sem slíkri veitt vernd í 1. mgr. 7. gr. 

Mannréttindasáttmála Evrópu og fjölda annarra mannréttindasamninga211 auk þess sem henni 

er skipaður sess meðal annarra mannréttindaákvæða í VII. kafla stjórnarskrárinnar.212 Nú á 

tímum eru hins vegar réttarheimspekilegu rökin að baki reglunni talin byggjast á tveimur 

                                                             
208 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 151. 
209 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 151-152. 
210 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 152. 
211 T.d. er regluna að finna í 2. mgr. 7. gr. mannréttindaskrá Afríku (e. The African Charter on Human and 
Peoples‘ Rights.), sbr. Javaid Rehman: International Human Rights Law, bls. 315. 
212 Róbert R. Spanó: „Stjórnarskráin og refsiábyrgð (fyrri hluti)“, bls. 12. 
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meginstoðum, þ.e. annars vegar kröfum réttarríkisins til réttaröryggis borgaranna og hins 

vegar þeim sjálfsákvörðunarrétti sem borgararnir hafa, þ.e. lýðræðinu.213 

 Með kröfum réttarríkisins til réttaröryggis borgaranna er átt við lögmætisregluna 

svokölluðu. Grunnreglan um lögbundnar refsiheimildir hefur einnig verið kölluð 

lögmætisregla refsiréttar.214 Lögmætisreglan er ein af grundvallarreglum réttarríkisins. Í henni 

felst að ákvarðanir og athafnir stjórnvalda verða að vera í samræmi við lög og sömuleiðis eiga 

sér stoð í lögum.215 Með því er réttaröryggi borgaranna tryggt, enda er það þá skilyrði að 

íhlutun í líf þeirra verði ekki gerð nema með lögum.216 Lögmætisreglan á sviði refsiréttar 

tekur þá nánar til þess, eins og orðalag 1. mgr. 69. gr. stjórnarskrárinnar og 1. gr. almennra 

hegningarlaga gefa til kynna, að óheimilt er að refsa borgurunum nema með stoð í, og í 

samræmi við, lög. Um lögmætisreglu refsiréttarins hefur meðal annars verið skrifað: 

 
Lögmætisreglan endurspeglar hina lagalegu ásýnd réttarríkishugtaksins, a.m.k. þegar það er 
notað í hinni réttu formmerkingu þess. Inntak hugtaksins lýsir þá tilteknum aðferðafræðilegum 
forsendum sem verða að vera til staðar til að það geti talist siðferðilega réttlætanlegt að beita 
ríkisvaldi með íþyngjandi hætti gagnvart borgurunum. Lögmætisreglunni er ætlað að tryggja 
formlegt réttaröryggi borgaranna með því að gera það að skilyrði fyrir ákvörðun um íhlutun í líf 
þeirra að tiltekið ákvarðanaferli um inntak íhlutunarinnar hafi farið fram og að efni 
ákvörðunarinnar sé birt. Þá er nauðsynlegt að efni ákvörðunarinnar sé lýst þannig að borgarinn 
geti fyrir fram, og með nokkuð fyrirsjáanlegum hætti, gert sér grein fyrir því hvað gerist í lífi 
hans undir ákveðnum kringumstæðum.217 

 
 Eru þetta væntanlega meginrökin fyrir kröfunni um lögbundnar refsiheimildir. Lög eru 

tiltölulega stöðug og sett af löggjafarsamkomu, sem í flestum ríkjum nútímans er samansett af 

lýðræðislega kjörnum fulltrúum. Er með þessu komið í veg fyrir að borgurunum verði refsað 

samkvæmt geðþóttaákvörðunum dómara eða stjórnvalda.218 Í þessu felst líka að borgurunum 

er með vissum hætti tryggður réttur til að hafa áhrif á það hvaða háttsemi telst vera refsiverð 

eða ekki, þó með óbeinum hætti. Þannig má rökstyðja að í reglunni felist sú krafa að það sé 

samfélagið sjálft sem ákveði hvað sé refsivert og hvað ekki, en ekki tilteknir einstaklingar.  

 

5.2.2 Undantekningar frá grunnreglunni um lögbundnar refsiheimildir 

Þrátt fyrir að 69. gr. stjórnarskrárinnar og 1. gr. almennra hegningarlaga kveði skýrt á um að 

eina leyfða refsiheimildin í íslenskum rétti sé lög, er reglan ekki algjörlega einhlít. Í íslenskum 
                                                             
213 Róbert R. Spanó: „Stjórnarskráin og refsiábyrgð (fyrri hluti)“, bls. 9. 
214 Sjá t.d. áðurnefnd ensk og dönsk heiti reglunnar. Bein þýðing þeirra er nær því að vera lögmætisregla 
refsiréttar, fremur en grunnreglan um lögbundnar refsiheimildir. 
215 Hafsteinn Dan Kristjánsson: „Stjórnskipuleg lögmætisregla“, bls. 423. 
216 Róbert R. Spanó: „Stjórnarskráin og refsiábyrgð (fyrri hluti)“, bls. 9. 
217 Róbert R. Spanó: „Stjórnarskráin og refsiábyrgð (fyrri hluti)“, bls. 9. 
218 Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur. Mannréttindi, bls. 195. 
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rétti eru einnig viðurkenndar nokkrar undantekningar frá grunnreglunni. Byggjast þær flestar 

á langri hefð og hagkvæmnisástæðum og sumar er beinlínis að finna í settum lögum.219 Þá 

leyfa ofangreind ákvæði reyndar sjálf undantekningu á reglunni með orðalaginu „má 

fullkomlega jafna til slíkrar háttsemi“ og „má öldungis jafna til“, en með þessum orðum er 

opnað á þann möguleika að refsað sé með lögjöfnun frá refsiákvæði. Verður þessum 

undantekningum nú stuttlega gerð skil. 

 

5.2.2.1 Aðrar undantekningar en fullkomin lögjöfnun 

Ef grunnreglan um lögbundnar refsiheimildir er tekin of bókstaflega myndi það leiða til þess 

að refsibálkar laga yrðu óhæfilega flóknir og langir. Þá væri krafan sú að aðeins yrði hægt að 

refsa samkvæmt lögum og þar þyrfti að vera hægt að finna allar efnis- og formreglur um 

refsingar. Ljóst er að slíkt gengur ekki upp til lengdar og fylgja því ótvíræðir kostir að 

löggjafinn geti að einhverju marki framselt lagasetningarvald sitt til annarra stjórnvalda.220 

Löggjafinn hefur í raun gert ráð fyrir þessari þörf því að í athugasemdum við það frumvarp, 

sem varð að almennum hegningarlögum, kemur fram að 1. gr. laganna komi ekki í veg fyrir 

að refsiákvæði séu sett í reglugerðir, með þeim skilyrðum þó að það sé gert samkvæmt 

heimild í lögum og að slík ákvæði fari ekki út fyrir mörk lagaákvæðisins.221Af þessu leiðir að 

í íslenskum rétti er almennt viðurkennt að refsa megi samkvæmt ákvæðum almennra 

stjórnvaldsfyrirmæla, svo lengi sem áðurnefnd skilyrði lögmætisreglunnar eru uppfyllt. 

Umfjöllun um þau skilyrði fellur annars utan efnis þessarar ritgerðar og verður því ekki fjallað 

um þau frekar, enda mætti mörg orð hafa um þau.222 

 Lagatexti getur aldrei verið svo skýr og skorinorður að ekki þurfi að túlka hann á einhvern 

hátt. Eins og öllum öðrum texta þarf að ljá honum meiningu. Þetta gildir að sjálfsögðu einnig 

um refsilög og verður ekki komist hjá því að einhver hugtök í refsilögum séu háð skýringu og 

túlkun. Þannig eru mörg hugtök óskilgreind í refsilögum; má þar nefna hugtök eins og 

ásetningur, gáleysi og samþykki.223 Inntak þessara hugtaka eru aðeins skýrt í fræðiritum og 

dómaframkvæmd. Er þetta dæmi um aðra undantekningu á grunnreglunni um lögbundnar 

refsiheimildir. Hvílir hún eins og sú fyrri á hagkvæmnisrökum. Það er einfaldlega ekki hægt 

að binda allar efnisreglur og skilgreiningar í lög svo að vel sé. 
                                                             
219 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 156. 
220 Sjá Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls. 120-123 þar sem reifaðir eru kostir þess að löggjafinn framselji 
vald sitt til stjórnvalda. 
221 Alþt. 1939, A-deild, bls. 354. 
222 Sjá t.d. umfjallanir hjá öðrum fræðimönnum: Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 181-190 og 
Róbert Spanó: „Stjórnarskráin og refsiábyrgð (fyrri hluti)“, bls. 33-44. 
223 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 157. 
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 Þeir aðilar, sem túlka refsilögin með bindandi hætti, eru dómstólarnir. Þegar dómstóll, 

oftast Hæstiréttur, kemst að tiltekinni niðurstöðu um túlkun reglu eða hugtaks í refsirétti, 

myndar hann fordæmi sem bindur aðra dómstóla um þá túlkun reglunnar. Ef fordæmi er 

endurtekið oft tekur það að mynda dómvenju. Í íslenskum refsirétti þekkist því vel að reglur 

geti myndast fyrir dómvenju og eru þess nokkur dæmi.224 Er því um að ræða enn aðra 

undantekningu á grunnreglunni um lögbundnar refsiheimildir. 

 

5.2.2.2 Fullkomin lögjöfnun sem undantekning á grunnreglunni um lögbundnar refsiheimildir 

Í kaflanum hér á undan var fjallað um nokkrar þekktar undantekningar á grunnreglunni um 

lögbundnar refsiheimildir. Byggjast þær allar á hagkvæmnisástæðum og þá aðallega því að 

reynst getur þrautin þyngri að binda allar reglur refsiréttarins í lög. Hefur því verið farin sú 

leið í íslenskri lögfræði að gera þessar undantekningar og leyfa innan vissa marka, svo lengi 

sem fyrir þeim öllum sé að finna stoð í lögum. 

 Fullkomin lögjöfnun er hins vegar undantekning frá grunnreglunni, sem er nokkuð 

sérstök, þar sem beinlínis er vísað til hennar í ákvæðunum sem binda grunnregluna í lög og 

stjórnarskrá, eins og áður segir. Virðist hún því ekki hafa myndast í réttarframkvæmd vegna 

hagkvæmisins, sem af henni leiðir, heldur var ráð fyrir henni gert allt frá setningu fyrstu 

almennu hegningarlaganna hér á landi.225 Einnig er forvitnilegt að það er alls ekki algengt í 

réttarkerfum vestrænna ríkja að leyfa lögjöfnun sem refsiheimild. Hefur verið bent á að 

dönsku og íslensku hegningarlögin eru meðal fárra lagabálka sem leyfa lögjöfnun.226 Þá er 

lögjöfnun leyfð sem refsiheimild í norskum rétti,227 en í þýskum rétti er þvert á móti lagt blátt 

bann við lögjöfnum sem refsiheimild.228 Hér skal einnig ítrekað það sem kom fram í kafla 2.3 

að danskir og norskir fræðimenn fjalla ekki um lögjöfnun í sínum réttarkerfum á sama hátt og 

íslenskir starfsbræður þeirra. Í norrænni lögfræði er mun algengara að lögjöfnun sé slegið 

saman við rýmkandi lögskýringu og algengt að fjallað sé um þessar tvær aðferðir sem sama 

fyrirbærið.229 Þrátt fyrir þennan áherslumun verður samt ekki annað séð en að lögjöfnun í 

                                                             
224 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 159. Sjá umfjöllun hans um nokkrar reglur á bls. 159-165. 
225 Benda má á þá staðreynd að lögjöfnun var einnig leyfð sem refsiheimild í fyrstu dönsku hegningarlögunum, 
settum 1866, eftir nokkrar rökræður um hvort slíkt ætti að leyfa. Sjá Trine Baumbach: Det strafferetlige 
legalitetsprincip , bls. 397-398. 
226 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 541. 
227 Trine Baumbach: Det strafferetlige legalitetsprincip, bls. 130. 
228 Trine Baumbach: Det strafferetlige legalitetsprincip, bls. 109-110. Sjá einnig Nigel G. Foster: German legal 
system & laws, bls. 203, og Introduction to German law, bls. 384. 
229 Sjá t.d. Peter Blume: Juridisk metodelære, bls. 161, Jens Evald: Retskilderne og den juridiske metode, bls. 55, 
Ruth Nielsen og Christina D. Tvarnø: Retskilder og Retsteorier, bls. 197 og Trine Baumbach: Det strafferetlige 
legalitetsprincip, bls. 396. 
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dönskum og norskum rétti annars vegar og íslenskum rétti hins vegar sé í öllum 

grundvallaratriðum hliðstæðar aðferðir. Eins og kom fram í kafla 2.3 virðist vera lagður sá 

skilningur í lögjöfnun í öllum réttarkerfunum að um sé að ræða aðferð þar sem lagaákvæði er 

teygt út fyrir vébönd sín og yfir tilvik sem geta ekki með nokkru móti fallið innan texta þess. 

Verður því að telja að aðstaðan sé sú sama í öllum réttarkerfunum þegar kemur að beitingu 

lögjöfnunar sem refsiheimildar, þ.e. þau leyfa öll sömu aðferðina. 

 Hvað sem öðru líður er það óumdeilt að svokölluð fullkomin lögjöfnun er leyfð sem 

refsiheimild á Íslandi, enda er það bæði bundið í lög og stjórnarskrá. Þekkjast dæmi þess að 

henni hafi verið beitt sem slíkri. Fyrir beitingu hennar eru þó ströng skilyrði og verður farið 

nánar yfir þau og dómaframkvæmd um lögjöfnun sem refsiheimild í kafla 5.4 hér á eftir. 

 

5.3 Mannréttindasáttmáli Evrópu og lögjöfnun sem refsiheimild 

5.3.1 7. gr. Mannréttindasáttmála Evrópu 

Í Mannréttindasáttmála Evrópu, sbr. lög nr. 62/1994 (hér eftir ýmist kallaður 

„Mannréttindasáttmálinn“ eða „sáttmálinn“, skammstafað „MSE“) , er að finna reglu um 

lögbundnar refsiheimildir. Sjöunda grein ber yfirskriftina „Engin refsing án laga“ og hljóðar 

svo: 

 
1. Engan skal telja sekan um afbrot hafi verknaður sá eða aðgerðaleysi, sem hann er borinn, eigi 
varðað refsingu að landslögum eða þjóðarétti þá framin voru. Eigi má heldur dæma mann til 
þyngri refsingar en lög leyfðu þegar afbrotið var framið.  
2. Ákvæði þessarar greinar skulu eigi torvelda réttarhöld yfir nokkrum manni eða refsingu hans 
fyrir hvern þann verknað eða aðgerðaleysi, refsiverð samkvæmt almennum ákvæðum laga, 
viðurkenndum af siðmenntuðum þjóðum þá framin voru. 
 

 Ásamt því að áskilja lögbundnar refsiheimildir leiðir af reglunni að afturvirkni refsilaga er 

bönnuð.230 Hefur Mannréttindadómstóll Evrópu (hér eftir ýmist kallaður 

„Mannréttindadómstóllinn“ eða „dómstóllinn“, skammstafað „MDE“) meðal annars slegið 

því föstu að 7. gr. sáttmálans eigi að tryggja varnir gegn því að menn verði sóttir til saka, 

sakfelldir og refsað með tilviljunarkenndum hætti.231 Sem fyrr segir eru þessar meginreglur 

bundnar í íslensku stjórnarskrána, í 1. mgr. 69 gr. hennar, og hefur verið bent á að réttarvernd 

þess ákvæðis sé í raun ríkari en 7. gr., í ljósi dómaframkvæmdar MDE um þá grein.232 

                                                             
230 David Harris, Michael O’Boyle og Colin Warbrick: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 
331. 
231 Sjá t.d. MDE, C.R. gegn Bretlandi, 22. nóvember 1995 (20190/92), MDE, S.W. gegn Bretlandi, 22. nóvember 
1995 (20166/92) og MDE, Streletz, Kessler og Krenz gegn Þýskalandi, 22. mars 2001 (34044/96, 35532/97 og 
44801/98) 
232 Róbert R. Spanó: „Bann við afturvirkni refsilaga og grunnreglan um lögbundnar refsiheimildir“, bls. 282. 
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 Einnig er athyglisvert að í 7. gr. sáttmálans er ekki að finna orðalag svipað því sem kemur 

fram í 1. mgr. 69. gr. stjórnarskrárinnar og 1. gr. almennra hegningarlaga – að heimilt sé að 

refsa fyrir hegðun sem megi fullkomlega eða öldungis jafna til hegðunar sem fellur undir 

refsiákvæði. Með öðrum orðum virðist ekki vera gert ráð fyrir þeirri undantekningu frá 

grunnreglunni um lögbundnar refsheimildir að refsa megi með fullkominni lögjöfnun eins og 

gert er í íslenskum, norskum og dönskum rétti. Hafa íslenskir fræðimenn bent á þetta misræmi 

og virðast þeir flestir hallast að því að beiting fullkominnar lögjöfnunar sem refsiheimildar 

brjóti í bága við 7. gr. MSE.233 Rétt er að taka fram að ekki eru allir á þeirri skoðun, t.d. má 

nefna að Björg Thorarensen telur beitingu lögjöfnunar sem refsiheimildar ekki andstæða 7. gr. 

sáttmálans.234 Er þetta spurning sem vert er að taka til nánari athugunar. 

 

5.3.2 Útilokar 7. gr. MSE lögjöfnun sem refsiheimild? 

5.3.2.1 Almennt um dómaframkvæmd varðandi 7. gr.  

Í úrlausnum Mannréttindadómstólsins sem fjalla um 7. gr. MSE hefur dómstóllinn iðulega 

minnst á að fyrrnefnd 7. gr. beri ekki aðeins með sér að ekki mega beita refsilögum með 

afturvirkum hætti, heldur einnig þá meginreglu að ekki megi túlka refsilög mjög rúmt 

sakborningi í óhag. Hefur hann nefnt lögjöfnun sem dæmi í því samhengi. Var þessu slegið 

föstu í MDE, Kokkinakis gegn Grikklandi, 25. maí 1993 (14307/88) í 52. mgr.: 

 
The Court points out that Article 7 para. 1 (art. 7-1) of the Convention is not confined to 
prohibiting the retrospective application of the criminal law to an accused’s disadvantage. It also 
embodies, more generally, the principle that only the law can define a crime and prescribe a 
penalty (nullum crimen, nulla poena sine lege) and the principle that the criminal law must not 
be extensively construed to an accused’s detriment, for instance by analogy; it follows from this 
that an offence must be clearly defined in law. (Skáletrun höfundar.) 
 

 Hefur dómstóllinn ítrekað þessi sjónarmið sín í mörgum úrlausnum um 7. gr. MSE.235 

Hefur verið bent á það sé ekki ljóst af þessu orðalagi hvort Mannréttindadómstóllinn myndi 

                                                             
233 Sjá t.d. Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 156, Róbert R. Spanó: „Bann við afturvirkni 
refsilaga og grunnreglan um lögbundnar refsiheimildir“, bls. 284 og Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 
312-313. Í síðastnefndu heimildinni er vísað til forsendna héraðsdóms í Hrd. 2004, bls. 757 (324/2003) þar sem 
látnar eru í ljós efasemdir um að 7. gr. MSE leyfi lögjöfnun sem refsiheimild. Hæstiréttur hefur ekki fjallað um 
þetta álitaefni. 
234 Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur. Mannréttindi, bls. 205. 
235 Sjá t.d. eftirfarandi dóma, málsgreinarnúmerið þar sem þessi sjónarmið eru ítrekuð fylgja hverjum dómi: 
MDE, Cantoni gegn Frakklandi, 15. nóvember 1996 (17862/91) - 29. mgr., MDE, Coëme og fleiri gegn Belgíu, 
22. júní 2000 (32492/96 o. fl.) -145. mgr., MDE, Custers, Devaux og Turk gegn Danmörku, 3. maí 2007 
(11843/03, 11847/03 og 11849/03) - 76. mgr., MDE, Jorgic gegn Þýskalandi, 12. júlí 2007 (74613/01) - 100. 
mgr., MDE, Korbely gegn Ungverjalandi, 19. september 2008 (9174/02) - 70. mgr., MDE, Scoppola gegn Ítalíu, 
17. september 2009 (10249/03) - 93. mgr., MDE, Kononov, gegn Lettlandi 17. maí 2010 (36376/04) - 185. mgr. 
og MDE, Huhtamäki gegn Finnlandi, 6. mars 2012 (54468/09) - 42. mgr. 
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telja að beiting fullkominnar lögjöfnunar væri óheimil.236 Ekki er víst að fullkomin lögjöfnun 

annars vegar og það sem dómstóllinn kallar „analogy“ hins vegar séu efnislega sama 

fyrirbærið. Má til dæmis benda á að skáletraða textann í tilvitnuninni að ofan mætti hæglega 

þýða yfir á íslensku og nota orðið lögjöfnun í stað „analogy“, án þess að merking textans sé 

röng í skilningi íslenskrar lögfræði. Lögjöfnun er ekki refsiheimild í íslenskum rétti en 

fullkomin lögjöfnun er það vissulega. Verða því ekki dregnar ályktanir af þessum orðum 

einum um það hvort dómstóllinn myndi hafna því að beita fullkominni lögjöfnun sem 

refsiheimild. Þarf að skoða nánar hvað dómstóllinn hefur talið felast í meginreglunni um 

lögbundnar refsiheimildir og hvar hann hefur dregið mörkin. 

 Í umfjöllun sinni um grunnregluna um lögbundnar refsiheimildir hefur dómstóllinn ekki 

látið nægja að slá því föstu að ekki megi refsa með lögjöfnun, heldur hefur hann með dómum 

sínum þróað viðmið um það hvenær refsing telst brjóta gegn 7. gr. sáttmálans. Í tilvitnun til 

52. mgr. dóms MDE, Kokkinakis gegn Grikklandi, 25. maí 1993 (14307/88) var með vilja 

sleppt að taka upp síðasta hluta hennar. Þar er einmitt að finna viðmiðin sem dómstóllinn 

beitir í þessum tilvikum. Dómstóllinn segir, eftir að hafa tekið fram það skilyrði að 

refsiheimild megi aðeins finna í lögum: „This condition is satisfied where the individual can 

know from the wording of the relevant provision and, if need be, with the assistance of the 

courts’ interpretation of it, what acts and omissions will make him liable.“ Í þessu felst því sú 

viðmiðunarregla að kröfur 7. gr. MSE eru uppfylltar þegar einstaklingur getur lesið ákvæði, 

eða skoðað dómafordæmi um það ákvæði, og séð af því hvað sé honum óheimilt að gera og 

hvað ekki. Með öðrum orðum þarf að vera fyrirsjáanlegt (e. foreseeable) fyrir borgarann að 

tiltekin háttsemi hans geti leitt til refsingar. 

 Í MDE, Cantoni gegn Frakklandi, 15. nóvember 1996 (17862/91) var fjallað nánar um 

þetta skilyrði: 

 
Michel Cantoni, franskur ríkisborgari, var sem verslunarstjóri stórmarkaðs í Frakklandi ákærður 
og sakfelldur fyrir brot gegn heilbrigðislöggjöf þar í landi, fyrir að selja vörur sem töldust vera 
læknisfræðilegar vörur (e. medicinal products). Fyrir Mannréttindadómstól Evrópu hélt hann 
því fram að refsiákvæði heilbrigðislöggjafarinnar væru verulega ónákvæm og óskýr um það 
hvað teldist til læknisfræðilegra vara. Taldi hann að ákvæðin væru ekki fyrirsjáanleg og að hann 
hafi ekki getað áttað sig á því fyrirfram að hann væri að brjóta ákvæðið með því að setja 
vörurnar í sölu. Dómstóllinn hafnaði þeim röksemdum með eftirfarandi orðum: „The Court 
recalls that the scope of the notion of foreseeability depends to a considerable degree on the 
content of the text in issue, the field it is designed to cover and the number and status of those to 
whom it is addressed. A law may still satisfy the requirement of foreseeability even if the person 
concerned has to take appropriate legal advice to assess, to a degree that is reasonable in the 
circumstances, the consequences which a given action may entail. This is particularly true in 

                                                             
236 Róbert R. Spanó: „Bann við afturvirkni refsilaga og grunnreglan um lögbundnar refsiheimildir“, bls. 284. 
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relation to persons carrying on a professional activity, who are used to having to proceed with a 
high degree of caution when pursuing their occupation. They can on this account be expected to 
take special care in assessing the risks that such activity entails. With the benefit of appropriate 
legal advice, Mr Cantoni, who was, moreover, the manager of a supermarket, should have 
appreciated at the material time that, in view of the line of case-law stemming from the Court of 
Cassation and from some of the lower courts, he ran a real risk of prosecution for unlawful sale 
of medicinal products.“ (Skáletrun höfundar.) 
 

 Í máli þessu var um að ræða mjög óskýrt refsiákvæði, enda má túlka hugtakið 

„læknisfræðilegar vörur“ á ýmsa vegu. Réðust úrslit málsins á fyrrnefndu viðmiði um að 

refsiákvæði verði að vera fyrirsjáanleg. Athyglisvert er að dómstóllinn rýmkaði þetta viðmið 

töluvert með niðurstöðu sinni. Eins og áður segir hafði áður en þessi dómur féll verið talið að 

skilyrðinu um fyrirsjáanleika væri fullnægt ef einstaklingur gæti séð af lestri ákvæðisins, eða 

með því að athuga dómafordæmi, hvaða háttsemi teljist refsiverð. Í þessu mál var hvorugu 

fyrir að fara. Engu að síður telur dómstóllinn að lagaákvæðið standist 7. gr. sáttmálans. Eins 

og segir í skáletraðri málsgrein tilvitnunarinnar, telst skilyrðið um fyrirsjáanleika uppfyllt ef 

einstaklingurinn hefði getað leitað lögfræðilegs ráðgjafa sem metið hefði hvort hegðun hans 

sé refsiverð eða ekki. 

 Þó dómstóllinn hafi vissulega fyrirvara við þessa niðurstöðu sína, eins og sést í 

tilvitnuðum texta dómsins, er þessi niðurstaða merkileg fyrir íslensku lögjöfnunina. Það er 

beinlínis hugtaksatriði lögjöfnunar að ekki verði séð af texta þess ákvæðis, sem beitt er með 

lögjöfnun, að tiltekin háttsemi sé refsiverð. Því mætti ætla að á brattan yrði að sækja fyrir 

lögjöfnun gagnvart skilyrðinu um fyrirsjáanleika, að minnsta kosti fyrir dóm 

Mannréttindadómstólsins í máli Cantoni. Með dóminum er hins vegar opnað fyrir þann 

möguleika að refsing teljist nægilega fyrirsjáanleg jafnvel þegar aðili þarf að leita 

lögfræðilegs ráðgjafa til að meta hvort tiltekin háttsemi sé refsiverð. Má ætla að þar með geti 

lögjöfnun, strangt til tekið, staðist þetta skilyrði 7. gr. Mannréttindasáttmála Evrópu. Er það 

væntanlega reyndin í þeim tilvikum þar sem lögjöfnunin er ekki sérstaklega umdeild meðal 

lögfræðinga, jafnvel þótt ekki sé til fordæmi um beitingu þeirrar tilteknu lögjöfnunar.237 

 Mannréttindadómstóllinn hefur einnig oft ítrekað kröfuna um fyrirsjáanleika lagaákvæða 

beri ekki að taka of hátíðlega. Þannig hefur því margoft verið slegið föstu að alltaf þurfi að 

koma til einhvers konar túlkun dómstóla og ekki sé hægt með endanlegum hætti banna alla 

                                                             
237 Þess má reyndar geta að MDE hefur talið að skilyrðinu um fyrirsjáanleika sé fullnægt jafnvel þó lögfræðinga 
greini á um túlkun lagaákvæðis. Sjá um þetta MDE, Jorgic gegn Þýskalandi, 12. júlí 2007 (74613/01) þar sem 
deilt var um hvort túlkun á hugtakinu þjóðarmorð (e. genocide). Tók dómstóllinn sérstaklega fram í 113. mgr. 
dómsins að þrátt fyrir deilur meðal fræðimanna og stofnanna um túlkun hugtaksins væri refsing hans 
fyrirsjáanleg þar sem túlkunin, sem þýskir dómstólar beittu, hafði komið fram áður en hann framdi afbrotin. Sjá 
um þetta einnig Trine Baumbach: Det strafferetlige legalitetsprincip, bls. 448. 
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háttsemi eingöngu í lögum.238 Til glöggvunar má líta á það hvernig dómurinn orðaði þessa 

afstöðu sína í nýlegum dómi, MDE, Huhtamäki gegn Finnlandi, 6. mars 2012 (54468/09): 

 
The Court has acknowledged in its case-law that however clearly drafted a legal provision may 
be, in any system of law, including criminal law, there is an inevitable element of judicial 
interpretation. There will always be a need for elucidation of doubtful points and for adaptation 
to changing circumstances. Again, whilst certainty is highly desirable, it may bring in its train 
excessive rigidity and the law must be able to keep pace with changing circumstances. 
Accordingly, many laws are inevitably couched in terms which, to a greater or lesser extent, are 
vague and whose interpretation and application are questions of practice. The role of 
adjudication vested in the courts is precisely to dissipate such interpretational doubts as 
remain.239 

 
 Mannréttindadómstóll Evrópu hefur í framkvæmd ekki gert strangar kröfur til skýrleika 

refsiheimilda. Má segja að hann hafi gefið lögum aðildarríkjanna verulegt svigrúm. 

Lagaákvæði þarf að vera verulega óskýrt til þess að dómstóllinn telji að 7. gr. MSE sé 

brotin.240 Er því ofangreindum rökum um túlkun refsiheimilda gefið töluvert vægi í 

framkvæmd dómstólsins. 

 Þá hefur dómstóllinn einnig ítrekað tekið fram hvað hann telji nákvæmlega felast í 

hugtakinu „law“ í 7. gr. MSE. Má vitna aftur í MDE, Huhtamäki gegn Finnlandi, 6. mars 

2012 (54468/09). Um þetta skilyrði kom þar fram að „in this connection, the Court has always 

understood the term „law“ in its „substantive“ sense, not its „formal“ one. It has thus included 

both enactments of lower rank than statutes and unwritten law.“241 Þannig útilokar 

dómstóllinn ekki beitingu reglugerða eða venju (sem væntanlega flokkast sem „unwritten 

law“) sem refsiheimilda, að því gefnu að þær eigi sér næga stoð í lögum.242 Var það 

niðurstaðan í MDE, Custers, Devaux og Turk gegn Danmörku, 3. maí 2007 (11843/03, 

11847/03 og 11849/03), að það væri ekki andstætt 7. gr. MSE þótt verknaðarlýsingu væru að 

finna í reglugerð sem gefin var út í samræmi við „established practice“, enda hefði 

reglugerðin stoð í lögum. Fann dómurinn ekki að þeirri aðferð danskra dómstóla og taldi ekki 

að um brot gegn 7. gr. sáttmálans væri að ræða.243 

                                                             
238 Pieter Van Dijk o. fl.: Theory and practice of the European Convention on Human Rights, bls. 654. 
239 Tekið úr 45. mgr. dómsins. Svigar með tilvísun til annarra dóma hafa verið fjarlægðir í þessari tilvitnun. 
240 Robin C.A. White og Clare Ovey: Jacobs, White and Ovey. The European Convention on Human Rights, bls. 
301. Íslenskir dómstólar hafa aftur á móti gert miklar kröfur til skýrleika refshiheimilda og hafa fræðimenn talið 
að þær séu strangari en kröfur Mannréttindadómstóls Evrópu til sama atriðis. Sjá Róbert R. Spanó: 
„Stjórnarskráin og refsiábyrgð (síðari hluti)“, bls. 28-33 og ennfremur Róbert R. Spanó: „Bann við afturvirkni 
refsilaga og grunnreglan um lögbundnar refsiheimildir“, bls. 282-283. 
241 MDE, Huhtamäki gegn Finnlandi, 6. mars 2012 (54468/09), 43. mgr. 
242 Rétt er að geta þess að í íslenskum rétti er einnig heimilt að refsa á grundvelli reglugerðarákvæðis, svo lengi 
sem lagastoð sé fyrir hendi.  
243 Sjá t.d. orðalag í lok 85. gr. dómsins, þar sem dómurinn fjallar um lagastoð refsiheimildanna: „Thus, the 
Court observes, it was clear that Article 117 § 2 of the Penal Code provided a legal basis to issue future rules in a 
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 Öll ofangreind almenn atriði ber að hafa í huga þegar menn velta vöngum um það hvort 

lögjöfnun sem refsiheimild yrði talin leyfileg samkvæmt 7. gr. MSE. Spurningunni verður 

hins vegar ekki svarað eingöngu á grundvelli þeirra, þar sem ekki er tekið nákvæmlega á 

lögjöfnun í umfjöllun um þau. Vert er hins vegar að hafa í huga tvö fyrrnefnd sjónarmið áður 

en lengra er haldið. Annars vegar að dómstóllinn hefur verið vægur í mati sínu á skýrleika 

refsiheimilda og hins vegar að dómstóllinn hefur talið að aðrar réttarheimildir en lög dugi sem 

refsiheimildir, svo lengi sem stoð fyrir þeim sé að finna í lögum. Má ætla að þessar 

staðreyndir gefi til kynna að dómstóllinn myndi ekki hafna íslenskri lögjöfnun alfarið, heldur 

meta allar aðstæður hverju sinni. Hverjar niðurstöður slíks mats verða er erfitt að segja, en 

leiðbeiningu má fá í nokkrum úrlausnum dómstólsins. 

 

5.3.2.2 Dómaframkvæmd Mannréttindadómstólsins varðandi lögjöfnun 

Dæmi þess að Mannréttindadómstóllinn fjalli um lögjöfnun eru harla fá en þó fundist nokkrar 

úrlausnir sem veita góða leiðbeiningu þegar svars er leitað við spurningunni hvort dómstóllinn 

myndi gera athugasemdir við hina íslensku lögjöfnun, komi slík úrlausn til kasta hans. Verða 

þær nú reifaðar. 

 Fyrst ber að nefna tvo dóma MDE sem tóku til sama lagaákvæðis. Í báðum tilvikum taldi 

dómstóllinn að refsiákvörðun hefði byggst á lögjöfnun eða „analogy“ og því hefði verið 

brotið gegn 7. gr. MSE. 

 
Í MDE, Başkaya og Okçuoğlu gegn Tyrklandi, 8. júlí 1999 (23536/94 og 24408/94) var meðal 
annars talið að brotið hafi verið gegn 7. gr. MSE þegar seinni kærandinn, Mehemet Selim 
Okçuoğlu, var dæmdur til fangelsisrefsingar. Hann var útgefandi bókar sem talið var að 
innihéldi áróður gegn einingu tyrkneska ríkisins. Var hann fundinn sekur og dæmdur til 
fangelsisrefsingar á grundvelli 2. mgr. 8. gr. laga um varnir gegn hryðjuverkum. Af lestri 
ákvæðisins var hins vegar ljóst að aðeins væri hægt að sekta útgefendur en aftur á móti mætti 
dæma ritstjóra til fangelsisrefsingar.244 Tyrkneska ríkið bar fyrir sig að með því að refsa 
kærandum eins og hann væri ritstjóri hlyti kærandinn vægari refsingu en ef honum yrði refsað 

                                                             
transitional period in accordance with „established practice“ and that accordingly the Executive Order no. 39 of 
22 February 1967 had a sufficient legal basis in Article 117 § 2 of the Penal Code if these conditions were 
fulfilled.“ 
244 Umrædd lagagrein hljóðar svona í enskri þýðingu í dóminum: „Where the crime of propaganda contemplated 
in the above paragraph is committed through the medium of periodicals within the meaning of section 3 of the 
Press Act (Law no. 5680), the publisher shall also be liable to a fine equal to ninety per cent of the income from 
the average sales for the previous month if the periodical appears more frequently than monthly, or from the 
average sales for the previous month of the daily newspaper with the largest circulation if the offence involves 
printed matter other than periodicals or if the periodical has just been launched. However the fine may not be 
less than one hundred million Turkish liras. The editor of the periodical concerned shall be ordered to pay a sum 
equal to half the fine imposed on the publisher and sentenced to not less than six months’ and not more than two 
years’ imprisonment.“ (Skáletranir höfundar.) 
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samkvæmt öðru ákvæði, sem annars næði yfir hegðun hans.245 Um þetta sagði MDE: „Although 
this may be so, it rather appears that section 8(2) was a lex specialis on the sentencing of editors 
and publishers and that the sentence imposed on the applicant publisher in the present case was 
based on an extensive construction, by analogy, of the rule in the same subsection on the 
sentencing of editors. In these circumstances, the Court considers that the imposition of a prison 
sentence on the second applicant was incompatible with the principle “nulla poena sine lege” 
embodied in Article 7.“ (Skáletrun höfundar.) 
 
Í MDE, E.K. gegn Tyrklandi, 7. febrúar 2002 (28496/95)246 var kærandinn sakfelldur og 
dæmdur í fangelsi fyrir að hafa ritstýrt bók um Kúrdistan, sem braut gegn lögum, þar sem efni 
hennar ógnaði friðhelgi yfirráðasvæðis247 og samstöðu Tyrklands. Við ákvörðun refsingar var 
notast við sama lagaákvæði og í MDE, Başkaya og Okçuoğlu gegn Tyrklandi, 8. júlí 1999 
(23536/94 og 24408/94) þar sem aðeins var tekið fram að dæma mætti ritstjóra reglubundinna 
útgáfa248, þ.e. væntanlega dagblaða og tímararita, í fangelsi. Ekkert var tekið fram um 
fangelsisrefsingu þeirra, sem ritstýrðu bókum með efni sem bryti gegn ákvæðinu. 
Mannréttindadómstóll Evrópu komst að því að fangelsisrefsing bryti gegn 7. gr. 
Mannréttindasáttmálans með svofelldum rökstuðningi, sem virðist efnislega sá sami og í MDE, 
Başkaya og Okçuoğlu gegn Tyrklandi, 8. júlí 1999 (23536/94 og 24408/94): „Kærandi kvartar 
hins vegar yfir því að hafa verið dæmdur til fangelsisvistar á grundvelli ákvæða 2. mgr. 8 gr., 
sem gildir sérstaklega um aðalritstjóra, en útgefendurnir fengju einungis sekt. Ríkisstjórnin 
[Tyrkland – innskot höfundar] leggur áherslu á, hvað þetta varðar, að það að beita 2. mgr. 8 gr. 
um útgefendur hefur yfirleitt í för með sér vægari refsingu en beiting 1. mgr. 8 gr.hefði í för 
með sér. Ef það er tilvikið virðist heldur sem 2. mgr. 8 gr. sé sérregla, sem gildi um 
aðalritstjóra og útgefendur rita sem gefin eru út reglubundið, og að sakfelling sóknaraðila sem 
útgefanda rits, sem ekki er gefið út með reglubundnum hætti, byggðist á víðri túlkun, lögjöfnun, 
á reglunni sem orðuð er í sömu efnisgrein og fjallar viðurlög sem aðalritstjórar sæta.“ 249 
(Skáletrun höfundar.)  

 
 Þessir dómar eru áhugaverðir fyrir marga hluta sakir og gefa mikilvægar vísbendingar um 

það hvað felist í því hugtakinu „analogy“ í notkun dómstólsins. Dómstóllinn slær því til 

dæmis föstu að um víða túlkun, lögjöfnun, frá efnisreglu hafi verið að ræða í báðum dómum. 

                                                             
245 Um er að ræða 1. mgr. 8. gr. sömu laga, sem hljóðar svo: „Written and spoken propaganda, meetings, 
assemblies and demonstrations aimed at undermining the territorial integrity of the Republic of Turkey or the 
indivisible unity of the nation are prohibited, irrespective of the methods used and the intention. Any person who 
engages in such an activity shall be sentenced to not less than two and not more than five years’ imprisonment 
and a fine of from fifty million to one hundred million Turkish liras.“ 
246 Þessi dómur er aðeins til í franskri útgáfu frá Mannréttindadómstólnum. Umfjöllunin um þennan dóm, og 
ályktanir þær, sem af honum eru dregnar, eru fengnar með heimild í fréttatilkynningu frá dómstólnum, útgefinni 
þann 7.2.2002, þar sem dómurinn er reifaður á ensku. Auk þess var notast við mjög lauslega þýðingu á 
forsendum dómsins. Þá er höfð til hliðsjónar umfjöllun um dóminn í Trine Baumbach: Det strafferetlige 
legalitetsprincip, bls. 444-445. 
247 Þýðing höfundar á enska hugtakinu „territorial integrity“. 
248 Þýðing höfundar á enska hugtakinu „periodicals“. 
249 Lausleg þýðing úr 55. mgr. dómsorðins. Franski textinn hljóðar svo: „En revanche, la requérante se plaint 
d’avoir été condamnée à une peine d’emprisonnement en vertu d’une disposition de l’article 8, deuxième alinéa, 
qui s’applique expressément aux rédacteurs en chef, les éditeurs n’étant quant à eux passibles que d’une amende. 
A cet égard, le Gouvernement souligne que l’application de l’article 8, deuxième alinéa, aux éditeurs se traduit 
normalement par une peine plus légère que celle de l’article 8, premier alinéa. S’il se peut qu’il en soit ainsi, il 
apparaît plutôt que l’article 8, deuxième alinéa, est une lex specialis valable pour les rédacteurs en chef et les 
éditeurs de publications périodiques et que la condamnation de la requérante en tant qu’éditrice d’une 
publication non périodique se fondait en l’occurrence sur une interprétation extensive, par analogie, de la règle 
énoncée dans le même alinéa applicable à la sanction des rédacteurs en chef [...]” (svigi með tilvísun til annarra 
mála felldur út). 
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Þannig virðist dómstóllinn samsama rýmkandi lögskýringu og lögjöfnun á svipaðan hátt og 

gert er í Danmörku,250 en ekki á Íslandi þar sem almennt er hafnað að samsama þessar tvær 

aðferðir.251 Verður þó að efast að þessi munur á flokkun hafi mikla efnislega þýðingu.252 Þá er 

einnig athyglisvert að rökstuðningur dómstólsins fyrir því að telja að lögjöfnunin gangi gegn 

7. gr. MSE er að um lögjöfnun frá sérreglu hafi verið að ræða. Þannig heldur dómstóllinn því 

fram að 2. mgr. 8. gr. laga um varnir gegn hryðjuverkum hafi verið sérregla um refsingu 

ritstjóra. Þannig er augljóst að dómstóllinn virðist leggja þann skilning í lögjöfnunarhugtakið 

að ekki sé hægt að beita sérreglum með lögjöfnun. Gildir það sama í íslenskum rétti eins og 

fjallað var um í kafla 4.3.3.  

 Þegar metið er hvort þessir dómar leiði til þess að hin íslenska lögjöfnun teljist brjóta gegn 

7. gr. MSE verður að kanna hvort lögjöfnunin, sem tyrkneskir dómstólar beittu, hefði talist 

leyfileg refsiheimild hér á landi. Er svarið við því ótvírætt neikvætt. Í fyrsta lagi þá er tekið 

undir þær forsendur dómstólsins að um lögjöfnun frá sérreglu hafi verið að ræða, en slík 

lögjöfnun myndi væntanlega ekki teljast gild í íslenskum rétti. Þá skal í öðru lagi á það bent 

að í 2. mgr. 8. gr. laganna, sem um ræðir er beinlínis fjallað um refsingu útgefanda. Tilvikið 

sem hér um ræðir er því engan veginn ólögmælt. Væru því ekki skilyrði fyrir þessari 

lögjöfnun í íslenskum rétti. Dómarnir útiloka þá ekki beitingu fullkominnar lögjöfnunar sem 

refsiheimildar eins og hún tíðkast í íslensku réttarkerfi. 

 Í MDE, Radio France o. fl. gegn Frakklandi, 30. mars 2004 (53984/00) bar kærandinn 

fyrir sig að honum hafi verið refsað með lögjöfnun. Taldi hann slíka refsingu brjóta gegn 7. 

mgr. MSE: 

  
Einn liður málsins snerist um það hvort útgáfustjóri (e. publishing director) útvarpsstöðvar væri 
refsiábyrgur vegna fréttayfirlits, sem flutt var oft á dag í beinni útsendingu á útvarpsstöðinni og 
innihélt meiðyrði. Var hann sakfelldur í Frakklandi á grundvelli ákvæðis í lögum um sjónvarps- 
og útvarpssendingar þar sem útgáfustjórar voru gerðir refsiábyrgir vegna meiðyrða, sem birtust í 
slíkum útsendingum, ef þær höfðu verið teknar upp áður en þeim var útvarpað (e. fixed prior to 
being communicated to the public). Rökin fyrir sakfellingunni voru þau að fréttayfirlitið var 
flutt oft á dag og telja yrði að eftir fyrsta flutninginn hafi útgáfustjóri heyrt útsendinguna og 
allar útvarpanir eftir það teljist því falla undir ákvæðið, þ.e. að þær væru teknar upp áður en 
þeim var útvarpað. Sá sakfelldi vildi ekki una þessu og taldi að hér væri um lögjöfnun frá 
refsiákvæði að ræða. Um þetta atriði sagði Mannréttindadómstóllinn, sem komst að einróma 
niðurstöðu um að ekki hefði verið brotið gegn 7. gr. MSE: „Moreover, it is clear – and the 
parties did not disagree on this point – that there has been “prior fixing” where the offending 
“statement” has been recorded with a view to its being broadcast, and that, conversely, there has 
been no prior fixing where such a statement has been broadcast live. In the Court's opinion, the 
facts of the present case fall halfway between recording and live broadcasting. On the one hand, 

                                                             
250 Sjá nánar í kafla 2.3. 
251 Sjá nánar í kafla 3. 
252 Sjá nánar kafla 5.2.2.2 og 2.3. 
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the offending statement was not recorded; on the other, in view of the way France Info operated, 
it was intended to be repeated live-to-air at regular intervals. As there had been no “prior 
fixing”, the criminal courts absolved the publishing director of all responsibility in respect of the 
first of the bulletins broadcast on France Info; on the other hand, they held that that first 
broadcast had constituted a “prior fixing” of the statement's content as regards subsequent 
broadcasts. They therefore ruled that from the second broadcast onwards the publishing director 
could be considered to have been placed in a position to check its content beforehand. The 
Court considers that, in the particular context of the way France Info operated, that 
interpretation of the concept “prior fixing” was consistent with the essence of the offence 
concerned and “reasonably foreseeable“. (Skáletrun höfundar.) 

 
 Af tilvitnuðum forsendum dómsins sést að dómstóllinn tekur ekki beina afstöðu til þess 

hvort um lögjöfnun hafi verið að ræða heldur slær því einfaldlega föstu að túlkunin á 

hugtakinu „prior fixing“ hafi talist uppfylla skilyrðið um fyrirsjáanleika. Verður hér talið að 

ekki geti verið um lögjöfnun að ræða, a.m.k. samkvæmt íslenskri lögfræði, enda rúmast 

niðurstaðan innan orða lagaákvæðisins eins og það var sett fram í frönsku lögunum um 

sjónvarps- og útvarpssendingar. Af þeim sökum getur þessi dómur ekki verið eiginlegt 

fordæmi um það hvernig dómstóllinn fjallar um lögjöfnun sem refsiheimild.  

 Á hinn bóginn er áhugavert við dóminn að því er slegið föstu að túlkunin á „prior fixing“ 

sé í samræmi við kjarna afbrotsins eins og fram kemur í skáletruðum hluta tilvitnaða textans. 

Með þessu virðist dómurinn telja að leyfilegt sé að beita rýmkandi skýringu í tilvikum sem 

þessum, ef skýringin er í samræmi við kjarna afbrotsins sem lagaákvæðið fjallar um. Hér má 

velta því upp hvort dómurinn myndi telja slíkt hið sama í tilviki lögjöfnunar. Sé svo, mætti 

álykta að þetta skilyrði, um að túlkun eða lögjöfnun verði að vera í samræmi við kjarna 

lagaákvæðisins, sé ekki svo ólíkt því skilyrði sem sett er fyrir lögjöfnun, að tilvikin séu 

eðlislík og samkynja. Er hér kannski um vísbendingu að ræða þess efnis að dómstóllinn geti 

hugsanlega talið refsingu samkvæmt lögjöfnun heimila í þeim tilvikum þegar mikil líkindi eru 

með tilvikum, að kjarni þeirra sé sá sami. Er það einmitt einnig skilyrði þess að lögjöfnun sé 

refsiheimild í íslenskum rétti, eins og fjallað er ítarlega um í kafla 5.4. 

 Í MDE, Pessino gegn Frakklandi, 10. október 2006 (40403/02)253 taldi dómstóllinn einnig 

að brotið hafi verið gegn 7. gr. MSE þar sem afbrot hans gat ekki fallið innan ramma 

refsiákvæðisins. 

 
Kærandinn var framkvæmdastjóri fasteignafélags sem aflaði sér byggingaleyfis fyrir hótel í 
Cannes. Eftir kvartanir íbúa var leyfið hins vegar afturkallað tímabundið. Þrátt fyrir það hélt 

                                                             
253 Þessi dómur er aðeins til í franskri útgáfu frá Mannréttindadómstólnum. Umfjöllunin um þennan dóm, og 
ályktanir þær, sem af honum eru dregnar, eru fengnar með heimild í fréttatilkynningu frá dómstólnum, útgefinni 
þann 10.10.2006, þar sem dómurinn er reifaður á ensku. Auk þess var notast við mjög lauslega þýðingu á 
forsendum dómsins. Þá er höfð til hliðsjónar umfjöllun um dóminn í Trine Baumbach: Det strafferetlige 
legalitetsprincip, bls. 447-448 og Jon Fridrik Kjølbro: Den Europæiske Menneskerettighedskonvention, bls. 584. 
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bygging hótelsins áfram og fasteignafélagið endurheimti byggingarleyfið eftir að hafa mótmælt 
afturkölluninni. Seinna voru svo bæði byggingarleyfi félagsins dæmd ógild fyrir dómi og í 
framhaldinu var kærandinn kærður og fundinn sekur fyrir að hafa haldið framkvæmdum áfram 
þrátt fyrir tímabundna afturköllun leyfisins. Við áfrýjun málsins var kærunni hins vegar breytt 
og hann fundinn sekur um að hafa hafið byggingaframkvæmdir án byggingaleyfis. Fyrir MDE 
hélt kærandinn fram að brotið hafi verið gegn 7. gr. MSE þar sem það hafi ekki verið refsivert 
samkvæmt lögum að halda áfram framkvæmdum þrátt fyrir tímabundna afturköllun 
byggingaleyfis. Aðeins væri samkvæmt lögunum refsivert að hefja framkvæmdir án 
byggingaleyfis eða halda framkvæmdum áfram þegar byggingaleyfi væri dæmt ógilt. Hann hafi 
gerst sekur um hvorugt. Mannréttindadómstólinn féllst á röksemdir kærandans og taldi brotið 
gegn 7. gr. MSE. Tók dómstóllinn sérstaklega fram að sakfelling kærandans hafi ekki verið 
fyrirsjáanleg, sérstaklega þar sem ekki var að finna fordæmi fyrir því að samsama tímabundna 
afturköllun leyfis við ógildingu þess. Hafi hann, jafnvel með hjálp lögfræðinga, ekki getað séð 
fyrir að hegðun sín yrði talin refsiverð af dómstólum. 
 

 Þrátt fyrir að ekki sé fjallað sérstaklega um það í dóminum þá virðast franskir dómstólar 

hafa beitt lagareglum hér með lögjöfnun. Má ætla að þeir hafi talið heimilt að beita ákvæði 

sem gerði það refsivert að hefja framkvæmdir án byggingaleyfis um tilvik þar sem 

byggingaleyfi hafi verið afturkallað tímabundið. Á þetta féllst dómstóllinn ekki og gerði 

mikið úr því atriði að um ófyrirsjáanelga beitingu lagaákvæðisins væri að ræða. Væri hún 

ófyrirsjáanleg jafnvel þó kærandinn hafi leitað til lögfræðilegra ráðgjafa um álitaefnið. Þá er 

einnig áhugavert að dómurinn tekur fram að samkvæmt textaskýringu á lagaákvæðum í 

málinu séu tilvikin augljóslega sambærileg.254 Má draga þá ályktun af þessum orðum að 

dómurinn geri kröfur um líkindi tilvikanna og telur því skilyrði ekki fullnægt í þessu tilviki. 

Þótt erfitt sé að fullyrða um það mætti ætla að þessi lögjöfnun hefði ekki talist ganga upp í 

íslensku lagakerfi. Virðist sem svo að lagabálkurinn ákvarði með tæmandi talningu hvaða brot 

gegn ákvæðum hans teljist refsiverð og hver ekki og því væri réttara að gagnálykta frá því 

ákvæði en lögjafna.255 

 Að lokum verður hér reifaður athyglisverður dómur þar sem dómstóllinn taldi einnig að 

brotið hafi verið gegn 7. gr. MSE, MDE, Dragotoniu og Militaru-Pidhorni gegn Rúmeníu, 24. 

maí 2007 (77193/01 og 77196/01):256  

 
Starfsmenn banka, sem ekki var í opinberri eigu, voru sakfelldir fyrir að þiggja mútur. Kvörtuðu 
þeir til Mannréttindadómstólsins og báru við broti á 7. gr., þar eð samkvæmt rúmenskum lögum 
gætu aðeins opinberir starfsmenn eða starfsmenn fyrirtækja í ríkiseigu gerst brotlegir með þeirri 
háttsemi sem þeir voru sakfelldir fyrir. Mannréttindadómstóllinn tók sérstaklega fram að þar 

                                                             
254 þýðing á enska hugtakinu „clearly comparable“, tekið úr lauslegri þýðingu dómsins úr frönsku. 
255 Sjá nánar kafla 3.3.3. 
256 Þessi dómur er aðeins til í franskri útgáfu frá Mannréttindadómstólnum. Umfjöllunin um þennan dóm, og 
ályktanir þær, sem af honum eru dregnar, eru fengnar með heimild í fréttatilkynningu frá dómstólnum, útgefinni 
þann 24. 5. 2007, þar sem dómurinn er reifaður á ensku. Auk þess var notast við mjög lauslega þýðingu á 
forsendum dómsins. Þá er höfð til hliðsjónar umfjöllun um dóminn í Trine Baumbach: Det strafferetlige 
legalitetsprincip, bls. 446-447 og Jon Fridrik Kjølbro: Den Europæiske Menneskerettighedskonvention, bls. 585. 
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sem dómstóll aðildarríkisins hafði tekið fram að hann væri að beita þeim lögum sem voru í gildi 
á þeim tíma kæmi ekki til skoðunar hvort um afturvirka beitingu refsiheimilda væri að ræða. 
Þyrfti því aðeins að skoða hvort lögunum hefði verið beitt með lögjöfnun.257 Við það mat benti 
dómstóllinn sérstaklega á að ekkert fordæmi væri að finna um beitingu lagaákvæðanna um 
starfsmenn í einkageiranum og ennfremur væri heldur ekki að finna umfjöllun fræðimanna um 
refsiábyrgð bankastarfsmanna að þessu leyti.258 Komst dómstóllinn að þeirri niðurstöðu að 
jafnvel þó kærendur hefðu getað leitað sér lögfræðilegrar aðstoðar væri beiting ákvæðanna um 
þá ekki fyrirsjáanleg og því brot gegn 7. gr. MSE. 

 
 Af lestri þessa dóms má draga þann lærdóm að við mat á því hvort um heimila lögjöfnun 

sé að ræða skipti höfuðmáli að kanna hvort beiting hennar hafi verið fyrirsjáanleg. Við það 

mat eru skoðuð fyrri fordæmi og skrif fræðimanna. Ef ekki er í þeim heimildum ljáð máls á 

því að lögunum megi beita með lögjöfnun virðist dómstóllinn hallast að því að telja 

lögjöfnuna þá ekki fyrirsjáanlega. Rétt er að geta þess að lögjöfnunin í þessum dómi yrði 

væntanlega ekki talin lögmæt sem refsiheimild á Íslandi, sbr. t.d. Hrd. 2004, bls. 1159 

(342/2003) þar sem hafnað var að beita lögum nr. 70/1996 um réttindi og skyldur starfsmanna 

ríkisins um sjómann þar sem ekki væri um eðlislík og samkynja tilvik að ræða.259 Benda má á 

að dómur þessi er svipaður Hrd. 1965, bls. 394 en rétt er þó að halda því til haga að í því 

tilviki voru allir starfsmennirnir ríkistarfsmenn, og því ekki sá munur á tilvikunum eins og 

hér.260 

 

5.3.2.3 Ályktanir og niðurstöður 

Af dómum Mannréttindadómstólsins um lögjöfnun má draga nokkrar ályktanir sem skipta 

máli þegar metið er hvort beiting lögjöfnunar sem refsiheimildar í íslenskum rétti standist 7. 

gr. MSE. 

 Í fyrsta lagi verður ekki séð að dómstóllinn hafi hingað til talið lögjöfnun brjóta gegn 7. 

gr. MSE sem telja má líklegt að standist fyrir íslenskum dómstólum. Í þeim dómum sem hafa 

verið reifaðir er í öllum tilvikum að ræða beitingu lögjöfnunar sem harla ólíklegt er að stæðust 

skilyrði lögjöfnunar í íslenskum rétti, þá sérstaklega lögjöfnunar sem refsiheimildar. Er ekki 

hægt að draga af því aðra ályktun en þá að það sé a.m.k. ekki útilokað að dómstóllinn teldi 

íslensku lögjöfnunina standast 7. gr. MSE. 

                                                             
257 sjá 39. mgr. dómsins, textinn á frönsku hljóðar svo: „Reste à examiner si l'interprétation qu'elle en a faite 
relève de l'analogie.“ 
258 Sjá 43. mgr. dómsins, textinn á frönsku hljóðar svo: „Par ailleurs, la Cour note que le Gouvernement n'a 
fourni aucun exemple d'interprétation doctrinale consacrant la responsabilité pénale des employés de banques 
pour des faits de corruption passive.“ 
259 Dómurinn er reifaður í kafla 4.2.2. 
260 Sjá reifun í kafla 5.4.3.1. 
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 Í öðru lagi má draga þá ályktun af reifuðum dómum að komi til kasta dómstólsins að meta 

hvort íslenska lögjöfnunin sé brot á 7. gr. sáttmálans muni matið að verulegu leyti byggjast á 

því hvort lögjöfnunin hafi verið fyrirsjáanleg þeim sem var refsað, þ.e. hvort hann hafi átt 

möguleika á því að átta sig á því hegðun hans hafi verið refsiverð. Við það mat virðist 

dómstóllinn leita að einhverju sem hönd sé á festandi um viðkomandi lögjöfnun. Hann virðist 

athuga hvort lögjöfnunin komi eins og þruma úr heiðskíru lofti, ef svo má að orði komast. 

Atriði eins og fyrri úrlausnir dómstóla og skoðanir fræðimanna eru þá sérstaklega til 

skoðunar. Virðist þá duga, a.m.k. í einhverjum tilvikum, ef lögfræðilegir ráðgjafar hefðu veitt 

ráðgjöf þess efnis að hegðunin sé refsiverð.261 Ef ekkert finnst í slíkum heimildum sem gefur 

til kynna að lögjöfnun sé heimil er líklegt að dómstóllinn telji lögjöfnunina ekki fyrirsjáanlega 

og þar með ólögmæta.262 

 Í þriðja lagi ber stundum á því í forsendum dóma Mannréttindadómstólsins að hann setji 

svipuð skilyrði fyrir beitingu lögjöfnunar og gerð eru í íslenskum rétti.263 Má finna þess dæmi 

að dómstóllinn telji rýmkandi skýringu, eða lögjöfnun, vera leyfilega ef hún er í samræmi við 

kjarna afbrotsins.264 Má ætla að mat á því hvort háttsemi hafi verið í samræmi við kjarna 

afbrotsins sé ekki svo ólík því hvort að þeirri háttsemi sem er viðhöfð af sakborningi megi 

öldungis jafna til refsiverðrar háttsemi, þ.e. hvort tilvikin séu eðlislík eða samkynja. Þá hefur 

dómstóllinn tekið fram að sérreglum verði ekki beitt með lögjöfnun.265  

 Þegar þessar ályktanir eru dregnar saman má ætla að mat dómstólsins á því hvort beiting 

ákvæðis með rýmkandi túlkun eða lögjöfnun er heimil sé ekki svo fjarri því mati sem íslenskir 

dómstólar beita þegar metið er hvort rétt sé að refsa samkvæmt lögjöfnun eða ekki. Verður 

hér talið að beiting íslenskra dómstóla á lögjöfnun sem refsiheimild brjóti almennt ekki gegn 

7. gr. MSE. Á það skal þó bent að meta þarf hvert tilvik fyrir sig og getur komið upp sú staða 

að beiting lögjöfnunar sem refsiheimildar af íslenskum dómstólum yrði talin brjóta gegn 

fyrrnefndri grein sáttmálans. Ræður þar væntanlega mestu hvort MDE telji lögjöfnunina hafa 

verið fyrirsjáanlega þeim sem refsað var, en ekki er hægt að tryggja að í öllum tilvikum sé hin 

íslenska lögjöfnun fyrirsjáanleg þeim sem refsað væri samkvæmt henni. Það er því ekki 

                                                             
261 Sjá um þetta MDE, Cantoni gegn Frakklandi, 15. nóvember 1996 (17862/91). 
262 Sjá sérstaklega um þetta forsendur niðurstöðu dómstólsins í MDE, Dragotoniu og Militaru-Pidhorni gegn 
Rúmeníu, 24. maí 2007 (77193/01 og 77196/01). 
263 Trine Baumbach kemst að svipaðri niðurstöðu í Det strafferetlige legalitetsprincip, sjá lista hennar yfir 
skilyrðin á bls. 450. 
264 Sjá MDE, Radio France o. fl. gegn Frakklandi, 30. mars 2004 (53984/00). 
265 Sjá um þetta MDE, Başkaya og Okçuoğlu gegn Tyrklandi, 8. júlí 1999 (23536/94 og 24408/94) og 
MDE, E.K. gegn Tyrklandi, 7. febrúar 2002 (28496/95). 
 



 
 

 
 
 
 

81 

útilokað að einhver tilvik beitingu lögjöfnunar sem refsheimildar yrðu talin fara í bága við 

ákvæðið.266 

 

5.4 Nánar um þau skilyrði sem lögjöfnun þarf að fylla til að geta verið refsiheimild 

5.4.1 Fullkomin lögjöfnun og 1. gr. almennra hegningarlaga 

Í kafla 5.2 var stuttlega farið yfir grunnregluna um lögbundnar refsiheimildir og þau rök sem 

búa að baki henni. Þá var minnst á vissar undantekningar frá grunnreglunni. Ein þeirra leyfir 

t.d. að að refsað sé samkvæmt almennum stjórnvaldsfyrirmælum að vissum skilyrðum 

uppfylltum. Ein forvitnilegasta undantekningin á þessari reglu er þó sú sem beinlínis er tekin 

fram í 1. gr. almennra hegningarlaga og 1. mgr. 69. gr. stjórnarskrárinnar. Í báðum ákvæðum 

er tekið fram að leyfilegt sé að refsa fyrir háttsemi, sem engin lagaákvæði mæla fyrir um að sé 

refsinæm, ef þeirri háttsemi má öldungis eða fullkomlega jafna til háttsemi sem lagaákvæði 

lýsir refsiverða.267 

 Áður en lengra er haldið er athyglisvert að velta því upp hvernig rétt sé að skýra 1. gr. hgl. 

út frá þeim texta sem er að finna í ákvæðinu sjálfu.268 Með því orðalagi, að leyfilegt sé að 

refsa fyrir hegðun sem „megi öldungis jafna til hegðunar“ sem er talin vera afbrot í lögum, er 

gerð sú krafa að ef á annað borð á að veita afslátt frá grunnreglunni um lögbundnar 

refsiheimildir, verði það aðeins gert í þeim tilvikum þar sem hegðunin er nánast alveg eins og 

sú hegðun sem ákvæði lýsir refsiverða í því tilviki. Er því gerð mjög ströng krafa til þess að 

um efnislega lík tilvik sé að ræða. Mætti rökstyðja að þessi undantekning sé í raun sett til þess 

að tryggja jafnræði á milli borgaranna, að tveimur aðilum sé refsað ef háttsemi þeirra er 

nánast alveg sú sama.269 Þannig sé grunnreglan um lögbundnar refsiheimildir vissulega regla 

sem eigi að veita borgurunum vernd og styðjist við þau rök sem fjallað var um í kafla 5.2, en 

hún eigi samt ekki að leiða til þess að menn komist upp með að stunda hegðun sem sé svo lík 

hegðun sem refsiákvæði taki til án þess að verða refsað fyrir það. Af beinum lestri ákvæðisins 
                                                             
266 Þess má geta að danskir fræðimenn virðast taka svipaða afstöðu hvað varðar beitingu lögjöfnunar sem 
refsiheimildar í dönskum rétti og mögulega afstöðu MDE um hana. Sjá Jon Fridrik Kjølbro: Den Europæiske 
Menneskerettighedskonvention, bls. 584 en þar kemur fram: „Det kan næppe antages, at konventionen general 
udelukker domfældelse på grund af analogislutning til skade for den tiltalte, men i praksis vil der være grund til 
ad udvise stor forsigtighed ved anvendelse af analogislutninger til skade for den tiltalte.“ Svipuð sjónarmið koma 
fram hjá Trine Baumbach: Det strafferetlige legalitetsprincip, bls. 451: „Så længe de danske domstole benyter 
hjemlen i straffelovens § 1 med delikatesse, og overholder de opstillede betingelser for at slutte fuldstændigt 
lovanalogt, er der intet, der tyder på at Danmark vil blive dømt i Strasbourg.“ 
267 1. mgr. 69. stjórnarskrárinnar notar orðið „fullkomlega“ en 1. gr. almennra hegningarlaga notar „öldungis“. 
268 Hér á eftir verður aðeins fjallað um 1. gr. almennra hegningarlaga. Er það gert til einföldunar þar eð sömu 
sjónarmið eiga að gilda um hana og 1. mgr. 69. gr. stjórnarskrárinnar, enda var það ætlun stjórnarskrárgjafans að 
binda efnisreglu 1. gr. almennra hegningarlaga í stjórnarskránna. Sjá Alþt. 1994, A-deild, bls. 2095. Verður því 
að telja að þessar reglur séu efnislega eins.  
269 Er jafnræðisreglan meðal grundvallarraka fyrir því að heimila lögjöfnun, sjá nánar kafla. 2.2.2. 
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leiðir því að refsa má fyrir hegðun sem er öldungis sambærileg þeirri hegðun sem er bönnuð. 

Ákvæðið fjallar hins vegar ekki nánar um hvar mörkin eigi að draga í þeim efnum, þ.e. 

hvenær háttsemi teljist vera á þann hátt að henni megi öldungis jafna til hegðunar sem bönnuð 

er í lagaákvæðinu. Þá er ekki sérstaklega tekið fram í texta ákvæðisins að gerð sé krafa um 

lögjöfnun, heldur aðeins að hegðunin sé svo sambærileg að refsa megi fyrir hana. Lagatextinn 

sjálfur gerir ekki kröfu um lögjöfnun, heldur aðeins að fyrrgreint skilyrði sé fyrir hendi. 

 Í 4. kafla var fjallað um þau skilyrði, sem þurfa að vera uppfyllt svo að lögjafna megi 

lagaákvæði yfir tilvik, sem ekki getur fallið undir lagaákvæðið með venjulegum 

lögskýringarleiðum. Eru skilyrðin þríþætt. Tilvikið sem til stendur að láta falla undir 

lagaákvæði með lögjöfnun verður að vera ólögmælt í rýmri merkingu þess orðs, tilvikið 

verður að vera eðlislíkt eða samkynja þeim tilvikum sem almennt falla undir lagaákvæðið og 

ekki mega vera fyrir hendi sérstök rök sem leiða til þess að fjallað verði um tilvikið í öðrum 

réttarheimildum. Sérstök rök í þessu tilviki gætu t.a.m. verið tiltekin lagaáskilnaðarregla 

stjórnarskrárinnar. Ef farið er yfir þessi skilyrði lið fyrir lið, og þau borin saman við tilvikið 

sem fjallað er um í 1. gr. almennra hegningarlaga, um að refsa megi fyrir háttsemi sem er ekki 

refsiverð samkvæmt lögum, sést að væntanlega yrðu fyrstu tvö skilyrðin uppfyllt fyrir 

lögjöfnun. Tilvikið yrði líklega ólögmælt, enda fjalla engin lagaákvæði um það, og krafan um 

að þau séu svo sambærileg að „öldungis megi“ jafna tilvikinu til þeirra tilvika sem 

lagaákvæðið tekur til virðist vera mjög sambærilegt hinu almenna skilyrði lögjöfnunar um að 

tilvikin séu eðlislík eða samkynja. Lögjöfnunin myndi hins vegar að líkindum stranda á þriðja 

skilyrðinu. Grunnreglan um lögbundnar refsiheimildir er einmitt mjög gott dæmi um 

lagaáskilnaðarreglu sem ber með sér sterk rök fyrir því að um tilvikið eigi að fjalla í öðrum 

réttarheimildum, í þessu tilviki settum lögum. 

 Því er engan veginn ljóst af lestri á texta 1. gr. almennra hegningarlaga að heimilt sé að 

refsa með lögjöfnun. Telja verður, samkvæmt almennum reglum, að slík lögjöfnun myndi 

ganga gegn þriðja skilyrði lögjöfnunar. Málið er hins vegar ekki svo einfalt og alþekkt í 

íslenskri lögfræði að 1. gr. almennra hegningarlaga og 69. gr. stjórnarskrárinnar leyfa að 

refsað sé með svokallaðri fullkominni lögjöfnun. Er þetta beinlínis tekið fram í 

athugasemdum við frumvarp það er varð að almennum hegningarlögum. Þar segir að „refsa 

megi fyrir hegðun, þótt ekki séu bein ákvæði um refsingu við henni í lögum, ef fullkomin 

lögjöfnun er fyrir hendi.“270 

                                                             
270 Alþt. 1939, A-deild, bls. 354. 
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 Verður því að telja að í 1. gr. almennra hegningarlaga felist einkum þrennt. Í fyrsta lagi er 

þar að finna grunnregluna um lögbundnar refsheimildir. Í öðru lagi er gerð undantekning á 

þeirri grunnreglu, með því að leyfa að fullkomin lögjöfnun sé refsiheimild. Þá verður í þriðja 

lagi að telja að reglan feli í sér undantekningu á því að öll skilyrði lögjöfnunar verði að vera 

uppfyllt þegar refsað er með fullkominni lögjöfnun. Nánar tiltekið veitir reglan undantekningu 

á því að þriðja skilyrðið þurfi að vera uppfyllt, þ.e. ekki verður grunnreglan um lögbundnar 

refsiheimildir talin standa því í vegi þess að refsað sé á grundvelli fullkominnar lögjöfnunar. 

Væri önnur niðurstaða rökleysa, enda gæti reglan ekki leyft fullkomna lögjöfnun sem 

refsiheimild þegar hún stendur því sjálf í vegi að skilyrði lögjöfnunar séu uppfyllt. 

 Nú má velta því fyrir sér hvort rétt sé að tala um fullkomna lögjöfnun í þessu samhengi, 

þar sem aðeins tvö skilyrði lögjöfnunar verða að vera uppfyllt. Hér verður þó ekki tekin 

afstaða gegn því að kalla þessa heimild fullkomna lögjöfnun, þar sem áralöng venja er fyrir 

því að fjalla um þetta atriði undir því nafni í íslenskri lögfræði, bæði í fyrrnefndum 

athugasemdum við frumvarp það, sem varð að almennum hegningarlögum, og í fræðiritum 

um lögjöfnun og refsirétt.271  

 

5.4.2 Um muninn á frjálsri og fullkominni lögjöfnun 

Í íslenskri lögfræði hefur, eins og áður sagði, verið talið að aðeins fullkomin lögjöfnun geti 

verið refsiheimild. Er hugtakinu haldið aðgreindu frá svokallaðri frjálsri lögjöfnun, sem þá 

væntanlega er hin almenna heimild til lögjöfnunar. Eru fræðimenn almennt sammála að ekki 

sé á þessum tveimur hugtökum eðlismunur, heldur aðeins stigsmunur.272 Um þessi tvö hugtök 

sagði Jónatan Þórmundsson meðal annars: 

 
Samkvæmt 1. gr. hgl. er mikilsvert að greina fullkomna lögjöfnun frá annars konar (frjálsri) 
lögjöfnun, þar sem mikilvæg réttaráhrif eru undir því komin, að það takist. Sá hængur er á því, 
að mörkin á milli eru mjög óljós. Á fullkominni og frjálsri lögjöfnun er enginn eðlismunur, 
heldur aðeins stigsmunur. Öll hin sömu skilyrði og einkenni og rakin voru hér að framan eiga 
við um fullkomna lögjöfnun jafnt sem frjálsa lögjöfnun, nema hvað enn nákvæmar ber að ganga 
eftir þeim við fullkomna en frjálsa lögjöfnun. Sérstaklega ber að árétta mikilvægi ríkrar 
efnissamstöðu. Ákvæði 1. gr. hgl. hefur umfram allt það markmið og gildi að hvetja til ýtrustu 
varfærni við lögjöfnun.273 
 

                                                             
271 Sjá til dæmis: Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 312, Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, 
bls. 195, Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 192. Þá má einnig benda á að í Danmörku er þessi heimild 
kölluð sama nafni eða „fuldstændig lovanalogi“, sbr. Trine Baumbach: Det strafferetlige legalitetsprincip, bls. 
395, Stephan Hurwitz: Den danske kriminalret, bls. 88 og Vagn Greve: Det strafferetlige ansvar, bls. 86. 
272 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 541. 
273 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 199-200. 
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 Þessi aðgreining hugtakanna virðist hafa verið fyrir hendi lengi í íslenskri lögfræði, t.d. er 

fjallað um þau í athugasemdum við það frumvarp er varð að almennum hegningarlögum. Í 

sérstakri umfjöllun um 1. gr. frumvarpsins segir t.d. að gildandi réttarástand á þeim tíma hafi 

verið á þann hátt að leyfilegt væri að beita frjálsri lögjöfnun frá refsiákvæðum annarra laga en 

hegningarlaga. Var ætlunin að breyta því og sagði svo í athugasemdunum: „Nú verður einnig 

þar að beita fullkominni lögjöfnun, og má telja aukið réttaröryggi í því.“274 Virðist aðgreining 

á frjálsri og fullkominni lögjöfnun því hafa haft sérstaka þýðingu á þeim tíma sem almenn 

hegningarlög nr. 19/1940 voru sett. 

 Í tilvitnuðum texta Jónatans Þórmundssonar hér að ofan orðar hann muninn á þessum 

tveimur hugtökum á þann hátt að öll sömu skilyrði eigi við um fullkomna og frjálsa 

lögjöfnun, en ganga beri enn frekar eftir þeim við fullkomna lögjöfnun. Er hann þeirrar 

skoðunar að gera eigi strangari kröfur til þess að skilyrði fullkominnar lögjöfnunar séu 

uppfyllt en skilyrði frjálsrar lögjöfnunar. Ef skoðuð eru þau þrjú jákvæðu skilyrði lögjöfnunar, 

sem fjallað hefur verið ýtarlega um í 4. kafla hér að framan, kemur í ljós að aðeins eitt þeirra 

felur í sér mat þar sem hægt er að gera misstrangar kröfur til þess hvort skilyrði er fyrir hendi 

eða ekki. Fyrsta skilyrðið, um að tilvikið sé ólögmælt, er ekki stigsbundið. Annaðhvort er 

tilvikið ólögmælt eða ekki. Ekki er hægt að segja að eitt tilvik sé „ólögmæltara“ en annað og 

því verður ekki hægt að aðgreina fullkomna lögjöfnun frá frjálsri með mælistiku á þessu 

skilyrði. Hljóta sömu kröfur að vera gerðar til skilyrðisins í tilviki beggja hugtakanna. Þá 

hefur verið fjallað um þriðja skilyrðið í kafla 5.4.1 og komist að þeirri niðurstöðu að það geti 

ekki átt við, ella myndi lögjöfnun til refsingar manna alltaf stranda á því skilyrði.275 

 Eftir stendur þá aðeins annað skilyrði lögjöfnunar, um að tilvikin verði að vera eðlislík eða 

samkynja. Vissulega er það svo að tilvik geta verið mislík að eðli. Getur skyldleikinn farið frá 

því að vera enginn upp í að um nánast sama tilvikið sé að ræða. Einhvers staðar á þeim skala 

leggja íslenskir fræðimenn áherslu á að mörkin á milli frjálsrar og fullkominnar lögjöfnunar 

liggi og er tekið undir það. Hængurinn er þó sá að gríðarlega erfitt getur reynst að draga 

mörkin svo að vel sé. Spurningunni um það, hvenær skilyrði eru svo eðlislík og samkynja að 

skilyrði fullkominnar lögjöfnunar séu uppfyllt, er vandsvarað. Réttarframkvæmd veitir 

takmarkaða leiðbeiningu um þetta atriði. Hér skal vísað til þeirra dóma, sem reifaðir eru í 

kafla 5.4.3. Hið eina, sem getur veitt einhverja leiðbeiningu, er orðalag 1. gr. almennra 
                                                             
274 Alþt. 1939, A-deild, bls. 354. 
275 Rétt er að taka fram að sama ætti við ef skilyrðinu er lýst á sama máta og margir fræðimenn gera, þ.e. að 
lögjöfnun verði að fela í sér haganlega réttarreglu og vera í samræmi við réttarvitund eða grundvallarreglur 
réttarins. Er vandséð að refsing með fullkominni lögjöfnun feli í sér haganlega réttarreglu í þeim skilningi sem 
lagður er í orðið í umfjöllun í tengslum við lögjöfnun. 
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hegningarlaga og 1. mgr. 69. gr. stjórnarskrárinnar. Áður hefur komið fram að þar er talað um 

tilvikin verði að vera fullkomlega sambærileg eða öldungis eins. Þau sterku lýsingarorð sem 

þar eru notuð veita vísbendingu um það að mörkin liggi að minnsta kosti hátt á skalanum yfir 

eðlislík og samkynja tilvik. Þá verður ennfremur að líta til þess að um undantekningu frá 

grunnreglunni um lögbundnar refsiheimildir er að ræða. Reglan felur í sér mikilsverð 

mannréttindi og gefur það enn frekari vísbendingu um að draga verði mörkin ansi ofarlega á 

skalanum. Þegar þeirri röksemd, sem fjallað var um í kafla 5.4.1, um að reglan um lögjöfnun 

sem refsiheimild sæki að einhverju leyti stoð sína í jafnræði, þ.e. að ekki sé eðlilegt að aðeins 

öðrum af tveimur aðilum, sem viðhafi nánast sömu háttsemi, sé refsað, er bætt við, rennir það 

styrkari stoðum undir þann skilning. Hefur verið komist svo að orði að mörkin liggi þannig að 

nánast væri óeðlilegt og fráleitt að refsa einum aðila fyrir tiltekna hegðun en öðrum ekki fyrir 

nánast sömu hegðun.276 Verður ekki séð að hægt sé að gefa skýrari mynd af því hvar draga 

beri mörkin, enda erfitt að gefa út einhverjar almennar reglur um það umfram þau 

skýringarsjónarmið sem hér hafa verið borin á borð. Er það líka svo að meta þarf í hverju 

tilviki fyrir sig hvort þessu skilyrði er fullnægt eða ekki. 

 Að lokum má velta því upp hvort það hafi eitthvert gildi í nútímalögfræði að afmarka 

þessi hugtök með þeim hætti eins og nú er gert. Ekki er neinn eðlismunur á hugtökunum, 

heldur aðeins um ólíka beitingu á þeim skilyrðum, sem lögjöfnunin þarf að uppfylla, að ræða. 

Þá má einnig nefna að bæði hugtökin eru frekar villandi og ekki nægjanlega lýsandi. T.a.m. 

eru orðin frjáls og fullkomin ekki andstæður eða orð sem gefa til kynna einhvers konar 

stigskiptingu þeirra á milli. Þá er hugtakið „fullkomin lögjöfnun“ ekki réttnefni. Við slíka 

lögjöfnun er veittur afsláttur, og einu skilyrði lögjöfnunar sleppt – skilyrði sem almennt 

verður að telja að sé ófrávíkjanlegt. Verður hér talið að það horfi til betri vegar að láta af 

þessari aðgreiningu á fullkominni og frjálsri lögjöfnun og kalla fyrirbærið aðeins lögjöfnun. 

Þá mætti frekar segja að beita megi lögjöfnun sem refsiheimild, en aðeins í þeim tilvikum þar 

sem annað skilyrði lögjöfnunar er uppfyllt, líkt og 1. gr. hgl. áskilur. Er þá ekki lengur um tvö 

mismunandi hugtök að ræða, heldur aðeins ólíkar kröfur til sama hugtaksins. 

 

5.4.3 Dómaframkvæmd um lögjöfnun sem refsiheimild 

Eins og við er að búast er frekar sjaldgæft að sakfellt sé beinlínis á grundvelli lögjöfnunar, 

enda eru skilyrðin sem þarf að uppfylla ansi ströng. Er algengara að ákvæðum almenna hluta 

almennra hegningarlaga sé beitt með lögjöfnun yfir sérrefsiákvæði, t.d. ákvæðum III. kafla 
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laganna um tilraun og hlutdeild.277 Í þeim tilvikum er lögjöfnun þá beitt sem refsiheimild, og 

refsiábyrgðin útvíkkuð frá settum lagaákvæðum. Þannig væri án lögjöfnunarinnar refsilaust 

að aðstoða við brot sem eru refsiverð samkvæmt öðrum lögum en almennum 

hegningarlögum, eða gera tilraun til slíkra brota. Verður því einnig að gera sömu ströngu 

kröfur til slíkrar lögjöfnunar. 

 

5.4.3.1 Dómar um lögjöfnun frá verknaðarlýsingu ákvæðis 

Eina tilvikið, þar sem sakfellt hefur verið á grundvelli lögjöfnunar, þ.e. þar sem 

verknaðarlýsingu var beitt með lögjöfnun, er dómur sem ítrekað var tekinn sem dæmi í 

umfjöllun 3. kafla um lögjöfnun og hina lagalegu aðferð, Hrd. 1965, bls. 394. Í honum var 

komist að þeirri niðurstöðu að starfsmönnum Útvegsbanka Íslands væri bannað að fara í 

verkfall og að verkfallsathafnir nokkurra starfsmanna væru refsiverðar samkvæmt lögum nr. 

33/1915 um verkföll opinberra starfsmanna með lögjöfnun. Í þeim lögum var opinberum 

starfsmönnum bannað að taka þátt í verkfalli og sú athöfn gerð refsiverð. Í bannákvæðinu var 

upptalning á starfsmönnum þeirra stofnanna, sem var bannað að fara í verkfall, og Landsbanki 

Íslands þar á meðal en ekki Útvegsbankinn. Þegar lögin voru sett var Landsbankinn eini 

starfandi ríkisbankinn. Útvegsbankinn hafði bæst við eftir gildistöku laganna. Hæstiréttur 

rökstutti lögjöfnunina með eftirfarandi hætti:  

  
Réttarstaða Útvegsbanka Íslands og starfsfólks hans er samkvæmt lögum nr. 12/1961 hin sama 
og réttarstaða Landsbanka Íslands og starfsfólks hans samkvæmt lögum nr. 11/1961. Er hvor 
banki sjálfstæð stofnun, sem er eign ríkisins, og er yfirstjórn hvors banka i höndum ráðherra 
þess, sem fer með bankamál, og bankaráðs. Þar sem þessir tveir bankar eru þannig algerlega 
settir á sama bekk að lögum, verður samkvæmt 1. gr. laga nr. 19/1940 að beita gegnt starfsfólki 
Útvegsbanka Íslands viðurlögum þeim við verkfalli, sem eru í lögum nr. 33/1915 um verkföll 
opinberra starfsmanna mælt á hendur starfsfólki Landsbankans. Hin ákærðu tóku þátt í verkfalli 
starfsfólks Útvegsbanka Íslands hinn 2. nóvember 1964. Varðar þetta atferli þeirra við 1. gr. 
laga nr. 33/1915, sbr. lög nr. 14/1948.  

  
 Með niðurstöðu sinni sneri Hæstiréttur við dómi sakadóms Reykjavíkur sem komist hafði 

að eftirfarandi niðurstöðu: 

 
Lögkjör starfsmanna Landsbanka Íslands og starfsmanna Útvegsbankans eru nú að vísu mjög 
hliðstæð. Má því segja, að það skilyrði lögjöfnunar sé fyrir hendi, að sömu efnisástæður eigi við 
um báða þessa starfsmannahópa. Á hinn bóginn er að líta á þá meginreglu á sviði refsiréttar, að 
gjalda skuli varhuga við lögjöfnun sökunaut í óhag, sbr. 1. gr. laga nr. 19/1940. Einnig er þess 
að gæta, að sú er hin almenna regla, að beiting verkfalls er heimil. Lög nr. 33/1915 mæla fyrir 
um sérreglur, frávik frá þessari meginreglu. Við skýringu á slíkum sérreglum er sérstök ástæða 
til að varast rýmkandi skýringu og lögjöfnun. Þykir eðlilegast að telja, að 1. gr. laga nr. 33/1915 
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geymi tæmandi talningu þeirra, sem lögin eigi við, og hafna því að skýra ákvæðin rúmt eða 
lögjafna þeim. 

 
 Sakadómur taldi því að ákvæðið fæli í sér tæmandi talningu tilvika og sérreglu og þar með 

bæri fremur að gagnálykta frá ákvæðinu en lögjafna.278 Hefur verið bent á að þær forsendur 

sakadóms séu rangar, en á þessum tíma hafi almenna reglan verið sú að opinberir starfsmenn 

mættu ekki fara í verkfall og að bannákvæðið beri með sér þá reglu og geti því ekki talist hafa 

með sér tæmandi talningu tilvika.279 

 Athyglisverðast við muninn á niðurstöðu Hæstaréttar og sakadóms Reykjavíkur er að í 

báðum dómunum kemur fram að skilyrði lögjöfnunar séu uppfyllt hvað varðar sambærileika 

tilvikanna. Þar skilur hins vegar leiðir og forðast sakadómur að sakfella mennina með 

lögjöfnun, þar sem „gjalda skuli varhug við lögjöfnun sökunaut í óhag“. Hins vegar lætur 

Hæstiréttur þar við sitja og sakfellir mennina. Bent hefur verið á að hjá sakadómi gæti 

misskilnings og að dómurinn rugli saman lögjöfnun og því lögskýringarsjónarmiði að skýra 

beri refsiákvæði þröngt.280 Ef á annað borð er talið að skilyrði lögjöfnunar séu uppfyllt ber að 

sakfella á grundvelli hennar og það gerir Hæstiréttur réttilega í þessu máli.281 Fullyrðing 

sakadóms er vissulega rétt, að gjalda beri varhug almennt séð við lögjöfnun. Felst í því að 

gerðar eru strangari kröfur til þeirrar lögjöfnunar, sem verður refsiheimild, en lögjöfnunar, 

sem ekki verður slík refsiheimild. Ef þær ströngu kröfur eru uppfylltar er þó ekki hægt að 

grípa aftur til þess sjónarmiðs að lögjöfnun sem refsiheimild sé varhugarverð ,eins og 

sakadómur gerir í þessu tilviki.  

 Í Hrd. 24. nóvember 2011 (100/2011) var tekist á um það hvort rétt væri að refsa 

ritstjórum dagblaðsins DV með lögjöfnun frá 3. mgr. 15. gr. laga nr. 57/1956 um prentrétt. 

Þar kom fram að sé höfundur ekki nafngreindur beri ritstjórar og útgefendur rits refsi- og 

fébótaábyrgð á þeim texta sem fram kemur í riti. Samkvæmt 1. málslið 1. gr. laganna gilda 

þau um öll rit sem prentuð eru eða letruð á annan vélrænan og efnafræðilegan þátt. Gátu þau 

því augljóslega ekki tekið til efnis sem birt var á netinu. Sóttist stefnandi eftir því í þessu máli 

að fyrrnefnd efnisregla um ritstjórana, sem gilti um ábyrgð á prentuðum ritum, yrði látin ná 

yfir efni útgefið á netinu með lögjöfnun. Hvað lögjöfnun snertir, var álitaefnið það hvort 

útgefið efni á netinu og útgefið efni á prenti væru eðlislík og samkynja tilvik og þá enn frekar 

                                                             
278 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 201. 
279 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 202. Ákvæðið hljóðaði svo: „Hver sá, er sjálfur tekur þátt 
í verkfalli, enda skyldi starfið unnið samkvæmt embættisskyldu eða sem sýslan í þarfir landsins, Landsbankans, 
spítala, sveitar, sýslu eða kaupstaðar, skal sæta sektum eða fangelsi allt að 2 árum.“ 
280 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 202. 
281 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 202. 
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hvort þau væru það eðlislík og samkynja að heimilt væri að nota lögjöfnun sem refsiheimild í 

því tilviki. Héraðsdómur komst að því að svo væri og taldi lögjöfnun heimila með eftirfarandi 

rökstuðningi: 

 
Eins og ákvæðið ber með sér tekur það til birtingar efnis í blöðum eða tímaritum en ekki til 
efnis sem birt er á vefsíðum. Ekki er til að dreifa lagaákvæðum um slík tilvik. Telja verður að 
efnislega sé um sambærileg tilvik að ræða enda staðreynd að dagblöð eru gefin út á vefmiðlum. 
Með lögjöfnun frá 15. gr. laga nr. 57/1956 ber því að fallast á að þeir beri á sama hátt ábyrgð á 
birtingu efnis á vefsvæðinu www.dv.is, þar sem ritað er undir ritstjórn, og því enginn höfundur 
tilgreindur.  
 

 Hæstiréttur komst að öndverðri niðurstöðu og var hún rökstutt með svofelldum hætti: 

 
Kemur þá til skoðunar hvort kröfum vegna ábyrgðar á efni því sem birtist á heimasíðu DV 
klukkan 8.19 þann 3. desember 2009, og klukkan 8.37 þann 4. sama mánaðar sé réttilega beint 
að áfrýjendunum Reyni og Jóni Trausta, en þeir voru á þessum tíma ritstjórar vefritsins. Að því 
er varðaði ábyrgð ritstjóra á efni vefrits sem birtist eingöngu á netinu var fyrir gildistöku laga nr. 
38/2011 vissulega um að ræða ólögmælt tilvik sem var um margt eðlislíkt eða samkynja þeim 
tilvikum sem féllu undir þágildandi ábyrgðarreglu 3. mgr. 15. gr. laga nr. 57/1956. Að því leyti 
kunna að virðast skilyrði til að beita reglunni með lögjöfnun um vefmiðla. Til þess er hins vegar 
að líta að efnisregla 3. mgr. 15. gr. um ábyrgðargrundvöllinn var í eðli sínu hlutlæg og því 
undantekning frá meginreglum laga um sök sem grundvöll ábyrgðar. Þá er einnig ljóst að því er 
refsiábyrgð ummælanna varðar að gæta verður varúðar við að byggja refsiheimild á lögjöfnun, 
sbr. 1. mgr. 69. gr. stjórnarskrárinnar og 1. mgr. 1. gr. almennra hegningarlaga. Þegar þessa er 
gætt er lögjöfnun frá 3. mgr. 15. gr. laga nr. 57/1956 ekki tæk.  
 

 Þegar rýnt er í rökstuðnings héraðsdóms annars vegar og Hæstaréttar hins vegar sést að 

þeir eru sammála um að útgáfa í riti og á netinu eru samkynja og eðlislík tilvik og að því leyti 

mætti lögjafna 3. mgr. 15. gr. laga um prentrétt yfir tilvik þar sem rit er gefið út á Internetinu. 

Slær héraðsdómur því föstu og snýr sér að öðrum atriðum málsins. Hæstiréttur hefur hins 

vegar varann á og telur upp röksemdir fyrir því að ekki skuli lögjafna í þessu tilviki. Hvað 

varðar ábyrgðargrundvöllinn telur Hæstiréttur að efnisregla 3. mgr. 15. gr. laga um prentrétt 

sé undantekningarregla frá meginreglum laga um sök sem skilyrði ábyrgðar.282 Af því leiðir 

að þar sem tilvikið, birting rita á vefmiðlum, fellur ekki undir undantekningarregluna, hljóti 

hún að falla undir meginregluna sem krefst þess að sýnt sé fram á sök. Þar með er fyrsta 

                                                             
282 Það athugast að reglan í 3. mgr. 15. gr. prentlaga er tvíþætt og tekur bæði til refsiábyrgðar og 
skaðabótaábyrgðar. Í báðum tilfellum er hins vegar meginreglan sú að sök er almennt skilyrði bæði refsiábyrgðar 
og skaðabótaábyrgðar, þótt vissulega sé meginreglan strangari í refsirétti. Þetta ákvæði prentlaga er því 
undantekningarregla frá báðum meginreglunum. Sjá um skaðabótarétt Viðar Már Matthíasson: Skaðabótaréttur, 
bls. 137-138: „Sakarreglan, sem áður var oft nefnd almenna skaðabótareglan, er enn meginreglan um 
bótagrundvöllinn í íslenzkum rétti. Hún er meginregla bæði í þeim skilningi, að algengast er, að skaðabótaábyrgð 
sé reist á sakarreglunni og í þeim skilningi, að hún gildir um bótagrundvöllinn, nema lög mæli á annan veg eða 
sérstakar ástæður.“ Um refsirétt sjá Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð II, bls. 33: „Það er verulegt 
frávik frá grundvallarreglunni um saknæmi að sakfella einstakling á hlutlægum grundvelli, þ.e. án þess að hann 
hafi haft þá huglægu afstöðu til verknaðar, er felst í ásetningi eða gáleysi.“ 
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skilyrði lögjöfnunar ekki uppfyllt, enda til réttarregla sem segir hvernig eigi að fara með 

tilvikið. Er hér tekið undir þessa röksemdafærslu Hæstaréttar og verður að telja að ákvörðunin 

um að beita ekki lögjöfnun sé reist á góðum rökum.  

 Hins vegar er vert að fjalla nánar um þann hluta rökstuðnings Hæstaréttar sem snýr að 

refsiábyrgðinni.283 Orðalag niðurstöðu Hæstaréttar um að þá sé „[...] einnig ljóst að því er 

refsiábyrgð ummælanna varðar að gæta verður varúðar við að byggja refsiheimild á 

lögjöfnun, sbr. 1. mgr. 69. gr. stjórnarskrárinnar og 1. mgr. 1. gr. almennra hegningarlaga,” 

felur í sér tvennt sem vert er að fjalla um. Í fyrsta lagi slær rétturinn því föstu að um 

refsiheimild sé að ræða og að því fengnu bendir rétturinn á að varhugarvert sé að refsa á 

grundvelli lögjöfnunar.  

 Við fyrra atriðið má gera athugasemd. Stefnandi höfðaði málið á hendur ritstjórum DV 

vegna þess að hann taldi þá hafa brotið gegn friðhelgi einkalífs síns með fréttaflutningi um 

fjármál hans. Krafðist hann þess að þeir yrðu látnir sæta refsingu samkvæmt 229. gr. 

almennra hegningarlaga. Í henni segir eftirfarandi: „Hver, sem skýrir opinberlega frá 

einkamálefnum annars manns, án þess að nægar ástæður séu fyrir hendi, er réttlæti 

verknaðinn, skal sæta sektum eða fangelsi allt að 1 ári.“ Strangt til tekið er því hin eiginlega 

refsiheimild í 229. gr. almennra hegningarlaga, en þar er að finna lýsingu á þeirri háttsemi 

sem refsiverð er. Reglan um ábyrgðina í hinni umræddu 3. mgr. 15. gr. laga um prentrétt er 

ekki refsiheimild sem slík, þar sem hún felur ekki í sér neina verknaðarlýsingu, heldur aðeins 

reglu um hverjir beri ábyrgð ef efni rits brýtur gegn lögum. Ef niðurstaðan hefði verið sú að 

lögjöfnun væri heimil og að ritstjórar DV bæru ábyrgð, þá er enn óvíst hvort verknaður þeirra 

félli undir 229. gr. almennra hegningarlaga, þ.e. sú lögjöfnun sem hér var til umræðu gat ekki 

leitt beint til refsingar og verður því ekki talin refsiheimild sem slík.284 Er því vandséð að gera 

þurfi strangari kröfur til lögjöfnunar en venjulega hvað þetta álitaefni varðar.  

 Hvað seinna atriðið snertir er það athyglisvert, að fenginni þeirri niðurstöðu Hæstaréttar 

að um refsiheimild væri að ræða, að hann teldi ekki skilyrði uppfyllt fyrir því að beita 

                                                             
283 Þegar hefur verið fjallað um fébótaábyrgðina, sjá umfjöllun um þennan dóm í kafla 4.3.2. 
284 Hér skal bent á að Jónatan Þórmundsson segir á bls. 204 í Afbrot og refsiábyrgð I að „Sakfelling og önnur 
atriði sökunaut í óhag verða að styðjast við fullkomna lögjöfnun, [...]“ Jónatan útskýrir ekki frekar hvað hann 
eigi við með öðrum atriðum sökunaut í óhag. Með tilliti til skilgreiningar á refsiheimild þá er það mat höfundar 
að ekki verði gerð krafa um fullkomna lögjöfnun hvað varðar öll atriði sem mögulega geta verið sakborningi í 
óhag. Þannig yrði t.d. ekki gerð krafa um fullkomna lögjöfnun í tengslum við réttarfarsatriði, jafnvel þó þau leiði 
til þess að sakborningur sæti refsingu. Verður aðeins að telja að þar sem lögjöfnunin beinlínis leiðir til 
sakfellingar, t.d. með lögjöfnun frá verknaðarlýsingu ákvæðis eða fyrirmælum ákvæðis um viðurlög. Í öðrum 
tilvikum, þegar sakfelling er háð öðrum ákvæðum þarf aðeins almenna lögjöfnun. Er það aðstaðan í þessum 
dómi. Á milli þessara tveggja tilvika er þó grátt svæði og erfitt að draga mörkin nákvæmlega hvenær lögjöfnun 
telst refsiheimild og hvenær ekki. 
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lögjöfnun sem refsiheimild í málinu, þrátt fyrir að hann hafi þegar réttilega útilokað 

lögjöfnun, þar sem um undantekningarákvæði væri að ræða. Er sú afstaða ekki rökstudd á 

annan hátt en þann að gæta eigi varúðar við beitingu lögjöfnunar sem refsiheimildar. Er þetta 

svipuð aðferðafræði og sakadómur Reykjavíkur beitti í Hrd. 1965, bls. 394 og var gagnrýnd 

hér að framan. Má endurtaka þá gagnrýni hér. Þrátt fyrir það má þó gera því skóna að 

dómurinn hafi talið að tilvikin væru ekki nægilega eðlislík eða samkynja, sbr. orðalag 

dómsins um að tilvikin „væru um margt eðlislík eða samkynja þeim tilvikum sem féllu undir 

þágildandi ábyrgðarreglu 3. mgr. 15. gr. laga nr. 57/1956“. Er forvitnilegt að bera saman 

niðurstöðu héraðsdóms og Hæstaréttar í þessu skyni, þar sem héraðsdómur telur að ekki sé 

um refsiheimild að ræða, og að skilyrði lögjöfnunar séu uppfyllt; hins vegar telur Hæstiréttur 

ákvæðið vera refsiheimild og þar með að strangari skilyrði lögjöfnunar séu ekki uppfyllt. 

Getur þetta hugsanlega gefið vísbendingu um matið á því hvenær tilvik teljist „fullkomlega“ 

eðlislík eða samkynja.  

 Hvað varðar þá spurningu hvort tilvikin sem um ræðir séu nægilega eðlislík og samkynja 

til að skilyrði fyrir beitingu lögjöfnunar sem refsiheimildar teljist uppfyllt, má benda á að ekki 

verður séð að mikill eðlismunur sé á því hvort dagblað birtist í prenti eða á Internetinu. Í 

báðum tilvikum er um ritað mál að ræða og eini munurinn sá að „efnið“ er annars vegar birt á 

pappír og hins vegar á tölvuskjá. Verður að teljast óeðlilegt að ábyrgð á slíkum texta fari eftir 

því í hvaða miðli hann birtist. Verður hér tekin sú afstaða að heimilt eigi að vera að lögjafna 

réttarreglu um dagblöð, gefin út í riti, yfir dagblöð, gefin út á Internetinu, og þá hvort sem um 

refsiheimild er að ræða eða ekki.285 Þess má að lokum geta að réttarstöðunni að þessu leyti 

hefur nú verið breytt með tilkomu laga nr. 38/2011 um fjölmiðla.286 

 

5.4.3.2 Dómar um lögjöfnun frá 20. gr. almennra hegningarlaga um tilraun 

Ekki er einungis mögulegt að lögjafna frá verknaðarlýsingu ákvæðis heldur hefur einnig 

þekkst í íslenskum rétti að lögjafna frá ákvæðum 20. og 22. gr. almennra hegningarlaga um 

                                                             
285 Hér má benda á niðurstöðu héraðsdómara í Hrd. 29. janúar 2009 (321/2008), sem einnig var meiðyrðamál. 
Þar komst héraðsdómari að því að lögjafna ætti frá gömlu prentlögunum hvað varðar birtingu dóms í blaði á 
þann hátt að sá sem fundinn var sekur um meiðyrði yrði að birta dóminn á vefsíðu sinni, þar sem meiðyrðin voru 
sett fram. Rökstuddi dómarinn þetta svo: „Eins og ákvæðið ber með sér tekur það til birtingar efnis í blöðum eða 
tímaritum en ekki til efnis sem birt er á vefsíðum. Ekki er til að dreifa lagaákvæðum um slík tilvik. Telja verður 
að efnislega sé um sambærileg tilvik að ræða enda staðreynd að mörg dagblöð eru gefin út á vefmiðlum. Með 
lögjöfnun frá 22. gr. laga nr. 57/1956 ber því að taka til greina þá kröfu stefnanda að stefnda verði gert skylt að 
birta forsendur dóms og dómsorð á vefsvæði sínu þegar dómur gengur“. Í Hæstarétti var dóminum snúið við og 
sýknað af meiðyrðakröfunni. Kom þetta álitaefni því ekki til skoðunar fyrir Hæstarétti. 
286 Í 51. gr. laga nr. 38/2011 um fjölmiðla er nú fjallað um ábyrgð á ritefni. Ritefni er skilgreint sem texti sem er 
miðlað sjálfstætt og skiptir því ekki lengur máli hvort sú miðlun fer fram á prenti eða á internetinu. 
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tilraun og hlutdeild. Fyrsta málsgrein 20. gr. almennra hegningarlaga hljóðar svo: „Hver sá, 

sem tekið hefur ákvörðun um að vinna verk, sem refsing er lögð við í lögum þessum, og 

ótvírætt sýnt þann ásetning í verki, sem miðar eða er ætlað að miða að framkvæmd brotsins, 

hefur, þegar brotið er ekki fullkomnað, gerst sekur um tilraun til þess.“ Í athugasemdum við 

þessa grein í greinargerð að frumvarpi til almennra hegningarlaga er ekki að finna hvatningu 

til lögjöfnunar líkt og þá sem er að finna í athugasemdum við 22. gr., sem nánar verður fjallað 

nánar um síðar. Aðeins eru til tveir dómar þar sem sakfellt er fyrir tilraun með lögjöfnun.287 

Eru það dómarnir Hrd. 1972, bls. 345 og Hrd. 1977, bls. 1143. 

 
Í Hrd. 1972, bls. 345 var maður ákærður fyrir brot gegn fíkniefnalöggjöfinni, fyrir innflutning 
og sölu á töflum sem hann taldi að væru LSD-töflur, þ.e. innihéldu efnið lýsergíð. Við rannsókn 
á efninu var ekki hægt að skera úr um það með vissu hvort töflurnar innihéldu í raun lýsergíð. 
Hitt taldist aftur á móti sannað, að ákærði taldi að svo væri. Var því um svokallað „pútatíft“ brot 
að ræða, eða ónothæfa tilraun. Engin ákvæði var að finna um refsiábyrgð vegna tilraunabrota í 
fíkniefnalöggjöfinni og kom því til skoðunar hvort refsa ætti manninum með lögjöfnun. Var 
hann sýknaður í héraði en sakfelldur í Hæstarétti, þó án sérstaks rökstuðnings fyrir 
lögjöfnuninni. 
 
Í Hrd. 1977, bls. 1143 voru maður ákærður fyrir nytjastuld og brot gegn umferðar- og 
áfengislögum, þar sem hann stal bifreið og ætlaði að gangsetja hana og aka af stað. Var hann 
stöðvaður af lögreglunni áður en til þess kom. Maðurinn var sakfelldur fyrir tilraunarbrot gegn 
umferðar- og áfengislögum með lögjöfnun, eins og segir í dómnum. Var slíkt tilraunarákvæði 
reyndar að finna í umferðarlögunum og lögjöfnun hvað þau varðar því óþörf. 

 
 Þessir dómar eiga það sammerkt að menn eru sakfelldir með lögjöfnun, án sérstaks 

rökstuðnings fyrir því hvort skilyrði lögjöfnunar sem refsiheimildar væru fyrir hendi. Verður 

að telja hæpið að rétt þætti að lögjafna á þennan hátt í dag. Tilraunarákvæði almennra 

hegningarlaga svipar mjög til hlutdeildarákvæðisins, þar eð það tekur skýrlega samkvæmt efni 

sínu aðeins til brota samkvæmt almennum hegningarlögum. Sá munur er þó á þeim, að í 

greinargerð er ekki hvatt til lögjöfnunar frá tilraunaákvæðinu eins og í hlutdeildarákvæðinu. 

Verður því ekki séð að vilji löggjafans sé eins ríkur til þess að leyfa lögjöfnun frá 

tilraunaákvæðinu. Þessu til stuðnings má einnig benda á þá staðreynd að löggjafinn hefur í 

mörgum tilvikum í sérrefsilöggjöf vísað sérstaklega til tilraunaábyrgðar og þar með opnað á 

að refsað sé fyrir tilraun til brota á viðkomandi sérrefsilöggjöf.288 Það, að löggjafinn hafi í 

sumum tilvikum leyft að refsað sé fyrir tilraunarbrot í sérrefsilögum og í sumum tilvikum 

ekki, bendir til þess að einhverjar ástæður liggi þar að baki og hafa dómstólar því takmarkaða 

                                                             
287 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 109.  
288 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 109. Þessi tilhneiging skýrir í raun að einhverju leyti af 
hverju svo fáir dómar hafa gengið um lögjöfnun frá 20. gr. almennra hegningarlaga. 
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heimild til þess að lögjafna frá 20. gr. almennra hegningarlaga yfir slík tilvik. Verður því að 

telja að lögjöfnun frá 20. gr. almennra hegningarlaga sé í dag afar hæpin. 

 

5.4.3.3 Dómar um lögjöfnun frá 22. gr. almennra hegningarlaga um hlutdeild 

Eins og áður sagði hefur reglu 22. gr. almennra hegningarlaga um hlutdeild nokkrum sinnum 

verið beitt með lögjöfnun með refsiákvæðum sem standa utan laganna. Í 1. mgr. 22. gr. 

almennra hegningarlaga kemur fram: „Hver sá maður, sem með liðsinni í orði eða verki, 

fortölum, hvatningum eða á annan hátt á þátt í því, að brot samkvæmt lögum þessum er 

framið, skal sæta þeirri refsingu, sem við brotinu er lögð.“ Þannig tekur ákvæðið samkvæmt 

orðalagi sínu ekki til annarra brota samkvæmt almennum hegningarlögum. Forvitnilegt er að 

með athugasemdum við greinargerð frumvarps að almennum hegningarlögum er tekið fram í 

athugasemdum við 22. gr.: „Ákvæði þessarar greinar ná ekki beinlínis til annarra brota en 

þeirra er í þessu frv. greinir. Hinsvegar má að sjálfsögðu beita ákvæðunum um hlutdeild 

analogiskt utan laganna, þegar skilyrðin eru fyrir hendi.“289 Þrátt fyrir að þessi ummæli hafi 

ekki mikið sjálfstætt gildi, þar sem alltaf má lögjafna ef viðhlítandi skilyrði eru talin vera fyrir 

hendi, gefa þau þó vísbendingu um þann skilning löggjafans að hann búist við því að þessu 

ákvæði verði beitt með lögjöfnun um ákvæði annarra laga. 

 Hefur slíkri lögjöfnun verið beitt nokkrum sinnum í framkvæmd. Sem dæmi um tvo eldri 

dóma má nefna Hrd. 1947, bls. 304 og Hrd. 1957, bls. 628. Í Hrd. 1947, bls. 304 voru tveir 

menn ákærðir fyrir ýmiss konar brot, þar á meðal brot á lögum um bókhald. Var annar þeirra 

sakfelldur fyrir slíkt brot og hinn sakfelldur sem hlutdeildarmaður í því broti, með lögjöfnun 

frá 22. gr. almennra hegningarlaga. Sagði Hæstiréttur um það atriði: 

 
Ákærði Brynjólfur Einarsson annaðist bókhald ákærða Guðmundar Holbergs, frá því að 
heildverzlun hans var stofnuð í nóvember 1939 og þangað til í október 1941. Var bókhaldið þá 
með þeim hætti, sem að framan er lýst, enda brast hann algerlega þekkingu til að annast það. 
Hefur hann því gerzt hlutdeildarmaður í broti ákærða Guðmundar Holbergs, sbr. 22. gr. 
almennra hegningarlaga, beinlínis að því er varðar 262. gr. sömu laga, og samkvæmt lögjöfnun, 
að því er varðar lög nr. 62/1938. 
 

Í Hrd. 1957, bls. 628 var svipað uppi á teningnum. Allmargir aðilar voru ákærðir fyrir brot 

á lögum um gjaldeyrismál, bókahaldsslögum o.fl. Voru nokkrir aðilar sakfelldir fyrir að hafa 

stundað ólögleg gjaldeyriskaup og tveir aðrir sakfelldir sem hlutdeildarmenn fyrir að hafa haft 

milligöngu við ólöglegu gjaldeyriskaupin. Var þar 1. mgr. 22. gr. almennra hegningarlaga 

beitt með lögjöfnun, með svipuðum rökstuðningi og í Hrd. 1947, bls. 304. 

                                                             
289 Alþt. 1939, A-deild, bls. 360. 
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 Hrd. 11. júní 2009 (472/2008) er nýlegt og fróðlegt dæmi, þar sem refsað er með 

lögjöfnun frá hlutdeildareglu 22. gr. almennra hegningarlaga. Í því máli voru níu aðilar 

ákærðir fyrir margvísleg brot á höfundalögum nr. 73/1972, með því að hafa gert ólögmæt 

eintök af höfundarréttarvörðu efni (forrit, kvikmyndir, sjónarvarpsþættir, tónlist o. fl., bæði 

íslenskt og erlent efni), vistað það á nettengdum tölvum og birt hópi fólks á lokuðu svæði. Var 

þetta gert án heimildar rétthafa. Nýttu aðilarnir sér eiginleika sérstaks skráarskiptaforrits við 

afbrotin. Voru allir ákærðu fundnir sekir í héraðsdómi og fyrir Hæstarétti. Einn þeirra var 

einnig ákærður fyrir hlutdeild í brotum hinna átta. Var honum gefið að sök að hafa hýst 

lokaða svæðið á tölvu sinni og því gert skráarskipti hinna ákærðu möguleg. Þá stýrði hann 

umgengni þeirra og setti reglur. Var hann sakfelldur fyrir slíka hlutdeild í héraði: 

 
Ákærða Bjarka er í II. kafla ákæru gefið að sök hlutdeild í brotum meðákærðu með því að hafa á 
árunum 2003 og 2004 á heimili sínu að Rauðarárstíg 32 í Reykjavík viðhaldið Direct Connect 
jafningjaneti með því að setja upp og hýsa miðlægan nettengipunkt sem gekk undir nafninu 
Ásgarður og að hafa með því liðsinnt í verki og hvatt til þess að meðákærðu birtu á 
veraldarvefnum ólögmæt eintök af höfundaréttarvörðu efni, án heimildar frá rétthöfum. 
Nettengipunktinum hafi verið haldið uppi í þeim tilgangi að skiptast á höfundaréttarvörðu efni 
en án hans hafi meðákærðu ekki reynst unnt að birta höfundaréttarvarið efnið með þeim hætti er 
þeir gerðu samkvæmt I. kafla ákæru. Ákærðu hafa hér að framan verið sakfelldir fyrir brot á 
höfundalögum með því að hafa á árunum 2003 og 2004 gert ólögmæt eintök af 
höfundaréttarvernduðu efni sem þeir hafi vistað á nettengdum tölvum sínum og birt fyrir hópi 
fólks á veraldarvefnum í gegnum miðlægan nettengipunkt, án heimildar frá rétthöfum. Ákærði 
hefur viðurkennt að hafa stofnað nettengipunktinn Ásgarð og að hafa vistað punktinn í gegnum 
tölvu á heimili sínu að Rauðarárstíg 32 í Reykjavík. Ákærði hefur sjálfur verið sakfelldur 
samkvæmt I. kafla ákæru. Er ljóst að brot annarra ákærðu hefðu ekki verið fullframin í þeirri 
mynd er þau voru framin án þess að hlutskipti ákærða kæmi til. Brot ákærðu hvers um sig eru 
sjálfstæð brot. Af því leiðir að ákærði er hlutdeildarmaður í broti annarra ákærðu samkvæmt I. 
kafla ákæru en sjálfs sín. Verður hann því sakfelldur samkvæmt II. kafla ákæru og er háttsemin 
þar rétt heimfærð til refsiákvæða.  
 

 Héraðsdómur sakfellir hann því sem hlutdeildarmann en minnist ekki sérstaklega á 

lögjöfnun frá 22. gr. almennra hegningarlaga í rökstuðningi sínum. Hæstiréttur staðfesti 

niðurstöðu héraðsdóms um þetta atriði með eftirfarandi rökstuðningi: 

 
Ákærði Bjarki hýsti og hafði umsjón með miðlæga nettengipunktinum „Ásgarði“. Tilgangur 
hans með því að hýsa nettengipunktinn var að gera skráarskipti meðlima jafningjanetsins 
möguleg og stýra að einhverju leyti umgengni þeirra, til dæmis með því að setja þeim 
tilgreindar reglur. Um lokaðan hóp var að ræða og hvíldi ákveðin leynd yfir starfseminni. Með 
þessu gerði ákærði Bjarki meðákærðu mögulegt að fá gjaldfrjálsan aðgang að 
höfundarréttarvörðu efni um jafningjanetið sem ella hefði ekki verið þeim aðgengilegt án 
endurgjalds og var hann því hlutdeildarmaður í brotum meðákærðu sem nýttu sér þjónustu hans. 
Fellur þessi háttsemi með lögjöfnun undir ákvæði 1. mgr. 22. gr. almennra hegningarlaga nr. 
19/1940. Sakfelling ákærða Bjarka samkvæmt II. ákærulið og heimfærsla héraðsdóms á brotum 
hans til refsiákvæða að öðru leyti verður því staðfest. 
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 Rökstuðningur Hæstaréttar er áþekkur því sem héraðsdómari leggur til grundvallar 

niðurstöðu sinni, að því undanskildu að Hæstiréttur tekur beinlínis fram að um lögjöfnun sé 

að ræða frá 22. gr. almennra hegningarlaga. Verður að telja að slík vinnubrögð feli í sér 

vandaðri framsetningu, enda torséð að hægt sé að sakfella ákærða sem hlutdeildarmann eftir 

venjulegum lögskýringaraðferðum. Eftir efni sínu tekur 22. gr. hgl. aðeins til brota samkvæmt 

þeim lögum og verður hún ekki skýrð svo rúmt að hún nái yfir brot samkvæmt öðrum lögum. 

Hvað lögjöfnun varðar verður að gera eftir sem áður strangar kröfur til þess að skilyrði 

lögjöfnunar teljist uppfyllt, þar sem lögjöfnunin er refsiheimild í því tilviki ásamt 

sérlagaákvæðinu.  

 Hið sérstaka við lögjöfnunina í þremur síðastnefndum dómum er að ákvæðið er mjög 

skýrt um að undir það falli aðeins þau tilvik, þar sem brotið er gegn viðkomandi lagabálki, og 

er freistandi að telja tilvikin þar með tæmandi talin í ákvæðinu og lögjöfnun útilokaða. Ef ekki 

væri fyrir þá framkvæmd, sem hefur skapast í íslenskri lögfræði, ekki síst fyrir tilstilli 

áðurtilvitnaðra athugasemda um þessa grein í greinargerð með frumvarpi að almennum 

hegningarlögum, væri vandséð að heimild til slíkrar lögjöfnunar væri fyrir hendi. Þá verður að 

gera athugasemd við þá lagasetningarhætti að setja ákvæðið svona upp, en taka svo fram í 

greinargerð að ákvæðið sé þrátt fyrir allt víðara en orð þess gefa til kynna. Hefði farið betur á 

því að orða texta ákvæðisins á hátt sem ekki útilokar lögjöfnun, eins og gert er nú. Þrátt fyrir 

þessar athugasemdir verður að telja, í ljósi endurtekinnar dóma- og fræðiframkvæmdar, að 

slík lögjöfnun sé heimil í íslenskum rétti hvað varðar 22. gr. hgl. Eru því ekki gerðar 

athugasemdir við niðurstöðu Hæstaréttar í Hrd. 11. júní 2009 (472/2008), enda ekki annað sjá 

en að háttsemi hlutdeildarmannsins í þeim dómi hafi fallið fullkomlega undir ákvæðið, að öllu 

öðru leyti en því að hann aðstoðaði við brot utan almennra hegningarlaga. Eru því skilyrði 

lögjöfnunar sem refsiheimildar uppfyllt að þessu leyti. 

  

5.4.3.4 Dómar um lögjöfnun á sviði sakamálaréttarfars og um lögjöfnun sökunaut til 

hagsbóta 

Á sviði refsiréttar er ekki einungis tekist á við þá spurningu hvenær beita eigi lögjöfnun sem 

refsiheimild, því að oft kemur einnig til greina að beita lögjöfnun sem leiðir til ýmis konar 

hagræðis fyrir sökunaut. Um getur verið að ræða refsilækkun, refsibrottfall, sýknu vegna 

refsileysisástæðna eða aðrar ákvarðanir sakborningi til hagsbóta. Er almenn viðurkennt í 

íslenskum rétti að við slíkar aðstæður eru ekki gerðar sömu kröfur til lögjöfnunarinnar og 
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þegar um beitingu lögjöfnunar sem refsiheimildar er að ræða.290 Er þetta næsta augljóst, þar 

sem lögjöfnunin er þá á sviði sem grunnreglan um lögbundnar refsiheimildir nær ekki til og 

því ekki lengur um að ræða undantekningarreglu frá henni. Verða ekki reifaðir hér sérstaklega 

dómar, þar sem um ákvörðun til hagsbóta sakbornings er að ræða, enda fellur það utan efni 

þessa kafla.291 

 Oft geta skilin milli þess hvort lögjöfnun sé beitt sem refsiheimild eða ekki verið ansi 

óskýr, sbr. umfjöllunina hér að framan um Hrd. 24. nóvember 2011 (100/2011). Þannig getur 

gerst að lögjöfnun á sviði réttarfars valdi því að sakborningur sé fundinn sekur. Er það raunin 

í tveimur dómum, öðrum nýlegum þar sem sá eldri var notaður sem beint fordæmi, Hrd. 20. 

maí 2010 (480/2009): 

 
G var ákærður fyrir rán, þjófnað og fleiri brot. Í ákæru láðist að tilgreina heimfærslu 
þjófnaðarbrotsins til lagaákvæðis, 244. gr. almennra hegningarlaga nr. 19/1940, eins og skylt er 
samkvæmt þágildandi lögum nr. 19/1991 um meðferð opinberra mála. Í dómi Hæstaréttar var 
talið að verknaðarlýsing brotsins væri svo ótvíræð að ljóst væri að heimfæra ætti brotið undir 
244. gr. almennra hegningarlaga nr. 19/1940. Með hliðsjón af því, og þar sem verjandi ákærða 
hafði átt kost á að tjá sig um atriðið, gerði rétturinn ákærða refsingu fyrir brotið með lögjöfnun 
frá 1. mgr. 180 gr. laga nr. 88/2008 um meðferð sakamála og vísan til sambærilegrar úrlausnar 
réttarins í Hrd. 1986, bls. 471. Fyrsta málsgrein 180. gr. hljóðar svo: „Hvorki má dæma ákærða 
fyrir aðra hegðun en þá sem í ákæru greinir né heldur dæma aðrar kröfur á hendur honum. Þó 
má sakfella ákærða þótt aukaatriði brots, svo sem staður og stund þess, séu ekki skýrt eða rétt 
greind, enda telji dómari að vörn hafi ekki verið áfátt þess vegna. Dómari getur gefið aðilum 
færi á að tjá sig um atriði að þessu leyti, ef þurfa þykir. Með sömu skilyrðum er dómara og rétt 
að dæma eftir öðrum refsiákvæðum en fram koma í ákæru, þó aldrei aðrar kröfur en þar 
greinir.“ 

 
 Í Hrd. 1986, bls. 471 var aðstaðan svipuð og í þessum dómi. Í einum anga málsins hafði 

gleymst að heimfæra til refsiákvæða þá athöfn ákærða að slá eign sinni á seðlaveski í eigu 

annars manns. Var talið, að þar sem verknaðarlýsing væri ótvíræð og augljóst undir hvaða 

hegningarlaga ákvæði ætti að heimfæra verknaðinn (246. gr.), mætti gera hinum ákærða 

refsingu vegna þessa þrátt fyrir vankanta á ákæruskjali. Var það ennfremur rökstutt með 

lögjöfnun frá þágildandi reglu 3. mgr. 118. gr. laga nr. 74/1974 um meðferð opinberra mála, 

sem er efnislega samhljóða áður tilvitnuðu ákvæði 1. mgr. 180. gr. laga um meðferð 

sakamála. Í hvorugum dóminum er tilgreint frá hvaða atriði lagaákvæðisins lögjafnað er. Gera 

má ráð fyrir að lögjafnað sé frá reglunni um að dómari megi dæma eftir öðrum refsiákvæðum 

en fram komi í ákæru, en þó aldrei aðrar kröfur en þar greinir. Virðist þar gert ráð fyrir því að 

                                                             
290 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 204 
291 Má þó benda á eftirfarandi dóma í umfjöllun Jónatans Þórmundssonar á bls. 204 í Afbrot og refsiábyrgð I: 
Hrd. 1966, bls. 54, Hrd. 1987, bls. 1718, Hrd. 1983, bls. 10, Hrd. 1947, bls. 3, Hrd. 1947, bls. 189 og Hrd. 1947, 
bls. 447. 
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ekki ónýti saksókn þótt í misgáningi sé ákært fyrir annað ákvæði hegningarlaga en rétt er að 

heimfæra háttsemi hins ákærða undir. Verður að fallast á að tilvikið sé eðlislíkt og samkynja 

því tilviki þegar ekkert ákvæði hegningarlaga er tiltekið fyrir mistök. Væri enda óeðlilegt að 

binda hendur dómara í síðara tilvikinu, þegar þeir hafa heimild til annars í fyrra tilvikinu. Eru 

þá skilyrði lögjöfnunar fyrir hendi, alltént ef gerðar eru almennar kröfur til skilyrðisins um 

eðlislíka og samkynja tilvik. 

 Hér mætti freistast til þess að segja að lögjöfnunin sé refsiheimild og því krefjast þess að 

gerðar séu meiri kröfur til eðlislíkinda tilvikanna. Virðist lögjöfnunin valda því að ákærði var 

fundinn sekur í þessu tilviki. Slík ályktun er þó ekki rétt, því að rétt eins og í dómnum um 

ritstjóranna, er það 244. gr. almennra hegningarlaga sem er refsiheimildin, en ekki 

lögjöfnunin. Háttsemin varðaði við þá reglu, en lögjöfnunin laut aðeins að tæknilegu atriði og 

telst því ekki refsiheimild í þessu tilviki. Ber að hafa þetta í huga þegar fjallað er um 

lögjöfnun sem refsiheimild. 
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6 Niðurstöður 
6.1 Inngangur 

Í þessari ritgerð hefur verið tekist á við það verkefni að lýsa aðgerðinni lögjöfnun með eins 

almennum og heildstæðum hætti og kostur er. Eins og fjallað er um í inngangi er nú þegar um 

auðugan garð að gresja hvað umfjöllun um lögjöfnun varðar í íslenskri lögfræði og því síður 

en svo um frumrannsókn að ræða. Á það var hins vegar bent að umfjöllun um lögjöfnun hefur 

ávallt verið tengd við önnur umfjöllunarefni og því finnst hvergi fræðileg umfjöllun um 

lögjöfnun þar sem aðferðin sjálf er í forgrunni. Var það meginmarkmið þessarar ritsmíðar að 

bætt yrði úr því.  

 Með það markmið í huga var ritgerðinni skipt upp í fjóra kafla og hverjum þeirra ætlað að 

taka til atriðis sem að mati höfundar eru grundvallaratriði lögjöfnunar. Í öðrum kafla var 

þannig fjallað um grundvöll lögjöfnunar í íslensku réttarkerfi, þá heimild sem lögjöfnun er 

byggð á og rökin að baki þeirri heimild. Í þriðja kafla var tekist á við að finna lögjöfnun stað 

innan hinnar lagalegu aðferðar. Með öðrum orðum var reynt að komast að niðurstöðu um það 

hvort lögjöfnun sé réttarheimild, lögskýringaraðferð eða eitthvað annað. Í fjórða kafla var 

komið að umfjöllun um skilyrði lögjöfnunar. Að lokum fjallaði fimmti kafli um sérsjónarmið 

tengd lögjöfnun á sviði refsiréttar og beitingu lögjöfnunar sem refsiheimildar. Var kannað 

sérstaklega hvort refsiheimildin lögjöfnun í íslenskum rétti standist ákvæði 7. gr. 

Mannréttindasáttmála Evrópu, en um það hafa verið skiptar skoðanir í íslenskri lögfræði. 

Verða nú helstu niðurstöður um þessi álitaefni dregnar saman. 

 

6.2 Grundvöllur lögjöfnunar og staða hennar innan hinnar lagalegu aðferðar 

Lögjöfnun hefur verið skilgreind á þann hátt að hún sé tiltekin aðgerð þar sem efnisreglu 

lagaákvæðis er beitt um tilvik sem fellur utan lagaákvæðisins. Í lögjöfnun felst því heimild til 

þess að fella tilvik undir efnisreglu sem með venjulegum lögskýringaraðferðum nær ekki yfir 

tilvikið. Í öðrum kafla ritgerðarinnar var bent á að sú heimild sækir stoð sína til 

jafnræðisjónarmiða íslensks réttar. Má komast svo að orði að ef tvö tilvik eru nægilega lík, 

eðlislík eða samkynja, leiði af kröfum réttarríkisins um jafnræði og samkvæmi að um þau eigi 

að gilda sömu reglur. Sé það ekki raunin megi beita lögjöfnun til þess að leiðrétta slíkt 

misræmi. Lögjöfnun mætti því lýsa sem afsprengi átaka milli tveggja meginsjónarmiða sem 

eru inngróin í íslenska réttarskipan. Annars vegar þess að Alþingi og forseti fari með 

löggjafarvaldið og hins vegar þess að allir skuli vera jafnir fyrir lögunum. Í lögjöfnun felst 

heimild til að láta réttarreglur gilda um tilvik sem þær ná almennt ekki til. Valdið til þess telst 
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ótvírætt hluti af löggjafarvaldi. Heimild til lögjöfnunar er hins vegar alfarið hjá dómstólum og 

styðst við áralanga dómvenju. Er það ein af meginniðurstöðum ritgerðarinnar að sú dómvenja 

um heimild dómstóla til beitingu lögjöfnunar, sem telja verður að hafi gildi að stjórnlögum, 

teljist hluti af dómsvaldi í skilningi 2. gr. stjórnarskrárinnar. Í þeirri ályktun felst að 

dómstólum er játuð þröng heimild til þess að búa til réttarreglu, þ.e. þröng heimild til 

lagasetningarvalds. 

 Að fenginni þessari niðurstöðu er auðveldara að leita svara við því hvar lögjöfnun falli 

innan hinnar lagalegu aðferðar, sem var meðal annars viðfangsefni þriðja kafla. Er niðurstaða 

þeirrar umfjöllunar sú að lögjöfnun geti hvorki talist til réttarheimilda né aðferða við beitingu 

slíkrar heimilda og því síður lögskýringaraðferða. Rökin að baki þeirri niðurstöðu er að sú 

regla sem fæst með lögjöfnun sækir ekki gildi sitt sem réttarregla til lögjöfnunarinnar sjálfrar, 

heldur fremur til fyrrnefndrar heimildar dómstólanna til að búa til réttarreglu með aðferðinni 

lögjöfnun. Reglan styðst því við stjórnarskránna og venjubundna skýringu á henni fremur en 

lögjöfnun. Er því ekki hægt að halda því fram að lögjöfnun sé réttarheimild. Enn síður er 

lögjöfnun aðferð við beitingu réttarheimilda þar sem hún er annars eðlis en slíkar aðferðir. 

Dæmi um aðferð við beitingu réttarheimilda er túlkun þeirra. Verður lögjöfnun ekki skipað á 

sama bekk og þess konar aðferðum. 

 Að ofansögðu leiðir því að lögjöfnun er best lýst sem aðgerð sem dómstólar hafa heimild 

til að framkvæma að vissum skilyrðum uppfylltum til þess að viðhalda eðlilegu jafnræði og 

samkvæmni í löggjöfinni. Í aðgerðinni felst að dómstólar beiti takmörkuðu valdi sínu til að 

búa til eða breyta réttarreglu. 

 

6.3 Skilyrði lögjöfnunar 

Í fjórða kafla var fjallað um þau skilyrði sem þurfa að vera uppfyllt svo að lögjöfnun teljist 

heimil. Hin jákvæðu skilyrði lögjöfnunar eru þrjú. Má með einföldum hætti lýsa þeim á þann 

veg að lögjöfnun teljist aðeins tæk ef það tilvik, sem til greina kemur að fella undir 

lagaákvæði með lögjöfnun, sé í fyrsta lagi ólögmælt, í öðru lagi eðlislíkt eða samkynja þeim 

tilvikum sem almennt falla undir lagaákvæðið, og í þriðja lagi að ekki standi nein rök í vegi 

fyrir því að um tilvikið sé fjallað í öðrum réttarheimildum. 

Hvað fyrsta skilyrðið varðar liggur skýrt fyrir að orðið ólögmælt er hér notað í sinni 

víðustu merkingu. Mat á því hvort þetta skilyrði sé til staðar þarf því ekki að vera flókið og 

ber umfjöllunin í kaflanum með sér að fá álitaefni hafi komið upp í íslenskri réttarframkvæmd 

tengd þessu skilyrði. Einna helst má nefna að því hefur verið haldið fram að telja megi 

skilyrðið uppfyllt jafnvel þótt forn lagaregla gildi um það. Er það niðurstaða umfjöllunarinnar 
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að svo geti verið, þó með þeim fyrirvara að dómstólar telji hina fornu lagareglu þá fallna úr 

gildi á grundvelli þeirra sjónarmiða sem um slík tilfelli gilda. Getur því aldur reglu einn og sér 

ekki komið í veg fyrir hún teljist gilda um tilvikið, heldur þarf eitthvað meira að koma til.  

 Annað skilyrðið er erfiðara viðfangs en hið fyrsta. Stafar það fyrst og fremst af þeirri 

ástæðu að torsótt er að draga mörk á milli þess hvenær tilvik eru nægilega eðlislík og 

samkynja og hvenær ekki. Í tveimur tilvikum hafa dómstólar þó veitt ómetanlega leiðbeiningu 

um það hvernig slíkt mat fer fram. Annars vegar hefur verið áréttað að mikilvægt sé að skoða 

umgjörð lagaákvæðisins, þau rök og markmið sem búa að baki því að setja regluna, og meta 

út frá því hvort þeim markmiðum sé náð ef tilvikið er fellt undir lagaákvæðið með 

lögjöfnun.292 Hins vegar hefur verið á það bent að mat á því hvort tilvik séu eðlislík og 

samkynja geti verið nokkurn veginn hliðstætt því mati sem fer fram þegar kannað er hvort 

málefnalegur löggjafarmunur sé á tilvikum, sem standist jafnræðisreglu stjórnarskrárinnar.293 

Eru þetta mikilvægar leiðbeiningarreglur um matið á því hvenær þetta skilyrði telst uppfyllt. 

Að öðru leyti er erfitt að draga upp skýra mynd af reglum um slíkt mat og nauðsynlegt að 

meta hvert tilvik fyrir sig. 

 Þriðja og síðasta skilyrði lögjöfnunar tekur til þess að ekki sé að finna rök fyrir því að um 

tilvikið eigi frekar að fjalla í öðrum réttarheimildum. Í þessu skilyrði felst meðal annars að 

ekki er hægt að lögjafna lagaákvæði yfir tilvik ef reglur beinlínis mæla fyrir að um slík tilvik 

eigi að fjalla um í öðrum réttarheimildum. Skýrasta dæmið um slíkar reglur eru 

lagaáskilnaðarreglur stjórnarskrárinnar. Hefur í íslenskri dómaframkvæmd verið talið að 

lögjöfnun geti ekki uppfyllt slíkar reglur, enda er þar krafist lagastoðar. 294 

  

6.4 Lögjöfnun sem refsiheimild 

Að lokum var fjallað um lögjöfnun á sviði refsiréttar, nánar tiltekið lögjöfnun sem 

refsiheimild. Af 1. mgr. 69. gr. stjórnarskrárinnar og 1. gr. almennra hegningarlaga leiðir að 

tegundir refsiheimilda eru almennt séð tvær í íslenskum rétti, sett lög og lögjöfnun. Aðrar 

refsiheimildir þekkjast að vísu, en þær sækja allar heimild sína til settra laga.  

 Eitt af meginviðfangsefnum fimmta kafla var hvort lögjöfnun sem refsiheimild yrði talin 

standast 7. gr. Mannréttindasáttmála Evrópu. Í ljósi þess að lögjöfnun er ekki leyfð sem 

refsiheimild í mörgum löndum þarf ekki að koma á óvart að efast sé um að slíkt standist 

Mannréttindasáttmálann. Grafist var fyrir um þetta og meginniðurstaðan sú, að í ljósi 
                                                             
292 Sjá Hrd. 2006, bls. 5607 (312/2006). 
293 Sjá Hrd. 2004, bls. 1159 (342/2003). 
294 Sjá Hrd. 12. nóvember 2009 (255/2009). 
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dómaframkvæmdar Mannréttindadómstóls Evrópu verði talið að almennt standist hin íslenska 

lögjöfnun ákvæði 7. gr. sáttmálans. Er sú ályktun aðallega dregin af þeirri framkvæmd 

dómstólsins, að gera ekki miklar kröfur til fyrirsjáanleika refsiheimilda, og má ætla að 

lögjöfnun sem refsiheimild gæti vel talist fyrirsjáanleg í þeim skilningi sem dómstóllinn hefur 

lagt í skilyrðið. Ítrekað skal þó að matið er að líkindum atviksbundið, og má allt eins gera ráð 

fyrir því að tiltekin lögjöfnun verði talin standast 7. gr. MSE, en önnur talin brjóta gegn 

ákvæðinu. Er því erfitt að gefa gleggri svör en þau að líklegra sé en ekki að lögjöfnun verði 

talin standast ákvæðið.  

 Að öðru leyti var mest áhersla lögð á íslenska dómaframkvæmd um lögjöfnun sem 

refsiheimild. Eins og við má búast hefur lögjöfnun verið beitt sparlega sem refsiheimild í 

framkvæmd og finnst aðeins einn dómur þar sem aðilar eru sakfelldir á grundvelli 

lögjöfnunar, Hrd. 1965, bls. 394. Af honum má meðal annars draga þá ályktun að ef 

dómstólar á annað borð telja að skilyrði lögjöfnunar sem refsiheimildar séu uppfyllt, beri að 

sakfella á þeim grundvelli. Ekki dugi að hverfa frá lögjöfnun á þeim grundvelli að gæta skuli 

varúðar við beitingu lögjöfnunar sem refsiheimild, þar sem matið á því hvort skilyrði 

lögjöfnunar séu fyrir hendi felur einmitt í sér slíka varúðarráðstafanir, þ.e. hertu kröfurnar um 

eðlislíkindi tilvikanna. Var nýlegur dómur, Hrd. 24. nóvember 2011 (100/2011), meðal annars 

gagnrýndur fyrir slíka framsetningu rökstuðnings, um að ætti ekki að lögjafna frá tilteknu 

ákvæði þágildandi prentlaga. Þá var fjallað um lögjöfnun frá 20. og 22. gr. almennra 

hegningarlaga. Ákvæðin taka til refsinga fyrir tilraun til brots annars vegar og refsingar fyrir 

hlutdeild í broti hins vegar. Var á það bent að löggjafinn virðist hafa gert ráð fyrir því að 22. 

gr. almennra hegningarlaga um hlutdeild yrði beitt með lögjöfnun og rakin dæmi um slíka 

beitingu í dómaframkvæmd, þar með talinn nýlegur dómur, Hrd. 11. júní 2009 (472/2008). 

Aftur á móti voru gerðar athugasemdir við að löggjafinn virðist ekki hafa með sama móti gert 

ráð fyrir því að 20. gr. almennra hegningarlaga yrði beitt með lögjöfnun og þeirri skoðun 

haldið fram að lögjöfnun frá því ákvæði væri af þeim sökum mjög hæpin. Þó var bent á að tvo 

eldri dóma, þar sem slíkt var gert. Telja verður að þeir einir sér geti ekki réttlætt lögjöfnun frá 

því ákvæði nú. 

 

6.5 Að lokum 

Þróunin í íslensku réttarkerfi er á þá leið að binding reglna í sett lög og reglugerðir eykst jafnt 

og þétt. Þrátt fyrir það verður að telja að ávallt geti myndast gloppur í löggjöfinni eða tóm þar 

sem engar settar lagareglur gilda um tiltekin tilvik. Ekkert lagakerfi getur verið það fullkomið 

að til séu reglur sem taki til allra mögulegra álitaefna. Verður því að telja að aðrar 
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réttarheimildir og aðgerðir eins og lögjöfnun munu alltaf hafa gildi þrátt þessa fyrir 

tilhneigingu til aukinnar lagasetningar. Lögjöfnun og álitaefnum sem tengjast mun áfram 

bregða fyrir í íslensku lagakerfi og verður ekki séð að gildi hennar verði minna eftir því sem 

árin líða. Þarf ekki að leita lengi í dómasafni Hæstaréttar til að sjá álitaefni tengd lögjöfnun 

skjóta reglulega upp kollinum. Því verður áfram þörf fyrir rannsóknir og umfjöllun um 

lögjöfnun bæði á sviði réttarheimildafræði og almennrar lögfræði.  

 Er það von höfundar að ritgerðin sé gagnleg viðbót við þær rannsóknir sem þegar liggja 

fyrir um lögjöfnun og að hún nýtist til frekari rannsókna á því margbrotna fyrirbæri sem 

lögjöfnun er.  
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