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1. Inngangur 

Ísland er aðili að öllum helstu samningum um vernd mannréttinda og hafa síðastliðna áratugi 

tekið virkan þátt í gerð slíkra samninga. Fullyrða má að meðal Íslendinga ríkir mikill einhugur 

um að mannréttindi skuli vera ein meginstoð íslensks samfélags. Mikil vitundarvakning hefur 

orðið á undanförnum áratugum og er fólk almennt betur meðvitað um réttindi sín en á árum 

áður. Mannréttindasáttmáli Evrópu er án efa einn mikilvægasti sáttmáli um vernd mannréttinda 

sem fyrirfinnst í hinum vestræna heimi. Meginviðfangsefni ritgerðarinnar er að kanna hvort 

fullkomin lögjöfnun sem refsiheimild í íslensku réttarkerfi brjóti á bága við 7. gr. 

Mannréttindasáttmála Evrópu um lögbundnar refsiheimildir en íslenskir fræðimenn hafa ekki 

verið á einu máli um það.1 

Í byrjun ritgerðarinnar verður gerð grein fyrir hugtakinu lögjöfnun en í sinni einföldustu 

mynd felur lögjöfnun í sér að fella tilvik undir efnisreglu lagaákvæðis sem það fellur ekki undir 

samkvæmt hefðbundnum lögskýringarsjónarmiðum. Fjallað verður stuttlega um grundvöll 

lögjöfnunar í íslensku réttarkerfi en enga almenna lagaheimild er að finna í íslenskum rétti til 

beitingu lögjöfnunar. Samspil lögjöfnunar og hinnar lagalegu aðferðar verða gerð skil en 

fræðimenn hafa ekki verið á einu máli um hvort flokka eigi lögjöfnun sem réttarheimild, 

lögskýringarleið eða aðferð við beitingu settrar lagareglu. Almennri umfjöllun um lögjöfnun í 

þessari ritgerð líkur með því að gert verður grein fyrir þeim skilyrðum sem lögjöfnun verður að 

uppfylla svo tækt sé að beita heimildinni í framkvæmd. 

Í framhaldi af almennri umfjöllun um lögjöfnun verður vikið að lögjöfnun á sviði refsiréttar. 

Gerð verður grein fyrir meginreglu refsiréttar um lögbundnar refsiheimildir en með einföldun 

má segja að hún kveði á um að engum verði gert að sæta refsingu sem ekki er mælt fyrir um í 

lögum. Grundvallarreglan er ekki undantekningarlaus en heimilt er að beita fullkominni 

lögjöfnun sem refsiheimild sakborningi í óhag. Verður gerð tilraun til að varpa ljósi á inntak 

heimildarinnar með hliðsjón af grundvallarreglunni. Jafnframt verða gerð skil á fullkominni og 

frjálsri lögjöfnun en munurinn þar á milli er ekki ávallt skýr. 

Aðaláhersla ritgerðarinnar er eins og áður segir að kanna hvort beiting fullkominnar 

lögjöfnunar brjóti gegn 7. gr. Mannréttindasáttmála Evrópu og verða tveir Hæstaréttardómar 

sem féllu eftir gildistöku sáttmálans teknir til nánari skoðunar í því samhengi. Orðalag 7. gr. 

sáttmálans ber með sér að ekki er með beinum hætti gert ráð fyrir að heimilt sé að beita 

lögjöfnun sem refsiheimild. Verður gerð nánari grein fyrir grundvallarreglu 7. gr. 

                                                 
1 Sjá t.d. Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur. Mannréttindi, bls. 205 og Jónatan Þórmundsson: Afbrot og 

refsiábyrgð I, bls. 195. 
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Mannréttindasáttmálans  um lögbundnar refsiheimild og hún borin saman við 1. mgr. 69. gr. 

stjórnarskrárinnar þar sem fullkomin lögjöfnun sem refsiheimild er heimiluð. Skilyrði 7. gr. 

Mannréttindasáttmála Evrópu verða könnuð nánar með hliðsjón af dómaframkvæmd 

Mannréttindadómstóls Evrópu og tilraun gerð til að lýsa þeim kröfum sem leiða af 7. gr. 

sáttmálans. Í lok ritgerðarinnar verður dómaframkvæmd Hæstaréttar um fullkomna lögjöfnun 

og Mannréttindadómstólsins um 7. gr. sáttmálans borin saman og komist niðurstöðu um 

meginviðfangsefni hennar. 

2. Almennt um lögjöfnun 

2.1 Hugtakið lögjöfnun 

Mikilvægasta réttarheimildin í íslenskum rétti eru sett lög löggjafans en mikilvægi settra laga 

má rökstyðja með skírskotun til lýðræðis og réttarríkisins. Sett lög stuðla að réttaröryggi með 

því að ákvarðanir manna eru felldar undir lagareglu og þannig megi sjá fyrir afleiðingar þeirra.2 

Sett lög geta þó ekki tekið á öllum álitaefnum sem komið geta upp í samskiptum manna og ber 

dómstólum þá að líta til annarra viðurkenndra réttarheimilda eða aðferða þegar leitast er við að 

svara spurningum sem lögin veita ekki svör við.3 Lögjöfnun er ein þessara viðurkenndu aðferða 

sem dómstólar geta beitt að ákveðnum skilyrðum uppfylltum. Lögjöfnun hefur verið skilgreind 

sem: 

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.4 

Skilgreiningin lýsir ákveðnum skilyrðum sem lögjöfnun verður að fullnægja svo dómstólar 

geti beitt heimildinni í framkvæmd. Lögjöfnun er samkvæmt skilgreiningunni aðferð sem beitt 

er þegar tvö tilvik eru svo sambærileg að rök standa til þess að láta sömu efnisreglu og leidd 

var af lagaákvæðinu með túlkun gilda um bæði tilvikin.5 Þegar lögjöfnun er beitt er fundin ný 

regla. Forsenda reglunnar er túlkun lagaákvæðis sem nota á sem grundvöll þeirrar ályktunar 

sem nefnd er lögjöfnun.6 

Aðrar skilgreiningar á lögjöfnun hafa verið lagðar til grundvallar í íslenskum fræðiskrifum. 

Ármann Snævarr segir í bók sinni Almenn lögfræði: „lögjöfnun er fólgin í því að beita 

                                                 
2 Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls 79. 
3 Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls. 299. 
4 Lögfræðiorðabók með skýringum, bls. 265. 
5 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 307. 
6 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 232. 
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lagaákvæði um ólögákveðið atriði, sem er eðlisskylt eða samkynja því sem rúmast innan 

lagaákvæðisins.“7  

2.2 Heimildin til lögjöfnunar 

Enga almenna lagaheimild er að finna í íslenskum lögum sem heimilar beitingu lögjöfnunar. 

Heimild til beitingar lögjöfnunar helgast af dómvenju enda hafa íslenskir dómstólar beitt 

heimildinni í áraraðir. Öllum settum réttarreglum verður beitt með lögjöfnun þar á meðal 

ákvæðum stjórnarskrár lýðveldisins Íslands nr. 33/1944 (hér eftir nefnd „stjórnarskrá“, 

skammstafað „stjskr.“) en ekki kemur til greina að beita lögjöfnum frá öðrum óskráðum 

réttarheimildum líkt og fordæmi og réttarvenju.8 Talið er að dómvenjan sem heimildin til 

lögjöfnunar byggist á hafi gildi stjórnlaga sem horfa verður til þegar hugtakið dómsvald í 

skilningi 2. gr. stjskr. er afmarkað. Af því leiðir að einungis er hægt að afnema heimild dómstóla 

til að beita lögjöfnun með stjórnskipunarlögum.9 Jafnvel þó að engin almenn lagaheimild liggi 

fyrir íslenskum lögum er í 1. gr. almennra hegningarlaga nr. 19/1940 (hér eftir nefnd „almenn 

hegningarlög“ skammstafað „hgl.“) og 1. mgr. 69. gr. stjskr. beinlínis gert ráð fyrir beitingu 

lögjöfnunar.10 

2.3 Samspil lögjöfnunar og hinnar lagalegu aðferðar 

Íslenskir fræðimenn hafa velt því upp hvort flokka eigi lögjöfnun sem sjálfstæða réttarheimild,11 

lögskýringarleið eða sérstök aðferð við beitingu settrar lagareglu. Má með öðrum orðum segja 

að fræðimenn hafa velt fyrir sér samspili lögjöfnunar og hinnar lagalegu aðferðar.12 

Skilgreiningin sem sett var fram í kafla 2.1 svarar þessari spurningu ekki með beinum hætti og 

verður því að líta til skoðana fræðimanna.  

Ármann Snævarr leggur, eins og áður segir, sambærilega skilgreiningu á lögjöfnun til 

grundvallar.13 Ármann er þeirrar skoðunar að ef lögjöfnun er tæk sé fundin með henni ný regla 

                                                 
7 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 535. 
8 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 535. 
9 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 313. 
10 Sjá nánar í 3. kafla ritgerðarinnar. 
11 „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. Sjá Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði, bls. 76-77. 
12 Sú aðferðarfræði sem gerir tilraun til að svara spurningunni hverjar eru réttarheimildirnar og hvernig á að túlka 

þær. Sjá Skúli Magnússon: Hin lagalega aðferð og réttarheimildirnar, bls. 72. 
13 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 232. 
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sem telst sjálfstæð réttarheimild.14 Afstaða hans hefur hlotið hljómgrunn hjá öðrum 

fræðimönnum en þar ber helst að nefna Viðar Má Matthíasson og Jónatan Þórmundsson.15 

Enn aðrir fræðimenn hafa hins vegar rökstutt aðra niðurstöðu. Davíð Þór Björgvinsson telur 

ekki nauðsynlegt að flokka lögjöfnun sem sjálfstæða réttarheimild eða lögskýringarleið. Hann 

telur að líta skuli á lögjöfnun sem sérstaka aðferð við beitingu settrar lagareglu sem felst í því 

að beita lagareglu um tilvik sem er efnislíkt þeim sem hún tekur til, samkvæmt lögskýringu.16  

Róbert R. Spanó tekur í svipaðan streng og Davíð og er sammála því að lögjöfnun sé hvorki 

réttarheimild né lögskýringarleið. Róbert telur lögjöfnun vera aðgerð dómstóla, byggða á 

heimild, sem þeir hafa eftir atvikum heimild til að framkvæma þegar nánar ákveðin skilyrði eru 

uppfyllt. Í heimildinni felst stjórnskipulegt vald til að skapa réttarreglu með þeim hætti að 

efnisregla sem leidd verður af settri lagareglu með lögskýringu er látin gilda um tilvik sem ekki 

getur fallið undir lagaákvæðið.17 

Íslenskir fræðimenn eru almennt sammála um að lögjöfnun sé ekki lögskýringaraðferð þar 

sem lögskýringarferlinu hefur verið lokið þegar til greina kemur að beita lögjöfnun.18 Hér 

verður ekki tekin afstaða til þess hvort líta skuli á lögjöfnun sem sjálfstæða réttarheimild eða 

sérstaka aðferð dómstóla við beitingu réttarheimildar enda falla slíkar vangaveltur utan 

meginviðfangsefnis þessarar ritgerðar. 

2.4 Skilyrði lögjöfnunar 

2.4.1 Almennt 

Eins og áður segir er aðeins heimilt að lögjafna frá settum lögum þar með talið stjórnarskrá. 

Með hliðsjón af stjórnskipulegri stöðu dómsvaldsins gagnvart handhöfum löggjafarvalds er 

ljóst að dómstólar verða að stíga varlega til jarðar þegar þeir leggja mat á hvort tækt sé að beita 

lögjöfnun. Má segja að dómstólar séu með beitingu lögjöfnunar að ganga inn á valdsvið 

löggjafans og víkka gildissvið lagareglu sem löggjafinn hefur áður afmarkað þegar þeir beita 

lögjöfnun.19 Í réttarframkvæmd og skrifum fræðimanna hafa ýmis sjónarmið mótast um það 

hvaða skilyrðum lögjöfnun verður að fullnægja til þess að mögulegt sé að beita heimildinni.20 

Verður nú fjallað nánar um einstök skilyrði lögjöfnunar. 

                                                 
14 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 535. 
15 Viðar Már Matthíasson: „Lögjöfnun sem refsiheimild“, bls. 5 og Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð 

I, bls. 195. 
16 Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 191-192. 
17 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 309. 
18 Sjá t.d. Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 306-307 og Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 535. 
19 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 313. 
20 Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 193. 
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2.4.2 Tilvik þarf að vera ólögmælt 

Tilvik það, sem til úrlausnar er, verður að vera ólögmælt í rúmri merkingu, þ.e. ekki má vera 

fjallað um tilvikið í öðrum réttarheimildum. Beiting lögjöfnunar kemur því ekki til greina ef til 

er skýr lagaregla um tilvikið.21 Ekki nægir að kanna hvort sett lagaákvæði taki til tilviksins 

heldur verður einnig að kanna hvort aðrar réttarheimildir t.d. réttarvenja eða meginreglur laga 

taki til þess tilviks sem til úrlausnar er. Má því segja að einungis komi til greina að beita 

lögjöfnun þegar um eins konar réttarheimildalegt tómarúm sé að ræða.22 Þetta skilyrði er í 

samræmi við hina lagalegu aðferð og réttarríkishugmyndir enda má ætla að ef regla sem fundin 

er með lögjöfnun geti hliðrað til gildri reglu sem reist er á annarri réttarheimild myndi óvissa 

skapast um réttarástandið. Því hefur þó verið verið velt upp hvort að heimilt sé að víkja frá 

þessu skilyrði ef mjög forn réttarheimild tekur til tilviksins og tilvikið á sér efnislega samstöðu 

í nýrri réttarheimildum.23 

2.4.3 Tilvik þarf að vera eðlislíkt eða samkynja lögmæltu tilviki 

Ekki er einungis nægjanlegt að tilvik sé ólögmælt í rúmri merkingu þegar meta á hvort beiting 

lögjöfnunar sé tæk. Einnig verður að vera vafalaust af túlkun lagaákvæðis, sem er andlag 

lögjöfnunar, að tilvikið sé eðlislíkt eða samkynja þeim tilvikum sem falla undir þá efnisreglu 

sem leidd verður af lagaákvæðinu. Íslenskir fræðimenn virðast almennt vera sammála um 

inntak þessa skilyrðs, þó að hugtakanotkun þeirra sé ólík.24  

Þegar meta á hvort tvö tilvik séu eðlislík eða samkynja er nauðsynlegt að leggja til 

grundvallar heildstætt mat á því lagaákvæði sem kann að vera andlag lögjöfnunar. Dómstólar 

þurfa einnig að leggja mat á þau sjónarmið sem búa að baki því með tilliti til 

lögskýringargagna.25 Við matið ber jafnframt að skoða á hvaða réttarsviði lagaregla er sem til 

greina kemur að lögjafna frá. Þá er ljóst að gerðar eru mismunandi kröfur til skyldleika tilvika 

eftir því um hvort er að ræða frjálsa eða fullkomna lögjöfnun.26 

Í dómum Hæstaréttar er sjaldnast tekin afstaða til þess hvort hvert og eitt skilyrði 

lögjöfnunar sé uppfyllt.27 Þrátt fyrir það veita dómar Hæstaréttar frekari vísbendingu um inntak 

þessa skilyrðis. Í Hrd. 2004, bls. 1159 (342/2003) reyndi á hvort hægt væri að beita ákvæðum 

                                                 
21 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 314. 
22 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 542. 
23 Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 193-194. Hér athugast að í Hrd. 1971. bls. 206 þótti ekki skilyrði 

til þess að víkja frá tæplega 200 ára gamalli tilskipun þar sem að hún þótti taka skýrt á því efni sem deilt var um. 
24 Sjá t.d. Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 543, og Viðar Már Matthíasson: „Lögjöfnun sem refsiheimild“, 

bls. 8. 
25 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 316. 
26 Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 195. Nánar verður fjallað um mun frjálsrar og fullkominnar 

lögjöfnunar í kafla 3.2.2. 
27 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 314. 
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laga nr. 70/1996 um réttindi og skyldur starfsmanna ríkisins með lögjöfnun um uppsögn 

starfsmanns útgerðarfélags í einkaeigu. Hæstiréttur hafnaði beitingu lögjöfnunar þar sem þau 

löggjafarsjónarmið sem bjuggu að baki lögum nr. 70/1996 voru ekki talin eðlislík þeim 

sjónarmiðum sem láu til grundvallar því tilviki þegar sjómanni er sagt upp störfum af hálfu 

útgerðarfélags. Í niðurstöðu Hæstaréttar er að finna áhugaverðan rökstuðning en þar var tekið 

fram að sá mismunur er snertir kjör einstaklinga á almennum vinnumarkaði annars vegar og 

starsmanna hins opinbera hinsvegar sé ekki brot á jafnræðisreglu stjórnarskrárinnar. Talið hefur 

verið að þessi rökstuðningur bendi til þess að mat á hvort skilyrðinu sé uppfyllt sé sambærilegt 

mati á því hvort málefnalegur löggjafarmunur sé á tilvikum þannig að samrýmist 

grundvallarreglu 65. gr. stjórnarskrárinnar um jafnræði. 

2.4.4 Nytsemi reglu sem fundin er með lögjöfnun - að ekki standi mikilvæg lagarök eða 

meginreglur til þess að um tilvikið sé fjallað í öðrum réttarheimildum  

Þetta skilyrði lögjöfnunar er óljósara en fyrri tvö skilyrðin.28 Ármann Snævarr lýsir því svo, í 

riti sínu Almenn lögfræði, að þegar meta á hvort beita skuli tiltekinni réttarreglu sem fundin var 

með lögjöfnun skiptir máli að reglan sé nytsamleg eða haganleg. Telur Ármann að ef dómari 

telur réttarregluna ekki grundvallast á traustum rökum geti hann leitað til annarra réttarheimilda 

um sakarefnið. Dómari, sem hefur staðreynt að ekki sé til nein réttarregla um sakarefnið sem til 

úrlausnar er, hafi tvo valkosti. Annars vegar að beita réttarreglu fundinni með lögjöfnun og 

hinsvegar að grundvalla niðurstöðu sína á réttarheimildinni eðli máls. Dómara ber því að meta 

hvor efnisreglan er skynsamlegri og í samræmi við almenna réttarvitund þegar hann tekur 

niðurstöðu. Af þessu leiðir að Ármann telur ekki heimilt að beita lögjöfnun ef reglan, sem 

fundin er með lögjöfnun, er andstæð almennri réttarvitund.29 Hafa aðrir fræðimenn tekið undir 

skoðanir Ármanns um í tengslum við þetta skilyrði.30 

Róbert R. Spanó afmarkar skilyrðið í riti sínu Túlkun lagaákvæða svo að lögjöfnun komi 

aðeins til greina þegar af mati á ytra samhengi lagaákvæðis, sem til greina komi að lögjafna frá, 

þyki ljóst að ekki standi mikilvæg lagarök eða meginreglur til þess að um tilvikið verði fjallað 

í öðrum réttarheimildum, einkum settum lögum.31 Telur Róbert að heimild dómstóla til beitingu 

lögjöfnunar bresti þegar mikilvæg lagarök og meginreglur áskilja að fyrir liggi skýr afstaða 

                                                 
28 Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 198 
29 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 545. 
30 Davíð Þór Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 195 og Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 199. 

Jónatan telur að ekki sé nauðsynlegt að skilyrðinu sé fullnægt. Hann tekur þó fram að það auki líkur á lögjöfnun 

ef skilyrðinu er uppfyllt. 
31 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 314. 
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löggjafans til þess tilviks sem til úrlausnar er.32 Reglan sem fundin er með lögjöfnun verður 

með öðrum orðum að vera í samræmi við grundvallarreglur íslensks réttar og mannréttindi.33
 

Samanburður á afmörkun Róberts og Ármanns leiðir í ljós að þeir virðast ekki vera efnislega 

ósammála um skilyrðið og virðist inntak þess að mestu leyti það sama þrátt fyrir ólíkar 

framsetningar. 

2.4.5 Önnur skilyrði 

Í dómaframkvæmd og skrifum íslenskra fræðimanna hafa verið sett fram ýmis önnur sjónarmið 

um það hvenær ótækt sé að beita lögjöfnun. Talið er að ef tilvik eru tæmandi talin í lagaákvæði 

komi ekki til greina að beita lögjöfnun frá lagaákvæðinu.34 Ef lagaákvæði hefur að geyma 

undantekningarreglu frá efnisreglu í lögum eða meginreglum er ekki talið að forsendur séu til 

þess að beita lögjöfnun frá lagaákvæðinu.35 Jafnframt er talið að ekki komi til greina að beita 

lögjöfnun frá lagaákvæði ef það hefur að geyma sérreglur. Ástæða þess að ekki er talið að til 

greina komi að lögjafna frá lagaákvæðum sem hafa að geyma tæmandi talningu, sérreglu eða 

undantekningarreglu byggir að einhverju leyti á sömu sjónarmiðum. Þá er ályktað að löggjafinn 

hafi valið að orða lagaákvæði með ákveðnum hætti og þannig afmarka gildissvið efnisreglu 

fyrirfram af ákveðinni ástæðu. Af þeirri ályktun leiðir að ekki komi til greina að beita efnisreglu 

ákvæðisins um þau tilvik sem falla utan ákvæðisins samkvæmt lögskýringu jafnvel þó að tilvik 

geti talist efnislega sambærilegt þeim sem fram koma í slíkum lagareglum.36 

  

                                                 
32 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 328. 
33 Samkvæmt 1. mgr. 69. gr. stjskr. og 1. gr. hgl. verður engum gert að sæta refsingu nema sú háttsemi hafi verið 

refsiverð samkvæmt lögum þegar hún átti sér stað. Er þetta óneitanlega mikilvæg regla sem að telst til 

grundvallarréttinda í hverju réttarríki. Lögmætisregla refsiréttar er undantekningum háð en í 1. mgr. 69. gr. stjskr. 

og 1. gr. hgl. er beinlínis gert ráð fyrir að fullkominni lögjöfnun sem refsiheimild. Af því má draga þá ályktun að 

ákvæði 1. mgr. 69. gr. stjskr. og 1. gr. hgl. feli í sér ákveðna undantekningu frá þriðja skilyrði lögjöfnunar 

samkvæmt orðalagi sínu. Haldbært er að álykta að þau skilyrði sem að fullkomin lögjöfnun verður að uppfylla til 

að teljast tæk sem refsiheimild í íslenskum rétti séu einkum þau að tilvikið sé ólögmælt í rúmri merkingu og að 

efnisleg samstaða tilvika sé mjög mikil. 
34 Sjá t.d. Ármann Snævarr: Almenn lögfræði I, bls. 546-547 og Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 322. 
35 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði I, bls. 547. og Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 320. 
36 Róbert R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 320-321. 
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3. Lögjöfnun sem refsiheimild 

3.1 Grundvallarreglan um lögbundnar refsiheimildir. 

Refsiheimild er réttarheimild sem talin er fullnægjandi á hverjum tíma til þess að beita megi 

refsingu við ákveðinni háttsemi.37 Sett lög í þrengri merkingu eru meginrefsiheimildin í 

íslenskum rétti en aðrar réttarheimildir geta verið afleiddar refsiheimildir.38 Í 1. mgr. 69. gr. 

stjskr. sbr. 1. mgr. 7. gr. stjórnarskipunarlaga nr. 97/1995 er grundvallarreglan um lögbundnar 

refsiheimildir og bann við afturvirkni refsilaga orðuð svo: 

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. 

Áður en stjórnskipunarlög nr. 97/1995 voru lögfest var grundvallarregluna um lögbundnar 

refsiheimildir ekki að finna í stjórnarskrá og höfðu dómstólar ekki tekið afstöðu til þess hvort 

að reglan nyti stöðu óskráðrar stjórnarskrárreglu. Af athugasemdum við 7. gr. 

stjórnskipunarlaga nr. 97/1995 er varð að 69. gr. stjskr. má ráða að grundvallarreglan hafi ekki 

notið slíkrar stöðu fyrir stjórnarskrárbreytingarnar.39 Jafnvel þó grundvallarregluna um 

lögbundnar refsiheimildir hafi ekki verið að finna í ákvæðum stjórnarskrárinnar fyrr en með 

stjórnskipunarlögum nr. 97/1995 hefur reglan verið í gildi í íslenskum rétti í áraraðir. Reglan 

var fyrst lögleidd á Íslandi í 1. gr. almennra hegningarlaga handa Íslandi 25. júní 1869 en 

sambærilega reglu er nú finna í 1. gr. núgildandi almennra hegningarlaga.40 Í athugasemdum 

við 7. gr. stjórnskipunarlaga nr. 97/1995 segir að með stjórnarskrárreglunni hafi ekki verið 

ætlunin breyta neinu í gildandi túlkun 1. gr. hgl. en nauðsynlegt væri að undirstrika mikilvægi 

reglunnar með því að festa hana í sessi og veita henni stöðu stjórnskipunarlaga.41 

Ákvæði 1. mgr. 69. gr. stjskr. gerir þrjár form- og efniskröfur til handhafa löggjafarvalds 

við setningu refsiákvæða og til dómstóla við túlkun og beitingu í réttarframkvæmd. Í fyrsta lagi 

má leiða af reglunni að löggjafanum er skylt að ákvarða hvaða háttsemi refsiábyrgð skal taka 

til og einnig hvaða viðurlögum heimilt er að beita í tilefni af refsiverðri háttsemi. Einstaklingi 

verður aðeins gert að sæta refsingu ef mælt er fyrir um hana í settum lögum frá Alþingi. 

Íslenskur stjórnskipunarréttur byggir því á svokölluðu lex-scripta sjónarmiði en samkvæmt því 

er óheimilt að refsa borgurum á grundvelli óskráðra réttarheimilda. Af reglunni leiðir að 

                                                 
37 Lögfræðiorðabók með skýringum, bls. 337. 
38 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 172-173. 
39 Róbert R. Spanó: Stjórnarskráin, Mannréttindasáttmáli Evrópu og meginreglur refsiréttar, bls. 109. 
40Alþt. 1939, A-deild, bls. 309. 1. mgr. 1. gr. er svohljóðandi „Eigi skal refsa manni, nema hann hafi gerst sekur 

um háttsemi, sem refsing er lögð við í lögum, eða má öldungis jafna til hegðunar, sem þar er afbrot talin.“ 
41 Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur. Mannréttindi, bls. 191. 
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löggjafanum eru settar skorður við því að framselja handhöfum framkvæmdarvalds vald til að 

setja refsiákvæði í almenn stjórnvaldsfyrirmæli. Í öðru lagi leiðir af 1. mgr. 69. gr. stjskr. að 

löggjafanum er óheimilt að setja refsiákvæði sem mæla með afturvirkum hætti um refsinæmi 

ákveðinnar háttsemi og þá er einnig óheimilt að beita þyngri viðurlögum en heimiluð voru í 

lögum þegar háttsemin var átti sér stað. Í þriðja lagi felur 1. mgr. 69. gr. stjskr. í sér að gera 

verði ákveðnar kröfur til skýrleika refsiheimilda. Löggjafinn verður að afmarka með skýrum og 

fyrirsjáanlegum hætti í lagatextanum þá háttsemi sem varða skuli refsingu. Hefur þessi regla 

verið nefnd grundvallarreglan um skýrleika refsiheimilda.42 

Grundvallarreglan um lögbundnar refsiheimildir hefur einnig verið nefnd lögmætisregla 

refsiréttar. Forsendur hennar má rekja til þróunar hinnar almennu lögmætisreglu sem felur í sér 

að stjórnvöld og dómstólar geta ekki íþyngt borgurunum nema á grundvelli lagaheimildar. Er 

það í samræmi við þær réttarheimspekilegu kenningar sem reglan er reist á þ.e. réttarríkinu og 

lýðræðinu. Grundvallarreglan um lögbundnar refsiheimildir styðst einnig við kenningar um 

markmið refsinga, einkum sjónarmið um varnaðaráhrif þeirra og hlutverks sem stjórnunartæki 

löggjafans til að hafa áhrif og hegðun manna með hátternisreglum að viðlagðri hótun um 

refsingu ef frá þeim er vikið.43 Grundvallarreglan um lögbundnar refsiheimildir eykur 

réttaröryggi borgaranna þar sem forsendur þess að fólk geti farið eftir lögum er að þau séu öllum 

birt og allir sem vilja hafi tækifæri til þess að kynna sér efni þeirra.44 

3.2 Fullkomin lögjöfnun í refsirétti 

3.2.1 Réttargrundvöllur og gildissvið fullkominnar lögjöfnunar 

Í íslenskum rétti er heimilt að beita fullkominni lögjöfnun sem refsiheimild í sakamáli 

sakborningi í óhag. Beiting fullkominnar lögjöfnunar er undantekning frá grundvallarreglunni 

um lögbundnar refsiheimildir sem helgast af langri dómvenju og hagkvæmni.45 Má segja að 

hagkvæmnisrökin sem hvíla að baki fullkominni lögjöfnun í refsirétti séu þau að aldrei er hægt 

að sjá eða gera grein fyrir allri mannlegri háttsemi fyrirfram. Af því leiðir að ógerningur er að 

mæla fyrir um alla háttsemi sem sæta skal refsingu í lögum.46 Því er nauðsynlegt að dómstólar 

hafi tæki sem hægt er að beita þegar upp koma tilvik sem ekki falla beint undir lagaákvæði, eða 

stjórnvaldsfyrirmæli með stoð í settum lögum, en sjónarmið um jafnræði mæla með því að 

ólögmælt tilvik skuli lúta sömu refsingu og annað eðlislíkt tilvik sem mælt er fyrir um í lögum.47 

                                                 
42 Róbert R. Spanó: Stjórnarskráin, Mannréttindasáttmáli Evrópu og meginreglur refsiréttar, bls. 113. 
43 Róbert R. Spanó: Stjórnarskráin, Mannréttindasáttmáli Evrópu og meginreglur refsiréttar, bls. 114-115. 
44 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I. bls. 153. 
45 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I. bls. 156. 
46 Sigurður Líndal: Um lög og lögfræði. bls. 299. 
47 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði I. bls 534. 
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Í íslenskum rétti er því ekki byggt á svonefndu lex-stricta sjónarmiði, þ.e. að beiting lögjöfnunar 

frá refsiheimildum sé með öllu óheimil. Er það bersýnilegt af lestri 1.mgr 69. gr. stjskr. sem og 

1. gr. hgl. þar sem gert ráð fyrir því heimilt sé að beita fullkominni lögjöfnun sem refsiheimild 

að ákveðnum skilyrðum uppfylltum.48 Hugtakið fullkomin lögjöfnun er að vísu ekki notað í 

ákvæðunum en þar segir að refsa megi fyrir háttsemi sem „má fullkomlega jafna til slíkrar 

háttsemi“ og „má öldungis jafna til hegðunar“ sem lýst er í refsiákvæði.49 Í athugasemdum við 

1. gr. sem fylgdi frumvarpi því er varð að almennum hegningarlögum nr. 19/1940 er ljóst að 

með þessu orðalagi er vísað til fullkominnar lögjöfnunar en þar segir „Þá er ákveðið, að refsa 

megi fyrir hegðun, þótt ekki séu bein ákvæði um refsingu við henni í lögum ef fullkomin 

lögjöfnun er fyrir hendi.“50 Í athugasemdunum kom einnig fram að þegar hegningarlögin frá 

1869 voru í gildi var talið heimilt að beita frjálsri lögjöfnun frá refsiákvæðum annarra laga en 

hegningarlaga til ná utan um fleiri ólögfest atriði sem talið var að sæta skyldu refsiábyrgð. Þessi 

rúma ábyrgðarregla er ekki lengur til staðar en samkvæmt núgildandi1. gr. hgl. gilda öll sömu 

skilyrði þegar lögjafnað er frá sérrefsilögum sem og hegningarlögunum.51  

Í dómaframkvæmd fullkominni lögjöfnun hefur fullkominni lögjöfnun verið beitt frá 

almennum ákvæðum hegningarlaga um tilraun í 20. gr. hgl. og hlutdeild í 22. gr. hgl. Ákvæðin 

eru bundin við hegningarlögin en með því að lögjafna frá þeim er refsiábyrgð sérrefsilaga 

rýmkuð.52 Í Hrd. 1972, bls. 345. var 20. gr. hgl. beitt með lögjöfnun. Í málinu var Á ákærður 

fyrir innflutning og sölu á fíkniefnum en brot það varðaði við 1. og 5. gr. laga nr. 77/1970. 

Hæstiréttur taldi lögfulla sönnun ekki fram komna um að brot Á hefði verið fullframið þar sem 

töflurnar innihéldu ekki lýsergíð53 en sannað þótti að hann hefði talið svo vera. Í lögunum var 

ekki að finna heimild til að refsa fyrir tilraunabrot og var Á því refsað skv. 1. og 5. gr. laga nr. 

77/1970, sbr. 20. gr. hgl. með lögjöfnun. Jafnvel þó að lögjöfnun hafi verið beitt í Hrd. 1972, 

bls. 345 hefur verið ákveðin tregða til að beita 20. gr. hgl. með lögjöfnun en ákvæðinu hefur 

aðeins verið beitt tvisvar sinnum með slíkum hætti í íslenskri dómaframkvæmd.54 

Einnig kemur til greina að beita lögjöfnun frá verknaðarlýsingu ákvæðis en það heyrir til 

algerra undantekninga í íslenskri réttarframkvæmd að íslenskir dómstólar grundvalli niðurstöðu 

sína á þess konar lögjöfnun. Í aðeins einum dómi var heimildinni beitt með slíkum hætti en það 

                                                 
48 Róbert R. Spanó: Stjórnarskráin, Mannréttindasáttmáli Evrópu og meginreglur refsiréttar, bls. 129. 
49 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I. bls. 195. 
50 Alþt. 1939, A-deild, bls. 354. 
51 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I. bls. 150. 
52 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I. bls. 202-203. 
53 Lýsergíð er virka efnið í fíkniefninu LSD (Lysergic acid diethylamide).  
54 Hinn dómurinn þar sem sakfellt á grundvelli lögjöfnunar frá 20. gr. hgl. er Hrd. 1977, bls. 1143. 
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var í Hrd. 1965. bls. 394. Kemur það ekki mikið á óvart enda eru skilyrðin sem lögjöfnun verður 

að uppfylla afar ströng. 

Í málinu voru fimm starfsmenn Útvegsbanka Íslands ákærðir fyrir að leggja niður störf þann 2. 

nóvember 1964. Í ákærunni var háttsemi þeirra talin brjóta í bága við 1. gr. laga nr. 33/1915 um 

verkföll opinberra starfsmanna. Í 1. gr. laganna kom fram að tilteknir opinberir starfsmenn þar á 

meðal starfsmönnum Landsbanka Íslands væri óheimilt að fara í verkfall en hvergi var í ákvæðinu 

minnst á að starfsmönnum Útvegsbankans væri bannað að fara í verkfall. Þegar lögin voru sett 

var Landsbanki Íslands eini ríkisrekni bankinn á Ísland. Í niðurstöðu sakadóms komst dómsóllinn 

að þeirri niðurstöðu að skilyrði lögjöfnunar um að tilvik væru samkynja væru uppfyllt. Þrátt fyrir 

það taldi dómstóllinn að ekki væri tækt að lögjafna frá 1. gr. laganna þar sem að „gjalda skuli 

varhuga við lögjöfnun sökunauti í óhag“. Sakadómur taldi að að lög um verkföll opinberra 

starfsmanna fælu í sér sérreglur og að 1. gr. hefði að geyma tæmandi talningu þeirra sem lögin 

ættu við og voru mennirnir því sýknaðir í sakadómi.  

Þessi niðurstaða sakadóms hefur hlotið gagnrýni sökum þess að almenna reglan, þegar lögin 

voru í gildi, var sú að opinberir starfsmenn hefðu ekki verkfallsrétt. Því hefur jafnframt verið 

haldið fram að sakadómur hafi í þessum dómi ruglað saman lögjöfnun og þrengjandi 

lögskýringu.55 Í dómi Hæstaréttar var dómi sakadóms snúið við með eftirfarandi rökstuðningi: 

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 gegn 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. (Skáletrun höfundar.) 

Af forsendum Hæstaréttar í ofangreindum dómi hefur verið talið að sakfelling starfsmanna 

Útvegsbankans sé byggð á fullkominni lögjöfnun skv. 1. gr. hgl. jafnvel þó að ekki sé skírskotað 

sérstaklega til þess í niðurstöðu dómsins.56 Hefur þessi ályktun verið dregin af því að í 

niðurstöðum Hæstaréttar er vísað til 1. gr. hgl. en ljóst er að ef ætlun dómsins var að beita 

rýmkandi lögskýringu hefði þessi tilvísun verið ónauðsynleg. Orðalag dómsins um að 

samkvæmt 1. gr. hgl. verði að beita starfsmönnunum viðurlögum bendir einnig til þess að stuðst 

hafi verið við fullkomna lögjöfnun. Talið er að rýmkandi lögskýring hefði gefið tilefni til þess 

að aðrar röksemdir hefðu verið færðar fyrir niðurstöðunni, t.d. um tilgang ákvæðisins og 

efnisástæður. Einnig hefur verið talið að orðalagið í niðurstöðu Hæstaréttar gefa það til kynna 

                                                 
55 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 201-202. 
56 Þess ber að geta að ekki eru allir fræðimenn á þeirri skoðun að fullkominni lögjöfnun hafi verið beitt í Hrd. 

1965. bls. 394. Sjá Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 553. 
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að dómurinn telji sig skuldbundinn til þess að beita fulkominni lögjöfnun, að öllum skilyrðum 

uppfylltum, en það hefði ekki átt við um rýmkandi lögskýringu.57  

Tilgangur 1. gr. hgl. er ekki að mæla með notkun fullkominnar lögjöfnunar sem 

refsiheimild. Öllu heldur virðist tilgangurinn vera að leggja skýrt fram undantekningu frá 

grundvallarreglunni um lögbundnar refsiheimildir og hvetja til varúðar við beitingu 

heimildarinnar ef rök standa til að veita refsiákvæði rýmra efni en leiðir af orðalagi 

ákvæðisins.58 Dómstólum ber að gæta varfærni þegar lögjöfnun sem refsiheimild er beitt 

samkvæmt 1. gr. hgl. og verða þeir að gera ríkar kröfur til sambærileika tilvika og að öll sömu 

rök séu fyrir hendi um að ólögmæt hegðun sæti refsiábyrgð og þau rök sem notuð eru um 

lögmætu háttsemina sem refsiákvæðið lýsir.59 Ef öll skilyrði fullkominnar lögjöfnunar eru 

uppfyllt og önnur refsiskilyrði eru fyrir hendi hefur verið talið að orðalag 1. gr. hgl. leiði til þess 

að skylt sé að sakfella fyrir afbrot á grundvelli fullkominnar lögjöfnunar rétt eins og um sett lög 

frá Alþingi sé að ræða.60  

3.2.2 Aðgreining frjálsrar og fullkominnar lögjöfnunar 

Lögjöfnun skiptist annars vegar í frjálsa lögjöfnun og hins vegar í fullkomna lögjöfnun. 

Munurinn á frjálsri og fullkominni lögjöfnun er ekki skýr og hafa fræðimenn ekki verið á sama 

máli hvernig greina eigi muninn á þessum heimildum, hvort á þeim sé einhver munur og ef svo 

er, hvort munurinn sé eðlis- eða stigsmunur.61 Mikilvægt er þó að gera greinarmun á þessu 

tvennu þar sem aðeins fullkomin lögjöfnun er fullnægjandi refsiheimild í íslenskum rétti. 

Ármann Snævarr kemst svo að orði í riti sínu Þættir úr refsirétti II að á þessum tveimur 

heimildum sé eðlismunur sem fólginn er í því að fullkomin lögjöfnun frá lagaákvæði beinist að 

tilteknu lagaákvæði en þegar frjálsri lögjöfnun er beitt er ný réttarregla fundin sem byggð er á 

þeirri stefnumörkun, sem leidd verður af fleiri en einu lagaákvæði. Telur Ármann að samsama 

megi frjálsa lögjöfnun við réttarheimildina meginreglur laga og að á þessu tvennu sé lítill sem 

enginn munur.62 Ármann lýsir þó annarri skoðun í riti sínu Almenn lögfræði. Þar segir hann að 

á þessu tvennu sé aðeins stigsmunur.63 Virðast aðrir fræðimenn taka undir síðari skoðun 

Ármanns í þessum efnum.64 

                                                 
57 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 202. 
58 Viðar Már Matthíasson: „Lögjöfnun sem refsiheimild“, bls. 12. 
59 Gunnar G. Schram: Stjórnskipunarréttur, bls. 514-515. 
60 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 196. 
61 Viðar Már Matthíasson: „Lögjöfnun sem refsiheimild“, bls. 9. 
62 Ármann Snævarr: Þættir úr refsirétti II, bls. 131. 
63 Ármann Snævarr: Almenn lögfræði, bls. 541. 
64 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 199. 
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Ef fallist er á að einungis sé stigsmunur á þessum heimildum er ljóst að öll ofangreind 

skilyrði sem reifuð voru í kafla 2.4 taka bæði til fullkominnar og frjálsrar lögjöfnunar en gerðar 

eru ríkari kröfur til skilyrða lögjöfnunar þegar til greina kemur að beita fullkominni lögjöfnun. 

Þegar skilyrði lögjöfnunar eru könnuð nánar kemur í ljós að það er einkum í einu þeirra sem 

gera verður ríkari kröfur til en ella en það er annað skilyrði lögjöfnunar sem kveður á um að 

tilvik skuli vera eðlislíkt og samkynja því sem að til greina kemur að lögjafna frá. Verður því 

efnislega samstaða þeirra tilvika sem lagaákvæði fjallar um og þeirra sem lögjafnað er frá að 

vera mun ríkari þegar til greina kemur að beita fullkominni lögjöfnun.65 Mælikvarðinn á 

sambærileika er ekki skýr og því er erfitt að setja fram almenna reglu um hvenær tvö tilvik eru 

nægjanlega eðlislík svo tækt sé að beita fullkominni lögjöfnun.66 Hlýtur slíkt mat að þurfa að 

fara fram í hverju og einu máli fyrir sig. 

3.3 Dómaframkvæmd eftir gildistöku Mannréttindasáttmála Evrópu 

Til að öðlast betri skilning á fullkominni lögjöfnun sem refsiheimild verða tveir Hæstaréttdómar 

þar sem til greina kom að beita heimildinni teknir til nánari skoðunar. Báðir dómarnir eru 

sérstaklega athyglisverðir í þessu samhengi þar sem að þeir féllu eftir gildstöku laga nr. 62/1994 

um Mannréttindasáttmála Evrópu (hér eftir nefndur „Mannréttindasáttmálinn“ skammstafað 

„MSE“). Við löggildingu Mannréttindasáttmálans hlaut annars konar útfærsla á 

grundvallarreglunni um lögbundnar refsiheimildir lagagildi á Íslandi en orðalag reglunnar gefur 

ekki til kynna að heimilt sé að beita lögjöfnun sem refsiheimild. 

Fyrst ber að nefna dóm þar sem lögjöfnun var beitt frá 22. gr. hegningarlaga, Hrd. 11. júní 

2009 (472/2008) en hann er eini Hæstaréttardómurinn þar sakfellt hefur verið í sakamáli á 

grundvelli fullkominnar lögjöfnunar eftir löggildingu MSE. Í málinu voru 9 einstaklingar 

sakfelldir fyrir brot gegn höfundalögum nr. 73/1972 með því að gera ólögleg afrit af efni sem 

verndað var samkvæmt höfundalögum, geyma það í tölvum sínum og birta það hópi 

einstaklinga á lokuðu netsvæði án leyfis rétthafa með því að nýta eiginleika deilingarforritsins 

Direct Connect. Einn aðilanna var auk þess ákærður fyrir hlutdeild í brotum hinna 

einstaklinganna með því að hafa í tölvu sinni hýst lokaða svæðið og sett því reglur en með því 

gerði hann skráarskiptin framkvæmanleg. Hæstiréttur staðfesti sakfellingu héraðsdóms en í 

forsendum Hæstaréttar sagði: 

                                                 
65 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 199-200. 
66 Viðar Már Matthíasson: „Lögjöfnun sem refsiheimild“, bls. 10. 
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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 höfundaréttarvörðu 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. 

Ákvæði 22. gr. hgl. um hlutdeild er bundin við hegningarlögin og gildir ákvæðið því ekki 

beint um hlutdeild í brotum á grundvelli sérrefsilaga líkt og höfundalaga nr. 73/1972. Engin 

sérstök heimild var í höfundalögum til að refsa mönnum fyrir hlutdeild í brotum gegn ákvæðum 

laganna. Af dóminum má leiða að Hæstiréttur virðist ekki vera í neinum vafa um að skilyrði 

hafi verið uppfyllt til að beita 22. gr. með lögjöfnun um hlutdeild í broti á höfundalögum. Í 

þessu sambandi ber að nefna að í athugasemdum greinargerðar með 22. gr. hgl. hvetur 

löggjafinn beinlínis til að 22. gr. hegningarlaga sé beitt með lögjöfnun utan laganna þegar 

skilyrði lögjöfnunar eru uppfyllt. Jafnframt lá fyrir ítrekuð dómaframkvæmd Hæstaréttar þar 

sem 22. gr. hgl. var beitt með svipuðum hætti. Bent hefur verið á að munur sé beitingu 

lögjöfnunar frá 22. gr. hgl. annars vegar og lögjöfnun í öðrum tilvikum hins vegar þar sem 

refsiábyrgðin er rýmkuð þannig að hún taki til annars refsilausrar háttsemi.67 Sakfelling á 

grundvelli lögjöfnunar frá 22. gr. hgl. líkt og gert var í þessum dómi er í samræmi við þá 

meginreglu refsiréttar um að hver maður beri persónulega ábyrgð á hverju því verki sínu sem 

stuðlar að refsiverðri háttsemi.68 

Í Hrd. 24. nóvember 2011 (100/2011) kom til álita hvort að tækt væri að beita fullkominni 

lögjöfnun frá verknaðarlýsingu lagaákvæðis. Í málinu höfðaði E einkarefsimál gegn I, R og J 

vegna umfjöllunar dagblaðsins DV um fjárhag E sem birtist í dagblaði DV og á vefsíðu þess en 

E krafðist þess m.a. að þeim yrði gert að sæta refsiábyrgð samkvæmt 229. gr. hgl. Aðila greindi 

ekki á um að I bæri ábyrgð samkvæmt þágildandi 2. mgr. 15. gr. laga um prentrétt nr. 57/1956 

á því efni sem birtist í dagblaðinu og hann var nafngreindur sem höfundur að. Á öðru efni báru 

R og J, ritstjórar blaðsins, ábyrgð samkvæmt 3. mgr. sömu lagagreinar. Deilt var um hvort R 

og J bæru ábyrgð á því efni sem einungis birtist á netinu. Í 1. málsl. 1. gr. laganna var gildissvið 

laganna afmarkað en þau tóku til allra rita sem prentað var eða letrað á annan vélrænan eða 

efnafræðilegan hátt. Var það niðurstaða dómsins að efni sem eingöngu birtist á netinu félli utan 

gildissviðs laganna og þar af leiðandi utan gildissviðs ábyrgðarreglna 15. gr. laganna. Reyndi 

því á hvort ritstjórar DV, þeir R og J, bæru ábyrgð á grundvelli lögjöfnunar frá 3. mgr. 15. gr. 

                                                 
67 Róbert R. Spanó: Stjórnarskráin, Mannréttindasáttmáli Evrópu og meginreglur refsiréttar, bls. 130-132. 
68 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 134. 

https://fj.is/?sida=lagagrein&utgafa=143a&log=1956057&gr=15
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laga um prentrétt. Í héraðsdómi var sakfelling R og J byggð á lögjöfnun frá 15. gr. laganna en 

um það sagði svo í forsendum héraðsdóms: 

„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.“ 

Af forsendum héraðsdóms leiðir að dómstóllinn taldi að efni sem birt væri á vefsíðu og efni 

sem birt væri á prenti væru efnislega sambærileg tilvik og því bæru R og J ábyrgð á grundvelli 

lögjöfnunar frá 15. gr. laga nr. 57/1956. Í niðurstöðum Hæstaréttar var dómi héraðsdóms snúið 

við með eftirfarandi rökstuðningi: 

„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.“ 

Hér taldi Hæstiréttur að lögjöfnun væri ekki tæk jafnvel þó að hann væri sammála 

niðurstöðu héraðsdóms um að birting á vefsíðu sé að einhverju leyti eðlislík birtingu á prenti. 

Taldi dómstóllinn að ekki kæmi til greina að grundvalla refsiábyrgð á fullkominni lögjöfnun 

þar sem um hlutlæga ábyrgðarreglu væri að ræða og gæta verði varúðar þegar byggja ætti 

refsiheimild á lögjöfnun.69 Taldi dómstóllinn að ekki væri grundvöllur til að beita lögjöfnun þar 

sem ábyrgðarregla prentlaga nr. 57/1956 væri undantekning á meginreglu refsiréttar um 

grundvöll refsiábyrgðar. Virðist niðurstaða Hæstaréttar vera í takt við niðurstöðu sakadóms í 

Hrd. 1965. bls. 394 en í forsendum beggja dóma taka dómstólarnir fram að gæta skuli varúðar 

við að byggja refsiheimild á lögjöfnun. 

Vandasamt er að draga of víðtækar ályktanir af ofangreindum dómum. Af þeim má þó leiða 

íslenskir dómstólar telja sér heimilt að byggja refsiábyrgð grundvelli fullkominnar lögjöfnunar 

frá refsiákvæði eftir gildistöku MSE. Einnig má draga þá ályktun að dómstólar gera ríkar kröfur 

til þess að öll skilyrði fullkominar lögjöfnunar séu uppfyllt þegar til álita kemur hvort heimilt 

sé að beita lögjöfnun sem refsiheimild. 

                                                 
69 Róbert R. Spanó: Stjórnarskráin, Mannréttindasáttmáli Evrópu og meginreglur refsiréttar, bls. 111. 
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4. Lögjöfnun sem refsiheimild og 7. gr. mannréttindasáttmála Evrópu 

4.1 Almennt um lagaáskilnaðarreglu 7. gr. Mannréttindasáttmála Evrópu 

Með lögum nr. 62/1994 var mannréttindasáttmála Evrópu veitt lagagildi hér á landi  og breyttist 

þar með réttarheimildaleg staða sáttmálans úr því að vera skuldbinding íslenska ríkisins 

samkvæmt þjóðarrétti á grundvelli alþjóðasamnings í lög í stjórnarfarslegri merkingu.70 

Sáttmálinn var þó ekki þýðingarlaus í íslenskri réttarframkvæmd fyrir þessa breytingu en til eru 

dæmi þess í íslenskri dómaframkvæmd að dómstólar hafi vísað til sáttmálans fyrir gildistöku 

laga nr. 62/1994.71 1. mgr. 7. gr. MSE ber yfirskriftina engin refsing án laga (e. no punishment 

without law) og er svohljóðandi:  

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. 

Af 1. mgr. 7. gr. MSE má leiða tvær grundvallarreglur þ.e. grundvallarregluna um 

lögbundnar refsiheimildir og bann við afturvirkni refsilaga.72 Orðalag 1. mgr. 7. gr. MSE er 

sambærilegt 1. mgr. 69. gr. stjskr. en túlkun íslenskra dómstóla á 1. mgr. 69. gr. stjskr. hefur 

verið frábrugðin túlkun MDE á 1. mgr. 7. gr. MSE og er talið að réttarvernd 

stjórnarskrárákvæðisins veiti að einhverju leyti meiri vernd en leiðir af ákvæði sáttmálans.73 

Sem dæmi má nefna að heimilt er að refsa einstaklingum fyrir afbrot á grundvelli 

þjóðarréttarreglna skv. 1. mgr. 7. gr. MSE en það er með öllu óheimilt í íslenskum rétti.74 Í 1. 

mgr. 7. gr. MSE er þó ekki að finna orðalag sem er líkt því sem fram kemur í 1. mgr. 69. gr. 

stjskr. og 1. gr. hgl. um að heimilt sé að refsa fyrir háttsemi sem megi „fullkomlega jafna til 

háttsemi“ eða „öldungungis jafna til hegðunar“ sem fellur undir lagaákvæði. Virðist með öðrum 

orðum ekki með skýrum hætti gert ráð fyrir því í 7. gr. MSE að beita megi fullkominni lögjöfnun 

sem refsiheimild sakborningi í óhag.   

Eins og fram kom í upphafi ritgerðarinnar hafa Íslenskir fræðimenn ekki verið á sama máli 

um hvort að beiting fullkominnar lögjöfnunar á grundvelli heimildanna í 1. gr. hgl. og 1. mgr. 

69. gr. stjskr. brjóti í bága við 1. mgr. 7. gr. MSE. Í athugasemdum við 7. gr. stjórnskipunarlaga 

                                                 
70 Davíð Þór Björgvinsson: „Mannréttindasáttmáli Evrópu, meginatriði, skýring og beiting“ bls 65-66. 
71 Í Hrd. 1992, bls. 174 (494/1991) taldi Hæstiréttur að skýra mætti ákvæði 1. mgr. 40. gr. laga nr. 85/1936 um 

meðferð einkamála og 2. mgr. 19. gr. laga nr. 74/1974 um meðferð opinberra mála sem mælti fyrir um að sakfelldur 

maður skyldi greiða sakarkostnað, þar á meðal kostnað af dómtúlk, með hliðsjón af ákvæði 3. mgr. 6. gr. MSE, 

sem mælti fyrir að sá sem væri borinn sökum nyti aðstoðar dómtúlks honum að kostnaðarlausu, á þá leið að 

kostnaður við dómtúlk greiddist af ríkissjóði. 
72 Pieter Van Dijk o. fl.: Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, bls. 651-652. 
73 Róbert R. Spanó: Stjórnarskráin, Mannréttindasáttmáli Evrópu og meginreglur refsiréttar, bls. 111. 
74 Björg Thorarensen: Stjórnskipunarréttur. Mannréttindi, bls. 193. 
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nr. 97/1995 er ekki veitt svar við þessari spurningu og ekki hefur verið með afdráttarlausum 

hætti skorið úr um það í íslenskri dómaframkvæmd.75 

4.2 Dómaframkvæmd Mannréttindadómstóls Evrópu um 7. gr. Mannréttindasáttmálans 

Þegar leitað er svara við spurningunni hvort að fullkomin lögjöfnun sem refsiheimild uppfylli 

kröfur 7. gr. MSE er nauðsynlegt að skoða dómaframkvæmd Mannréttindadómstóls Evrópu ( 

hér eftir nefndur „Mannréttindadómstóllinn“ skammstafað „MDE“ ) um 7. gr. MSE og athuga 

hvaða mælikvarða dómstóllinn hefur lagt til grundvallar við beitingu ákvæðisins.  

Eins og áður segir felur 7. gr. MSE í sér að óheimilt er að refsa einstaklingum ef háttsemi 

þeirra var refsilaus samkvæmt lögum eða þjóðarrétti á þeim tíma sem hún átti sér stað. MDE 

hefur í úrlausnum sínum skilgreint nánar hvað hann telur felast í hugtakinu lög (e. law) í 

skilningi 7. gr. MSE. Í MDE Huhtamäki gegn Finnlandi, 6. mars 2012 (54468/09) sló 

dómstóllinn því föstu að hugtakið lög í 7. gr. MSE megi ekki túlka svo þröngt að það verði 

skilið sem svo að það teljist aðeins til settra laga í þrengri merkinu. Dómstóllinn virðist þannig 

ekki útiloka að borgurunum geti verði refsað á grundvelli annarra réttarheimilda en settra laga 

löggjafans.76 Er þessi skýring MDE á hugtakinu í samræmi við túlkun dómstólsins á hugtakinu 

í öðrum lagaáskilnaðarreglum sáttmálans.77 

Við afmörkun á skýrleika refsiheimildar samkvæmt MSE verður að gera greinarmun á því 

hvort að athugunin beinist að inntaki og gildissviði hinnar almennu lagaáskilnaðarreglu í 1. 

mgr. 7. gr. eða í sérgreindu lágaáskilnaðarreglunum í 8.-11. gr. MSE. Feli refsiheimild í sér 

skerðingu eða takmörkun á þeim mannréttindum sem varin eru af 8.-11. gr. verður heimildin 

að uppfylla þær skýrleikakröfur sem að undanþáguheimildir þeirra ákvæða mæla fyrir um. 

Skýrleikakrafa 1. mgr. 7. gr. MSE á aftur á móti við um öll önnur tilvik þegar einstaklingum 

verður gert að sæta refsingu vegna háttsemi sinnar. 78 

Í MDE Kokkinakis gegn Grikklandi, 25. maí 1993 (14307/88), þar sem reyndi á skýrleika 

matskenndrar refsiheimildar sem lagði bann við því að hafa áhrif á trú einstaklinga með 

                                                 
75 Í forsendum héraðsdóms í Hérd. Rvk. 4. júlí 2003 kom þó fram: „Samkvæmt 1. mgr. 1. gr. almennra 

hegningarlaga verður manni ekki refsað nema hann hafi gerst sekur um háttsemi, sem refsing er lögð við í lögum, 

eða má öldungis jafna til hegðunar, sem þar er talin afbrot. Grundvallarregla þessi er einnig í 1. mgr. 69. gr. 

stjórnarskrárinnar, sbr. 7. gr. stjórnskipunarlaga nr. 97/1995 og í 1. mgr. 7. gr. mannréttindasáttmála Evrópu sbr. 

lög nr. 62./1994, en samkvæmt þeirri grein virðist ekki heimilt að beita lögjöfnun sem refsiheimild.“   
76 Huhtamäki gegn Finnlandi, 6. mars 2012 (54468/09), mál nr. 54468/09 43. mgr. „When speaking of “law” 

Article 7 alludes to the very same concept as that to which the Convention refers elsewhere when using that term, 

a concept which comprises statute law as well as case-law.“ 
77 D.J Harris, Michael O’Boyle og Colin Warbrick: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 333. 
78 Róbert R. Spanó: Stjórnarskráin, Mannréttindasáttmáli Evrópu og meginreglur refsiréttar, bls. 233. 
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hvatningum, má finna samantekt á þeim mælikvörðum sem að MDE hefur lagt til grundvallar 

við beitingu 7. gr. MSE. Í dómi MDE sagði: 

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 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.79 

Af þessum dómi leiðir að MDE telur að lög verði að skilgreina refsiverða háttsemi. Þá telur 

dómstóllinn óheimilt að túlka refsiheimild með rúmri lögskýringu sakborningi í óhag, t.d. með 

lögjöfnun.80Hins vegar segir MDE að framangreint skilyrði séu uppfyllt ef að borgarinn getur 

af orðalagi refsiákvæðis og ef þörf er með því að skoða túlkun dómstóla á ákvæðinu, gert sér 

grein fyrir að háttsemi hans kunni að leiða til refsiábyrgðar. Mælikvarðarnir sem að MDE 

leggur til grundvallar eru efnislegir frekar en formlegir. Höfuðmáli skiptir hvaða ályktanir 

borgarinn geti dregið af refsiheimildinni með tilliti til þess hvernig henni hefur verið beitt í 

framkvæmd. Mælikvarðinn virðist byggður á efnislegri kröfu um fyrirsjáanleika um 

réttarástandið.81  

Talið hefur verið að dómaframkvæmd MDE bendi til þess að réttarverndin sem leiðir af 7. 

gr. MSE sé heldur slæm og að dómstóllinn geri töluvert miklar kröfur til að sýnt sé fram á 

óskýrleika refsiheimildar svo um brot á ákvæðinu sé að ræða.82 MDE telur mikla þörf á að 

aðildarríkjum sé veitt tækifæri til mótunar efnislýsinga í refsiákvæðum, og við túlkun og 

beitingu þeirra.83 Sem dæmi um þessi atriði má nefna MDE, C.R. gegn Bretlandi, 22. nóvember 

1995 (20190/92). Í því máli kærandi verið sakfelldur í landsrétti fyrir tilraun til að nauðga 

eiginkonu sinni. Kvartaði hann til MDE og taldi brotið gegn 7. gr. MSE þar sem að samkvæmt 

ítrekaðri dómvenju í enskum rétti var talið að einstaklingur gæti ekki nauðgað eiginkonu sinni 

í skilningi refsiréttar. Í forsendum MDE tók dómstóllinn m.a. fram: 

                                                 
79 MDE Kokkinakis gegn Grikklandi  frá 25. maí 1993 (14307/88) 52. gr. 
80 Hér athugast að frjáls lögjöfnun er ekki refsiheimild í íslenskum rétti. Einungis er heimilt að beita fullkominni 

lögjöfnun sem refsiheimild í íslenskum rétti og því ekki ljóst hvort að þessar forsendur MDE útiloki beitingu 

heimildarinnar.  
81 Róbert R. Spanó: Stjórnarskráin, Mannréttindasáttmáli Evrópu og meginreglur refsiréttar, bls. 135. 
82 Róbert R. Spanó: „Bann við afturvirkni refsilaga og grunnreglan um lögbundnar refsiheimildir“, bls. 278-279. 
83 Róbert R. Spanó: „Bann við afturvirkni refsilaga og grunnreglan um lögbundnar refsiheimildir“, bls. 277. 
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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. Indeed, 

in the United Kingdom, as in the other Convention States, the progressive development 

of the criminal law through judicial law-making is a well entrenched and necessary part of legal 

tradition. Article 7 (art. 7) of the Convention cannot be read as outlawing the gradual clarification 

of the rules of criminal liability through judicial interpretation from case to case, provided that the 

resultant development is consistent with the essence of the offence and could reasonably be 

foreseen.84 

MDE komst að þeirri niðurstöðu í ofangreindum dómi að þrátt fyrir að enskir dómstólar 

hafi vikið bersýnilega frá eldri dómvenju sakborningi í óhag hafi ekki verið brotið gegn 7. gr. 

MSE þar sem þróun þessarar refsireglu hafi falið í sér tiltölulega fyrirsjáanlega þróun í enskum 

refsirétti og að háttsemi kæranda hafi verið í samræmi við meginefnisþátt refsireglunnar. Af 

dóminum leiðir að þrátt fyrir að dómstólar aðildarríkja túlki refsiákvæði rúmt sakborningi í 

óhag sé það eitt ekki forsenda til að ætla að 7. gr. MSE hafi verið brotin ef að háttsemi borgarans 

er í samræmi við meginefnisþátt afbrots sem hann hefði getað séð fyrir. Athyglisvert er að í 

dóminum vísaði dómstóllinn einnig til mælikvarða sem dómstóllinn hafði áður lagt til 

grundvallar við túlkun á orðunum „mælt fyrir um í lögum“ (e. „Prescribed by law“) í 2. mgr. 

10. gr. MSE.85 Veitir það vísbendingar um að MDE geri svipaðar kröfur til fyrirsjáanleika í 7. 

gr. MSE og í öðrum sérgreindum lagaáskilnaðarreglum sáttmálans. 

Mat MDE á fyrirsjáanleika refsiheimildar á grundvelli 1. mgr. 7. gr. MSE er atviksbundið 

og krafan um fyrirsjáanleika ræðst að miklu leyti af eðli þeirrar lagaheimildar sem mál varðar, 

réttarsviðinu sem reglan er á og fjölda og stöðu þeirra aðila sem hún beinist að. Dæmi um þetta 

má sjá í MDE George Soros gegn Frakklandi frá 6. október 2011(504/06).  

                                                 
84 MDE, C.R. gegn Bretlandi, 22. nóvember 1995 (20190/92) 43. mgr. 
85 MDE, Sunday Times gegn Bretlandi, 26. apríl 1979, Series A, No. 335-C. 49. mgr. „In the Court’s opinion, the 

following are two of the requirements that flow from the expression "prescribed by law". Firstly, the law must be 

adequately accessible: the citizen must be able to have an indication that is adequate in the circumstances of the 

legal rules applicable to a given case. Secondly, a norm cannot be regarded as a "law" unless it is formulated with 

sufficient precision to enable the citizen to regulate his conduct: he must be able - if need be with appropriate 

advice - to foresee, to a degree that is reasonable in the circumstances, the consequences which a given action may 

entail. Those consequences need not be foreseeable with absolute certainty: experience shows this to be 

unattainable. 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. 
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Bandarískur fjárfestir var sakfelldur af frönskum dómstólum fyrir innherjasvik og til greiðslu 

sektar. Kvartaði hann til MDE taldi brotið gegn 7. gr. MSE þar sem hann taldi að reglur 

Frakklands um innherjasvik væru óskýrar og ófyrirsjáanlegar svo að honum hafi ekki verið kleift 

átta sig á því að athæfi hans væri refsivert. Mannréttindadómstóllinn sagði að krafan um 

fyrirsjáanleika sé breytileg eftir efni viðkomandi lagaákvæðis, því málefnasviði sem það beinist 

að og fjölda og stöðu þeirra sem það beinist gegn. Mannréttindadómstóllinn tók sérstaklega fram 

að kærandi væri virkur þáttakandi í fjárfestingarverkefnum og þekktur í viðskiptalífinu og ætti 

greiðan aðgang að sérfræðiaðstoð lögfræðinga. Í ljósi stöðu sinnar hefði hann átt að gera sér grein 

fyrir því að umrædd fjárfesting hefði falið í sér áhættu á innherjasvikum. Þar sem sambærilegt 

tilvik hefði ekki komið til kasta franskra dómstóla áður hefði hann átt að vera sérstaklega varkár. 

Mannréttindadómstóllinn komst að þeirri niðurstöðu að reglurnar hafi verið nægjanlega 

fyrirsjáanlegar og taldi ekki brotið á rétti kæranda samkvæmt 7. gr. MSE. 

Af ofangreindum dómi leiðir að Mannréttindadómstóllinn kannar hvort að túlkun og beiting 

refsiheimildarinnar í fyrirliggjandi máli hafi verið fyrirsjáanleg í augum sakbornings. 

Mælikvarðinn er einstaklingsbundinn fremur en almennur og hlutlægur. Dómstóllinn spyr sig 

hvort sakborningur hefði getað séð fyrir að háttsemi hans hafi verið refsiverð, fremur en að við 

matið sé horft til hvers fullorðins og heilbrigðs einstaklings. Þekking og reynsla af ákveðnum 

sviðum auk tækifæri einstaklinga til að leita sérfræðiráðgjafar lögfræðinga getur þannig haft 

áhrif á niðurstöðu MDE um það hvort að refsiheimild hafi verið nægjanlega fyrirsjáanleg.86

   

4.3 Dómaframkvæmd Mannréttindadómstólsins um lögjöfnun 

MDE hefur í dómaframkvæmd sinni komist að þeirri niðurstöðu að refsiábyrgð hafi verið byggð 

á lögjöfnun og með því hafi verið brotið gegn 7. gr. MSE. Hér ber fyrst að nefna MDE, Başkaya 

og Okçuoğlu gegn Tyrklandi, 8. júlí 1999 (23536/94 og 24408/94) en í þeim dómi var útgefandi 

bókar, M, dæmdur til fangelsisvistar á grundvelli 2. mgr. 8. gr. laga um varnir gegn 

hryðjuverkum fyrir útgáfu bókar sem talið var að hefði að geyma áróður gagnvart tyrkneskum 

yfirvöldum. Í ákvæðinu var kveðið á um að einungis væri heimilt að sekta útgefendur rita en 

heimilt var að dæma ritstjóra til fangelsisvistar. Tyrknesk yfirvöld töldu að með því að dæma 

M til fangelsisvistar væri refsingin vægari en ef honum yrði refsað á grundvelli 1. mgr. 8. gr. 

sömu laga sem tæki til hegðunar hans. Kærði M ákvörðun tyrkneskra dómstóla en í niðurstöðu 

MDE var talið að ákvörðun fangelsisrefsingar væri brot gegn 7. gr. MSE. Í forsendum MDE 

sagði m.a: 

                                                 
86 Róbert R. Spanó: Stjórnarskráin, Mannréttindasáttmáli Evrópu og meginreglur refsiréttar, bls. 244. 
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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 7.87 

Í niðurstöðu MDE í ofangreindum dómi komst dómstóllinn að þeirri niðurstöðu að háttsemi 

kæranda hafi ekki getað fallið undir ákvæðið sem að refsing var byggð á og taldi dómstóllinn 

að 1. mgr. 8. gr. laga um varnir gegn hryðjuverkum hafi verið túlkuð með lögjöfnun. Í 

rökstuðningi MDE fyrir því að brotið hafi verið gegn 7. gr. MSE kom einnig fram að sakfelling 

kæranda hafi verið byggð á lögjöfnun frá sérreglu laganna um refsiábyrgð ritstjóra. 

Af dómi MDE, Başkaya og Okçuoğlu gegn Tyrklandi, 8. júlí 1999 (23536/94 og 24408/94) 

má draga þá ályktun að MDE gerir að einhverju leyti svipaðar kröfur og íslenskir dómstólar til 

lögjöfnunar sem refsiheimildar. Dómurinn veitir þó ekki skýr svör við því hvort að 1. mgr. 7. 

gr. MSE. útiloki fullkomna lögjöfnun sem refsiheimild enda eru gerðar mun ríkari kröfur til 

skilyrða fullkominnar lögjöfnunar í íslenskum rétti en þeirrar lögjöfnunar sem tyrkneskir 

dómstólar beittu. Skilyrði lögjöfnunar í íslenskum rétti um að tilvik skuli vera ólögmælt í rúmri 

merkingu var ekki uppfyllt í þessu tilfelli, enda skýrt kveðið á um viðurlög gagnvart 

útgefendum í 2. mgr. 8. gr. laga um hryðjuverk. Einnig var lögjafnað frá sérreglu og má draga 

þá ályktun af forsendum MDE í þessum dómi að dómstóllinn sé sammála íslenskum dómstólum 

og fræðimönnum um að ekki komi til greina að lögjafna frá sérreglum. 

Í dómi MDE, Dragotoniu og Militaru-Pidhorni gegn Rúmeníu, 24. maí 2007 (77193/01 og 

77196/01)88 komst dómstóllinn að þeirri niðurstöðu að brotið hafi verið gegn 7. gr. MSE. 

Dómurinn veitir sterkar vísbendingar um þau sjónarmið sem máli skipta þegar komist er að 

niðurstöðu um hvort lögjöfnun sé tæk refsiheimild. Starfsmenn einkarekins banka kvörtuðu til 

MDE og töldu að brotið hafi verið gegn 7. gr. MSE. Starfsmennirnir höfðu verið sakfelldir í 

landsrétti fyrir að þiggja mútur en samkvæmt refsiheimildinni var einungis heimilt að refsa 

starfsmönnum ríkisins fyrir slíka háttsemi á þeim tíma sem háttsemi var framin. Dómstóllin 

komst að þeirri niðurstöðu að háttsemi kæranda gæti ekki fallið undir refsiheimildina þar sem 

dómstóllinn hafi tekið fram að hann væri að beita gildandi lögum og því þyrfti ekki að leggja 

mat á það hvort að lögunum hefði verið beitt afturvirkt. MDE lagði mat á það hvort 

refsiheimildinni hafi verið beitt með lögjöfnun en við það mat leit dómstóllinn til eldri úrlausna 

landsréttar um beitingu refsiheimildarinnar og skrif innlendra fræðimanna. MDE fann ekkert í 

                                                 
87 MDE, Başkaya og Okçuoğlu gegn Tyrklandi, 8. júlí 1999 (23536/94 og 24408/94) 42. mgr. 
88 Hér ber að taka fram að dómurinn er aðeins aðgengilegur á frönsku á vefsíðu Mannréttindadómstólsins. Reifun 

og álykanir eru dregnar af þýðingu dómsins yfir á ensku og fréttatilkynningu dómstólsins frá 24. maí 2007. 
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fordæmum né fræðiritum er varðaði þetta efni og komst að þeirri niðurstöðu að þrátt fyrir að 

bankastarfsmennirnir hefðu getað leitað sér lögfræðiaðstoðar hefði beiting refsiheimildarinnar 

með þessum hætti ekki verið fyrirsjáanleg og þar af leiðandi hefði verið brotið gegn 7. gr. MSE. 

Af niðurstöðum MDE í ofangreindum dómi má leiða að grundvallaratriðið, við mat á því 

hvort að lögjöfnun standist sem refsiheimild, virðist vera hvort að beiting hennar sem 

refsiheimildar hafi verið fyrirsjáanleg. Við matið lítur dómstóllinn til þess hvort fordæmi og 

fræðirit veiti vísbendingar um hvort ákvæðinu megi beita með lögjöfnun. Ef hvorugu er fyrir 

að fara, rétt eins og í þessum dómi, virðist dómstóllinn meta það sem svo að lögjöfnun sé ekki 

fyrirsjáanleg refsiheimild þrátt fyrir að einstaklingarnir hefðu getað leitað sér lögfræðiaðstoðar. 

Mælikvarði MDE á því hvort að lögjöfnun sé fyrirsjáanleg refsiheimild er því að miklu sami 

mælikvarðinn og dómstóllinn beitir þegar hann leggur mat á hvort að óskýrar eða matskenndar 

refsireglur uppfylli skilyrðið um fyrirsjáanleika.  

5. Niðurstöður 

Dómaframkvæmd MDE veitir sterkar vísbendingar um þær kröfur sem gerðar verða til 

refsiheimilda og má draga af henni almennar ályktanir þegar metið er hvort að fullkomin 

lögjöfnun sem refsiheimild uppfylli kröfur 7. gr. MSE. Hér ber fyrst að nefna að MDE telur að 

ekki megi túlka hugtakið „lög“ í skilningi 7. gr. MSE svo þröngt að það verði skilið sem svo að 

það eigi einungis við um sett lög í þrengri merkingu. Virðist þessi afmörkun MDE því veita 

vísbendingu um að fullkomin lögjöfnun sem refsiheimild sé ekki útilokuð eingöngu á þeim 

forsendum að heimildin teljist ekki til laga enda er með skýrum hætti gert ráð fyrir beitingu 

fullkominnar lögjöfnunar sem refsiheimild í 1. mgr. 69. gr. stjórnarskrárinnar og 1. gr. 

hegningarlaga. 

Grundvallaratriðið við matið á því hvort að brotið hafi verið gegn 7. gr. MSE er hvort að 

refsiábyrgð vegna háttseminar hafi verið fyrirsjáanleg, jafnvel þótt að hún sé grundvölluð á 

fullkominni lögjöfnun.89 Mat dómstólsins á fyrirsjáanleika er einstaklingsbundið fremur en 

almennt og hlutlægt. Við matið skoðar dómstóllinn fordæmi landsréttar og skoðanir 

fræðimanna en ef hvorug þessara heimilda veitir vísbendingu um að lögjöfnun sé heimil virðist 

dómstóllinn meta það sem svo að brotið hafi verið gegn 7. gr. MSE. Jafnframt metur 

dómstóllinn hvort að einstaklingar hafi haft tækifæri til þess að leita lögfræðiaðstoðar til að 

meta hvort að háttsemi sín gæti varðað refsiábyrgð. 

                                                 
89 Róbert R. Spanó: Stjórnarskráin, Mannréttindasáttmáli Evrópu og meginreglur refsiréttar, bls. 135. 
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Dómaframkvæmd MDE leiðir einnig í ljós að MDE virðist gera sambærilegar kröfur til 

lögjöfnunar og íslenskir dómstólar a.m.k. að einhverju leyti. Dómstóllinn hefur í framkvæmd 

slegið því föstu að ótækt sé að lögjafna frá sérreglum laga. Þá hefur dómstóllinn einnig ítrekað 

að ef að refsiákvæði er túlkað rúmt, líkt og með lögjöfnun, þýði það eitt og sér ekki að 

refsireglan sé ófyrirsjáanleg í skilningi 7. gr. MSE ef háttsemi einstaklings var í samræmi við 

meginefnisþátt afbrots. Má velta því upp hvort fullkomin lögjöfnun uppfylli skilyrði um að vera 

í samræmi við meginefnisþætti afbrots en samkvæmt öðru skilyrði lögjöfnunar er beiting hennar 

einungis heimil ef að tilvik sem er ólögmælt er efnislega samhljóða því sem til greina kemur að 

lögjafna frá. 

Þegar ofangreind atriði eru sett í samhengi við fullkomna lögjöfnun sem refsiheimild má 

finna svar við meginviðfangsefni ritgerðarinnar. Hrd. 11. júní 2009 (472/2008) er eini dómur 

Hæstaréttar þar sem sakfellt hefur verið á grundvelli fullkominnar lögjöfnunar eftir löggildingu 

sáttmálans. Í dóminum var lögjafnað frá hlutdeildarákvæði hegningarlaga og refsiábyrgð 

höfundalaga nr. 73/1972 rýmkuð. Verður að telja að beiting dómstóla á lögjöfnun í þeim dómi 

hafi ótvírætt uppfyllt skilyrði 7. gr. MSE um fyrirsjáanleika. Er þessi ályktun reist á þeim rökum 

að 22. gr. hgl. hafði ítrekað verið beitt með sambærilegum hætti í dómaframkvæmd Hæstaréttar. 

Þá er einnig litið til þess að fremur óumdeilt er í fræðiskrifum að dómstólum sé heimilt að beita 

lögjöfnun að ákveðnum skilyrðum uppfylltum. 

Verður hér tekin sú afstaða að fullkomin lögjöfnun teljist almennt ekki brjóta í bága við 7. 

gr. MSE ef að öllum skilyrðum heimildarinnar er uppfyllt. Með hliðsjón af forsendum í Hrd. 

24. nóvember 2011 (100/2011) verður talið að 1. mgr. 69. gr. stjskr. og 1. gr. hgl. geri svo 

strangar kröfur fyrir beitingu heimildarinnar að refsing sem grundvallast á fullkominni 

lögjöfnun frá refsiákvæði hljóti að teljast fyrirsjáanleg í skilningi 7. gr. MSE. Þó verður að gera 

þær kröfur til dómstóla að þeir hagi mati sínu á hvort beita eigi fullkominni lögjöfnun sem 

refsiheimild í samræmi við úrlausnir MDE um 7. gr. MSE og taki mið af þeirri þróun sem kann 

að verða í dómaframkvæmd MDE um ákvæðið. Ef varúðar er ekki gætt við beitingu 

heimildarinnar gæti fullkomin lögjöfnun sem refsiheimild hæglega stangast á við þau gildi sem 

að íslenska þjóðin er svo samhljóma um, þ.e. vernd mannréttinda. 
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