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1. Inngangur 

Líkt og heiti ritgerðarinnar ber með sér er ætlun mín að komast að því hvort – og ef svo 

er, þá hvar – í refsilöggjöfinni gefi að finna óskýr refsiákvæði. Í fræðilegri umfjöllun 

virðist sem þetta álitaefni hafi fengið lítt sjálfstæða athygli og frekar verið tengt 

stjórnskipunarrétti og túlkun refsiákvæða með óbeinum hætti. Þó sannarlega þurfi um 

víðan völl að fara tel ég að með áherslum á tiltekin svið löggjafarinnar og þær röksemdir 

sem liggja að baki lýðræðislegrar kröfu um skýrar refsiheimildir sé unnt að gera 

nytsamlega grein fyrir slíkum ákvæðum og þeim vandkvæðum sem þau geta valdið í 

réttarframkvæmd.  

Áður en farið er yfir uppbyggingu ritgerðarinnar er í upphafi rétt að skoða eilítið hvað 

veldur því að vafi og ágreiningur geti almennt orðið uppi um inntak og merkingu orða í 

tungumálinu. Það fyrsta sem hafa verður í huga þegar fjallað er um skýrleika í máli – 

ekki síst lagamáli -  er að orð hafa í sjálfu sér enga sjálfstæða þýðingu óháð umhverfi 

þeirra. Merking þeirra ræðst þannig af því hvernig þau horfa við hverju samfélagi manna 

fyrir sig. Um flest þeirra ef ekki öll er þó einhver ákveðinn grunnskilningur og samstaða 

um hvað felst í notkun þeirra í daglegu lífi. Gildir þetta nánast jafnt um einföld og 

hversdagsleg orð sem og flóknari hugtök.  Fáir myndu t.d. velkjast í vafa um hvað átt er 

við með hugtakinu „trúarbrögð“, þ.e. trúna á einhvert æðra óveraldlegt vald. Þegar 

hugtakið er hins vegar skoðað nánar kemur í ljós að hæglega getur verið vafa umlukið og 

í raun afar umdeilt hvort það taki til tiltekinna athafna eða einkenna. Má því segja að 

hugtakið verði óljósara eftir því sem það er ítarlegra rannsakað. Slík athugun og efnisleg 

krufning getur hins vegar ekki farið fram nema að fyrir sé hinn áður nefndi 

grunnskilningur um merkingu. Með öðrum orðum getur aldrei orðið uppi ágreiningur um 

skýrleika orða nema að grundvallarmerking þeirra sé nokkurn veginn ákvörðuð.  

Ef við lítum t.d. nánar á trúarbragðahugtakið getum við ímyndað okkur að upp geti 

risið ágreiningur um hvaða skilyrði ákveðið fyrirbæri þurfi að uppfylla til að geta talist til 

trúarbragða í okkar samfélagi. Sumir myndu eflaust gera kröfu um tilteknar athafnir sem 

menn verða að framkvæma og fela í sér bænir eða lotningu. Aðrir myndu hugsanlega 

benda á nauðsyn þess að um ákveðinn skapara þurfi að vera að ræða. En það er í raun 

sama hversu mörg tilvik eða skilyrði við getum týnt til, það mun seint skapast fullkomin 

samstaða um hvert nákvæmt efnisinnihald hugtaksins sé.  
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Þrátt fyrir að þessar hugleiðingar lýsi kannski því sem liggur í augum uppi sýna þær 

að mínu mati nokkuð vel þá erfiðleika sem maður getur staðið frammi fyrir þegar komast 

þarf að réttarlegri niðurstöðu um merkingu orða. Það er einnig vart unnt að ímynda sér 

annað svið mannlegs lífs þar sem þarf að beita eins mikilli nákvæmni í máli og það sem 

að lýtur að því hvar draga skuli mörkin á milli frelsis og fjötra. Lýðræðislegt þjóðfélag 

krefst þess að refsilögin geti lýst raunveruleikanum með orðum sem að ná til borgaranna 

allra. Má því segja að hvergi annars staðar sé eins mikil þörf á skýrleika og þegar 

ákvörðun er tekin um hvort refsa beri einstaklingnum.  

M.a. með þetta í huga mun ég beina spjótum mínum að þeim flokkum refsiákvæða 

þar sem helst er hætta á að vafi geti orðið um merkingu og efni. Á það fyrst og einna 

fremst við í þeim tilvikum þar sem löggjafinn hefur kosið að nota óljós hugtök í 

verknaðarlýsingum brota, einkum þegar þau vísa til huglægs og siðferðilegs mælikvarða. 

Hið víðfeðma svið sérrefsilöggjafarinnar verður einnig skoðað sérstaklega með áherslu á 

það þegar hátternisreglur laga geta kveðið á um refsiábyrgð á grundvelli 

tilvísunarákvæða. Rauði þráðurinn í gegnum ritgerðina er svo þau þrjú grundvallarrök 

sem krafan um skýrar refsireglur byggir á. Er það í fyrsta lagi sjónarmið um viðvörun, 

þ.e. skilyrði þess efnis að borgararnir geti kynnt sér þá háttsemi sem refsing er lögð við 

með því að kynna sér refsireglurnar. Í annan stað er svo refsivörslusjónarmiðið sem vísar 

til þeirrar hættu sem að óskýr refsiákvæði geta haft í för með sér innan refsivörslunnar. Í 

þriðja lagi eru það sjónarmið sem grundvallast á þrískiptingu ríkisvaldsins. Vísa þau til 

kröfunnar um að refsiákvæði fái efnismerkingu sína frá hinum lýðræðislega armi 

ríkisvaldsins en ekki fyrir tilstilli dómara. Loks verður athugað hvaða áhrif það hefur á 

skýrleikamat þegar refsiákvæðum er stefnt gegn stjórnarskrárbundnum réttindum, með 

áherslu á tjáningarfrelsið. Áður en unnt er að hefja þá rannsókn verður hins vegar fyrst að 

gera grein fyrir þeim tveimur lykilþáttum sem byggt er á. Annars vegar er það hvort í 

gildi sé stjórnskipuleg krafa í íslenskum rétti um skýrleika refsiheimilda. Á hinn bóginn 

eru það þau verkfæri sem dómstólar hafa til að laga orðalag refsiákvæða að 

raunveruleikanum, þ.e. heimildir þeirra til að túlka og skýra refsilög. 
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2. Stjórnskipuleg krafa um skýrleika refsiákvæða 

2.1 Ákvæði 1. mgr. 69. gr. stjórnarskrár lýðveldisins Íslands nr. 33/1944 

Í 1. mgr. 69. gr. stjórnarskrár lýðveldisins Íslands (stjskr.), sbr. 7. gr. laga nr. 97/1995, 

segir að engum verði 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. Þá mega viðurlög ekki verða þyngri en heimiluð voru í lögum þá 

er háttsemin átti sér stað. Fyrir gildistöku umrædds ákvæðis var sömu reglu að finna í 1. 

mgr. 1. gr. almennra hegningarlaga nr. 19/1940 (hgl.)1 Sambærilegt ákvæði gefur einnig 

að finna í 1. mgr. 7. gr. Mannréttindasáttmála Evrópu er hefur lagagildi hér á landi, sbr. 1. 

gr. laga nr. 62/1994. 

Með gildistöku 1. mgr. 69. gr. stjskr. má segja að ákveðnum grundvallarreglum 

refsiréttar og raunar lýðræðislegrar réttarskipanar hafi verið veitt formleg stjórnskipuleg 

vernd og skipað á bekk með öðrum mannréttindaákvæðum stjórnarskrárinnar. Ber þar 

fyrst að nefna að í ákvæðinu er mælt fyrir um skýrt bann við afturvirkni refsilaga eða ex 

post facto refsiábyrgð, sbr. orðalagið „á þeim tíma þegar hún átti sér stað“. Í annan stað er 

kveðið á um að enginn maður þurfi að þola refsingu nema hann hafi gerst sekur um 

háttsemi sem refsiverð er að lögum, nullum crimen sine lege, né þola þyngri viðurlög en 

heimiluð eru samkvæmt lögum, nulla poena sine lege. Hafa hinar tvær síðastnefndu 

reglur verið kenndar við grunnregluna um lögbundnar refsiheimildir.2 Kjarni hennar felst 

öðru fremur í því að lýsing á þeirri refsiverðu háttsemi sem refsing er lögð við verður að 

koma fram í settum lögum frá Alþingi og byggir því á þeim rökum að refsilög verði að 

eiga uppruna sinn að rekja til lýðræðilegs vilja meirihluta þjóðfélagsins. Með þessari 

skipan eru settar skorður við að kveðið sé á um refsiverða háttsemi í 
                                                 
1 1. mgr. 1 gr. hgl hljóðar svo: „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.“ Upphafega var reglan fest í 
lög með gildistöku Almennra hegningarlaga handa Íslandi 25. júní 1869, sbr. 1. gr. þeirra: „Eigi skal hegna 
neinum manni eftir lögum þessum, utan hann hafi orðið brotlegur í einhverju því, sem hegning er lögð við í 
lögunum, eða er öldungis samkynja einhverju því verki, sem þar er afbrot talið.“ 
2 Í fræðiumfjöllun hefur umræddri grunnreglu verið gefin ýmis nöfn. Í riti sínu Afbrot og refsiábyrgð I 
nefnir Jónatan Þórmundsson hana „grundvallarregluna um lögbundnar refsiheimildir“. Í grein Róberts R. 
Spanó, „Stjórnarskráin og refsiábyrgð (fyrri hluti) – grunnreglan um lögbundnar refsiheimildir“ kýs hann 
að nefna hana „grunnregluna um lögbundnar refsiheimildir” líkt og titill greinarinnar gefur til kynna. Á bls. 
7 í umræddri grein segir höfundur að einnig megi nefna hana „lögmætisreglu refsiréttar“. Í síðari grein sinni 
„Stjórnarskráin og refsiábyrgð (síðari hluti) – meginreglan um skýrleika refsiheimilda“ telur hann hins 
vegar á bls. 12-13 að grunnreglan um lögbundnar refsiheimildir og meginreglan um skýrleika refsiheimilda 
myndi „tvo aðgreinda en náskylda efnisþætti er falla innan heildarheitisins lögmætisregla refsiréttar.“  
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stjórnvaldsfyrirmælum án þess að löggjafinn hafi áður gefið handhöfum 

framkvæmdavalds skýrar leiðbeiningar í þeim efnum.3 

 

2.2 Grunnreglan um lögbundnar refsiheimildir og krafan um að þær séu skýrar 

Tengslin á milli grunnreglunnar og óskýrra refsiákvæða eru harla augljós. Við fyrstu sýn 

virðist reglan, eins og henni er lýst hér að ofan, að mestu tryggja réttaröryggi borgaranna 

með þeirri skipan að refsivarsla skuli vera í samræmi við pólitískan vilja meirihlutans 

eins og hann birtist okkur í lögum Alþingis. Við nánari eftirgrennslan kemur þó í ljós að 

hún nær ekki þeim tilgangi sínum nema eitthvað annað og meira komi til. Skilaboð 1. 

mgr. 69. gr. stjskr. um að engum verði gerð refsing nema hann hafi gerst sekur um 

háttsemi sem er refsiverð samkvæmt lögum kæmi að litlu gagni ef ekki fælist í þeim 

skilyrði um að löggjafinn skilgreini þá háttsemi með fullnægjandi hætti í lögum.  

Hér er vísað til þeirrar kröfu að verknaðarlýsingar í refsilögum, auk tilgreiningar 

viðurlaga, séu með þeim hætti að venjulegur einstaklingur geti, með því einu að lesa 

viðkomandi lagaákvæði, gert sér grein fyrir því hvaða raunverulega háttsemi getur bakað 

honum refsiábyrgð. Á sama hátt má segja að sú vernd sem grunnreglunni er ætlað að 

veita gegn refsivörslu sem háð er geðþótta yfirvalda jafnt sem duttlungum dómstóla sé að 

engu gerð ef um leið er ekki gerð krafa um að löggjafinn tiltaki með skýrum hætti skilin á 

milli leyfilegra og óleyfilegra athafna.  

Í íslenskri réttarframkvæmd hefur þessi grundvallarforsenda fyrir virkri refsivörslu 

verið kennd við þær kröfur sem gera verður til skýrleika refsiheimilda.4 Hefur þessi 

meginregla um skýrleika refsiheimilda5 ýmist verið  talin óaðskiljanlegur hluti 

                                                 
3 Róbert R. Spanó: „Stjórnarskráin og refsiábyrgð (fyrri hluti) – grunnreglan um lögbundnar 
refsiheimildir“, bls. 7. Í 7. kafla greinarinnar er fjallað sérstaklega um framsal lagasetningarvalds á sviði 
refsiréttar eftir tilkomu 1. mgr. 69. gr. stjskr.  
4 Sjá t.a.m. orðalag Hæstaréttar í Hrd. 2003, bls. 1363 (449/2002) og Hrd. 18. janúar 2007 (458/2006), en 
þar segir orðrétt í niðurstöðu hins fyrrnefnda dóms: „Þetta orðalag ákvæðisins er að þessu leyti of almennt 
og því ekki nægilega ótvírætt og glöggt. Uppfyllir það ekki þær kröfur sem gera verður til skýrleika 
refsiheimilda.“ Í hinum síðarnefnda segir svo: „Orðalag þessa ákvæðis er almennt og uppfyllir ekki kröfur 
sem gera verður til skýrleika refsiheimilda.“ 
5 Svo virðist sem hugtakið „meginreglan um skýrleika refsheimilda“ komi fyrst fram í grein Róberts R. 
Spanó: Stjórnarskráin og refsiábyrgð (síðari hluti) – meginreglan um skýrleika refsiheimilda.  
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grunnreglunnar um lögbundnar refsiheimildir eða sjálfstæð réttarregla sem nýtur verndar 

1. mgr. 69. gr. stjskr.6 

Að þessu virtu er unnt að segja að 1. mgr. 69. gr. stjskr. hafi að geyma áskilnað um að 

löggjafinn kveði skýrt á um refsiverða háttsemi og viðurlög við henni í lögum óháð efni 

þeirra í einstökum tilvikum. Af ákvæðinu leiða því þær almennu skýrleikakröfur sem 

gera verður til löggjafans er hann skilgreinir og útfærir refsivernd hverju sinni. 

Hugsanlega getur hins vegar verið þrengt að svigrúmi hans að þessu leyti í þeim tilvikum 

er refsiákvæðum er stefnt gegn athöfnum og háttsemi sem nýtur sérstakrar verndar 

mannréttindaákvæða stjórnarskrárinnar. Ástæðan fyrir því er að umrædd ákvæði – 64.-66. 

gr. og 71.-75. gr. – kveða á um ákveðin skilyrði fyrir því að unnt sé að takmarka réttindi 

borgaranna á þeim sviðum sem þau taka til.  

Öll gera ákvæðin sameiginlega kröfu um að viðkomandi réttindi verða einungis skert 

með settum lögum frá Alþingi. Ennfremur er áskilið að uppfylltar séu nánar tilteknar 

efniskröfur til þess að lagaákvæði geti réttilega takmarkað þau grundvallarréttindi sem 

stjórnarskrárgjafinn álítur að vernda þurfi í lýðræðislegu þjóðfélagi. Afleiðingar þessa 

geta verið að refsiákvæði er ná til verndaðrar háttsemi verða að fullnægja þeim 

sérgreindu skýrleikakröfum er leiða af umræddum stjórnarskrárákvæðum og ganga þar 

með framar hinum almennu skýrleikakröfum 1. mgr. 69.gr stjskr.7 Nánar verður fjallað 

um hvort staðan sé í reynd með þessum hætti í íslenskri réttarframkvæmd í kafla 5.4 og 

verða sérstaklega tekin til skoðunar refsiákvæði er takmarka tjáningarfrelsi samkvæmt 

73. gr. stjskr. 

 

 

 

                                                 
6 Í grein sinni „Stjórnarskráin og refsiábyrgð (síðari hluti) – meginreglan um skýrleika refsiheimilda“, bls. 
11-15, kemst Róbert R. Spanó að þeirri niðurstöðu að bæði fræðileg og hagnýt rök séu fyrir að flokka 
meginregluna sem sjálfstæða réttarreglu frekar en hluta af grunnreglunni. Til stuðnings þessa vísar hann til 
Hrd. 2004, bls. 4014 (251/2004) í því skyni að sýna fram á hversu misvísandi fordæmisgildi dóma getur 
verið séu ekki gerð skýr skil á milli grunnreglunnar um lögbundnar refsiheimildir og meginreglunnar um 
skýrleika refsiheimilda. Í Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 167 virðist Jónatan Þórmundsson frekar álíta 
skýrleikakröfur til refsiákvæða vera hluta af grunnreglunni, sbr. orðalagið „[þ]að leiðir af 
grundvallarreglunni um lögbundnar refsiheimildir, að þegnarnir eiga rétt á að vita eða geta nokkurn veginn 
kynnt sér með því að lesa viðkomandi lagatexta, hvaða háttsemi geti bakað þeim refsiábyrgð.“ 
7 Róbert R. Spanó: „Stjórnarskráin og refsiábyrgð (síðari hluti) – meginreglan um skýrleika refsiheimilda“, 
bls. 10. 
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2.2.1 Umfjöllun íslenskra fræðimanna um skýrleika refsiheimilda 

Hvorki innan fræðigreinar stjórnskipunarréttar né refsiréttar hafði um langt skeið farið 

mikið fyrir sjálfstæðri og ítarlegri umfjöllun um þá stjórnskipulegu kröfu að 

refsiheimildir séu orðaðar á skýran hátt og kynni almenningi með fullnægjandi hætti hvar 

línan liggur á milli refsiverðrar og leyfilegrar háttsemi. Á undanförnum árum hefur 

álitaefninu aftur á móti loks verið veitt verðskulduð athygli sem væntanlega má rekja til 

síaukinnar áherslu á virðingu mannréttinda, ekki síst með tilkomu og lögfestingu 

Mannréttindasáttmála Evrópu. Verður nú gerð grein fyrir sjónarmiðum þeirra fræðimanna 

sem hafa helst látið til sín taka á þessu sviði. Minnt er þó á að hér er aðeins um stutt 

yfirlit að ræða til að bregða upp mynd af þeim ramma sem 1. mgr. 69. gr. stjskr. hefur 

skipað löggjafanum að halda sig innan er hann tjáir sig í formi laga um háttsemi sem 

skapað getur mönnum refsiábyrgð.  

Talið hefur verið að ekki sé fullnægjandi fyrir löggjafann að hann setji einungis 

almennt orðuð lagaákvæði um hvaða háttsemi er refsiverð, heldur verði lýsing á 

háttseminni „að vera svo skýr og ótvíræð að ekki geti verið neinum vafa undirorpið hvað 

átt er við og að ekki sé hægt að túlka skilgreiningu á háttseminni með rýmkandi 

lögskýringu. Þannig verða borgararnir að vita nákvæmlega hvað átt er við með 

skilgreiningu á refsiverðri háttsemi svo þeir geti hagað sér í samræmi við það.“8 Víst er 

að útfrá sjónarhóli réttaröryggis er freistandi að fallast á svo strangt orðalag við útfærslu á 

þeim verklagsreglum sem löggjafanum ber að virða við mótun refsiákvæða. Vert er þó að 

athuga hvort ekki sé hér höggvið of nærri frelsi löggjafans til að marka sína refsipólitísku 

stefnu, enda er það viðtekin venja að refsiréttarleg hugtök geta þróast í réttarframkvæmd 

auk þess að vera oft útfærð nánar í lögskýringargögnum.9 Við skýrleikamat refsiheimilda 

virðist því geta verið óraunhæft að leggja svo mikið uppúr væntingum borgaranna af 

lestri lagaákvæða þó vissulega sé æskilegt að orð prófessorsins séu höfð í huga þegar 

efnisinntak refsilaga er ákvarðað.  

Í riti sínu Afbrot og Refsiábyrgð I gerir Jónatan Þórmundsson skýrleika refsiheimilda 

að sérstöku umfjöllunarefni og tekur þar í fyrsta lagi fram að „[refsi]reglurnar þurfa að 

                                                 
8 Gunnar G. Schram: Stjórnskipunarréttur, bls. 514. 
9 Sjá t.a.m. umfjöllun Jónatans Þórmundssonar um ólögákveðnar reglur og hugtök í ritinu Afbrot og 
refsiábyrgð I, bls. 157-165.  
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vera glöggar og skiljanlegar“10 til þess að þær þjóni tilgangi sínum út frá 

varnaðarsjónarmiðum. Í framhaldi af því fjallar hann um tengsl lögmætisreglu 

refsiréttarins og kröfunnar um skýrleika refsiheimilda: 

 

Það leiðir af grundvallarreglunni um lögbundnar refsiheimildir, að þegnarnir eiga rétt á að 

vita eða geta nokkurn veginn kynnt sér með því að lesa viðkomandi lagatexta, hvaða 

háttsemi geti bakað þeim refsiábyrgð [....] Rétt þykir að gera ráð fyrir því í refsirétti, að 

hver fullorðinn og heilbrigður einstaklingur geti af frjálsum vilja ráðið því, hvað hann gerir 

eða lætur ógert. Hann þarf að eiga þess kost að kynna sér boð og bönn valdhafannna, sem 

varða þegnana refsiviðurlögum, svo að hann geti lagað sig að kröfum þeirra. Skýr refsilög 

geta orkað sem sanngjörn og eðlileg viðvörun, en óskýr lög kunna beinlínis að leiða menn í 

þá gildru að brjóta af sér. Þó að menn átti sig ekki á öllum réttaráhrifum tiltekins 

refsiákvæðis, gefur skýrt orðalag þess fremur tilefni til að leita ráða hjá löglærðum manni 

heldur en almennt og óljóst orðalag. Skýr og vel skilgreind verknaðarlýsing eykur líkur á 

áreiðanlegri lögfræðiráðgjöf og dregur úr hættu á mismunun og geðþóttákvörðunum í 

refsivörslukerfinu.11 

 

Líkt og áður er meginþungi röksemdafærslunnar byggður á sjónarmiðum um 

viðvörun – krafan að borgarar geti með því að kynna sér lögin komist að niðurstöðu um 

hvort ákveðin háttsemi sé leyfileg eður ei – en hins vegar tiltekið að nauðsynlegt geti 

verið að leita aðstoðar löglærðs manns í því skyni að öðlast skilning á réttaráhrifum 

refsiákvæða. Vart er hægt að líta svo á að með slíkri ályktun sé reynt að draga úr kröfum 

til skýrleika refsiákvæða heldur frekar að verið sé að setja þær í samhengi við 

réttarvörslukerfi nútímans sem borgurum er ógerlegt að skilja að fullu með einföldum 

lestri tiltekins hluta lagasafnsins. Án þess að draga úr mikilvægi þess að meta skýrleika 

refsiákvæða út frá möguleikum þegnanna á að kynna sér efni þeirra, er ekki síður vert að 

vekja athygli á þeirri hættu sem stafar af óskýrum eða of matskenndum bannákvæðum út 

frá sjónarhóli þeirra er hafa refsisvörsluna á sínum höndum, þ.e. lögreglu, ákæruvalds og 

dómstóla.  

                                                 
10 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 167. 
11 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 167. 
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Í stað þess að beina einungis augum að því hvaða háttsemi almenningur telur sér 

heimila eða óheimila þegar meta skal skýrleika refsiákvæðis, verður einnig að varpa ljósi 

á þau skaðlegu áhrif sem óljósar refsiheimildir geta haft á framkvæmd refsivörslunnar. 

Eðli máls samkvæmt eru slík lagaákvæði frekar líkleg til að ýta undir handhófskennda 

ákvarðanatöku valdhafa í samanburði við skýr og afmörkuð ákvæði er veita geðþótta 

þessara sömu aðila lítið svigrúm. Röksemdir byggðar á tortryggni sem þessari í garð 

ríkisvaldsins eru kenndar við svonefnt refsivörslusjónarmið sem ásamt ofangreindu 

viðvörunarsjónarmiði hafa verið meginuppistaðan í fræðilegri umfjöllun um rökin er búa 

að baki þeirri stjórnskipulegu kröfu að refsiákvæði séu skýrt orðuð.12 

Viðamestu fræðiskrif hér á landi um kröfuna um skýrleika refsiheimilda er að finna í 

grein Róberts R. Spanó „Stjórnarskráin og refsiábyrgð (síðari hluti) – meginreglan um 

skýrleika refsiheimilda“. Þar fjallar greinarhöfundur ítarlega um réttargrundvöll, inntak 

og gildissvið meginreglunnar. Reifar hann fjölmarga dóma Hæstaréttar máli sínu til 

stuðnings og kemst að þeirri niðurstöðu að reglan gildi í íslenskum rétti samkvæmt 1. 

mgr. 69. gr. stjskr. þó svo að nánara inntak hennar sé enn nokkuð óljóst. Af 

dómaframkvæmd ályktar hann m.a. að refsiheimildir megi hvorki vera of almennar né 

óljósar og þær verði að lýsa „að lágmarki einhverjum hlutlægum viðmiðum eða hafa að 

geyma áþreifanlega leiðbeiningu um inntak þeirra þótt þær séu orðaðar með 

matskenndum hætti.“ Telur hann þar með að dómstólar hér á landi leggi megináherslu á 

hið svonefnda viðvörunarsjónarmið við mat á skýrleika refsiheimilda. Engin dæmi finnur 

hans hins vegar um að vísað sé til annarra sjónarmiða líkt og refsivörslusjónarmiðs í 

rökstuðningi dómstóla fyrir beitingu meginreglunnar um skýrleika refsiheimilda.13 

 

2.3 Mannréttindasáttmáli Evrópu, sbr. lög nr. 62/1994 

Mannréttindasáttmála Evrópu var veitt lagagildi hér á landi með lögum nr. 62/1994. Ýmis 

ákvæði hans eru um margt lík þeim mannréttindaákvæðum stjórnarskrárinnar sem sett 

voru með stjórnskipunarlögum nr. 97/1995 og koma því til álita við túlkun síðarnefndu 

                                                 
12 Hugtökin refsivörslu- og viðvörunarsjónarmið eiga uppruna sinn í grein Róberts R. Spanó 
„Stjórnarskráin og refsiábyrgð (síðari hluti) – meginreglan um skýrleika refsiheimilda“, bls. 17-18. Fjallað 
verður um þau sérstaklega í kafla 5. 
13 Róbert R. Spanó: „Stjórnarskráin og refsiábyrgð (síðari hluti) – meginreglan um skýrleika refsiheimilda“, 
bls. 64.  
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ákvæðanna auk þess sem rétt getur verið að líta hér til dómaframkvæmdar 

Mannréttindadómstóls Evrópu. Í greinargerð þeirri sem fylgdi með stjórnskipunarlögum 

nr. 97/1995 er t.a.m. í athugasemdum um 7. gr., er varð að 1. mgr. 69. gr. 

stjórnarskrárinnar, vísað til 7. gr. sáttmálans.  

Hvað viðkemur kröfum sáttmálans til skýrleika refsilaga er ekki nóg að líta einungis 

til lögmætisreglu 7. gr. Einnig verður að taka tilhlýðilegt tillit til hinna sérgreindu 

lagaáskilnaðarreglna 8.-11. gr. er taka til mannréttinda á borð við friðhelgi einkalífs, trú- 

og tjáningarfrelsis. Þær geta hugsanlega skarast við 1. mgr. 7. gr. sáttmálans með því að 

gera aðrar og meiri kröfur til skýrleika lagaákvæða á sambærilegan hátt og rætt var hér að 

framan um mannréttindaákvæði stjórnarskrárinnar, sbr. kafla 2.2. Vegna þessa er 

nauðsynlegt að gera greinarmun á hinum almennu skýrleikakröfum 1. mgr. 7. gr. og þeim 

sérgreindu kröfum sem geta falist í ákvæðum 8.-11. gr. sáttmálans.14 

 

2.3.1 Ákvæði 1. mgr. 7. gr. – Almennar skýrleikakröfur 

Í 1. mgr. 7. gr. sáttmálans er kveðið á um að engan skuli telja sekan um afbrot hafi 

verknaður sá eða aðgerðaleysi, sem hann er borinn, eigi varðað refsingu að landslögum 

eða þjóðarétti þá framin voru. Ásamt því að hafa að geyma tvær grunnreglur refsiréttar, 

nullum crimen sine lege og nulla poena sine lege, er talið að í þessari lögmætisreglu 

sáttmálans felist önnur meginregla er kveði á um að refsiákvæði verði hvorki skýrð 

rýmkandi lögskýringu né beitt með lögjöfnun sakborningi í óhag. Af þessu skilyrði leiðir 

svo að refsiákvæði verði að vera skýrlega skilgreind í lögum.15 Þessi almenna krafa 

sáttmálans um skýrleika refsiákvæða hefur verið útfærð nánar í dómaframkvæmd 

Mannréttindadómstóls Evrópu. Í þeim málum er hafa varðað 1. mgr. 7. gr. hefur 

dómstóllinn orðað þetta skilyrði ákvæðisins með eftirfarandi hætti:  

 
...this requirement 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 and 
with informed legal advice – what acts and omissions will make him criminally liable. The 

                                                 
14 Sjá nánar Róbert R. Spanó: „Stjórnarskráin og refsiábyrgð (síðari hluti) – meginreglan um skýrleika 
refsiheimilda“, bls. 28-33 um umfjöllun um 1. mgr. 7. gr. sáttmálans og grein Kjartans Bjarna 
Björgvinssonar: „Verðleikar laganna- lagaáskilnaðarregla mannréttindasáttmála Evrópu og afstaða hennar 
til íslensks réttar“, bls. 353-403. Sjá sérstaklega 5. kafla um kröfu stofnana Mannréttindasáttmálans um að 
reglur séu skýrar.  
15 P. Van Dijk, F. Van Hoof, A. Van Rijn og L. Zwaak: Theory and Practice of the ECHR, bls. 47 
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Court has thus indicated that 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 written as well as unwritten law and implies qualitative requirements, 
notably those of accessibility and foreseeability.16 

 
Í fyrstu er rétt að minnast á þær viðmiðanir sem dómstóllinn beitir er hann skilgreinir 

hugtakið „lög“, en 1. mgr. 7. gr. vísar til sama lagahugtaks og önnur ákvæði sáttmálans. 

Sá mælikvarði sem lagður er til grundvallar er fyrst og fremst efnislegur  og tekur bæði til 

ritaðra sem og óritaðra réttarheimilda. Áhersla er lögð á gæði laga út frá sjónarmiðum um 

aðgengi og fyrirsjáanleika til handa borgurunum. Lög sem gera valdhöfum kleift að beita 

þeim í einu og öllu eftir eigin geðþótta í einstökum málum teldust því ekki eiginleg lög í 

skilningi sáttmálans.17 Gegnt þessu hefur verið bent á að of lítill gaumur sé gefinn 

formlegri stöðu laga sérstaklega að því er varðar lýðræðislegan uppruna þeirra og verið 

talið að sú staðreynd að lagaákvæði sé samþykkt af kjörnu þjóðþingi eigi að gefa því 

aukið vægi. Slík sjónarmið um stjórnskipulega rétthæð laga hafa þó ekki komist að hjá 

dómstólnum nema að því marki sem viðkemur fyrirsjáanleika.18 Þar af leiðandi er hvað 

mest lagt upp úr því að efni laga veiti einstaklingum vitneskju um hvaða háttsemi leiði til 

refsiábyrgðar, eftir atvikum með því að skoða meðfylgjandi dómaframkvæmd eða leita 

sér nauðsynlegrar lögfræðiráðgjafar. Í frekari útlistun á inntaki ákvæðisins útskýrir 

dómstóllinn svo hvernig fyrirsjáanleiki réttaráhrifa refsiákvæða ræðst óumflýjanlega að 

miklu leyti af þróun þeirra fyrir almennum dómstólum: 

 
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 
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 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.19 

 
                                                 
16 Sjá m.a. MDE, Kokkinakis gegn Grikklandi, 25. maí 1993 (14307/88) og MDE, Korbely gegn 
Ungverjalandi, 19. september 2008 (9174/02), 70. málsl. 
17 Sjá MDE, Silver og aðrir gegn Bretlandi, 25. mars 1983 (5947/72; 6205/73; 7052/75; 7061/75; 7107/75; 
7113/75; 7136/75). Þar segir í 88. málsl.: „a law which allows the exercise of unrestrained discretion in 
individual cases will not possess the essential characteristics of foreseeability and thus will not be a law for 
present purposes. The scope of discretion must be indicated with reasonable certainty.“ 
18 Iain Cameron: National Security and the European Convention on Human Rights, bls. 34. 
19 MDE, Korbely gegn Ungverjalandi, 19. september 2008 (9174/02), 71. málsl. 
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Af þessu má ætla að Mannréttindadómstóllinn veiti löggjöfum aðildarríkjanna 

nokkurt olngbogarými í að sníða refsilöggjöf sína á þann hátt að hún geti tekið á sig 

nokkuð breytta mynd allt eftir því hvernig hún er meðhöndluð af dómstólum. Áhersla er 

þó lögð á að slík þróun sé hæfilega fyrirsjáanleg og í samræmi við kjarna þess brots sem 

um ræðir í hvert skipti. Í skjóli þessa virðast ríki geta mótað refsiákvæði á þann hátt að 

endanlegt inntak þeirra ráðist af eftirfarandi túlkun dómstóla, sem telja verður að hefð sé 

fyrir í vestrænum réttarkerfum, að því íslenska meðtöldu. Eftir því sem hugtakanotkun 

verður hins vegar óljósari er ávallt hætta á að þetta samspil löggjafans og dómstóla riðlist 

með þeim afleiðingum að of frjálslegt mat þess síðarnefnda til túlkunar leiði hvern þann í 

óvissu er stendur frammi fyrir að þurfa að haga háttsemi sinni eftir viðkomandi 

bannreglu. Dómstóllinn í Strassbourg hefur tekið þetta álitaefni fyrir og virðist frekar 

hallur undir nauðsyn löggjafarinnar á sveigjanleika, m.a. með því að reglubinda háttsemi 

borgaranna með óljósum hugtökum og orðasamböndum: 

 

According to the Court’s well-established case-law, one of the requirements flowing from 
the expression “prescribed by law” is foreseeability. Thus, 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.20 

 

Segja má að dómstóllinn gangi hér út frá ákveðnum raunsæismælikvarða að því leyti 

að hann hafnar því að texti lagaákvæðis geti endurspeglað raunverulega framkvæmd þess 

með algjörri vissu. Of mikil viðleitni í þá átt hafi í för með sér ósveigjanleika sem komið 

getur í veg fyrir að lögin haldist í hendur við breyttar þjóðfélagsaðstæður. Af þessum 

ástæðum sé óumflýjanlegt að lög mótist á tíðum af óljósum eða matskenndum hugtökum 

sem fá sína raunverulegu merkingu fyrst í réttarframkvæmd.  

Loks skal nefnt að við mat á fyrirsjáanleika laga á grundvelli 1. mgr. 7. gr. hefur 

dómstóllinn ekki talið að styðjast beri aðeins við hlutlægan mælikvarða heldur verði að 

                                                 
20 MDE, Rekvényi gegn Ungverjalandi, 20. maí 1999 (25390/94), málsl. 34. Sjá einnig MDE, Sunday Times 
gegn Bretlandi, 29. mars 1979 (6538/74) og MDE, Kokkinakis gegn Grikklandi, 25. maí 1993 (14307/88). 
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taka tillit til efnis og eðlis viðkomandi laga hverju sinni, því sviði sem um ræðir auk 

fjölda og stöðu þeirra aðila er tiltekið mál varðar. Þýðir þetta m.a. að líta verður til þess 

hvernig lögin horfa í raun við þeim einstaklingi sem sakaður er um tiltekið brot. Á það 

einkum við í þeim tilvikum þegar um er að ræða aðila innan ákveðinna faggreina en 

tilhneiging er að gera strangari kröfur til þeirra um að þeir kynni sér efni laga m.a. með 

því að verða sér úti um lögfræðiráðgjöf.21  

Vegna þessara atviks- og einstaklingsbundnu viðmiða sem dómstóllinn telur að 

skýrleikamat verði að ráðast af að miklu leyti hefur verið talið erfitt að draga almennar 

ályktanir um hið eiginlega inntak reglunnar um fyrirsjáanleika laga.  

 

2.3.2 Ákvæði 8.-11. gr. – Sérgreindar skýrleikakröfur 

Eins og áður segir hafa 8.-11. gr. sáttmálans að geyma efnisreglur er tryggja eiga ákveðin 

grundvallarréttindi borgaranna og veita þeim vernd gegn óþarfa íhlutun ríkisvaldsins á 

viðkomandi sviðum. Nánar tiltekið varða ákvæðin réttinn til friðhelgi einkalífs og 

fjölskyldu (8. gr.), hugsana-, samvisku- og trúfrelsis (9. gr.), tjáningarfrelsis (10. gr.) og 

funda- og félagafrelsis (11. gr.). Það sem veitir umræddum réttindum ákveðna sérstöðu 

gagnvart öðrum réttindum samkvæmt sáttmálanum er að þau verða einungis skert að 

uppfylltum tilteknum ströngum skilyrðum sem nefnd eru í 2. mgr. 8.-11. gr. Af þeim ber 

fyrst að nefna að upptalin réttindi geta aðeins sætt þeim takmörkunum sem mælt er fyrir 

um í lögum. Ennfremur þarf að fullnægja efnislegum kröfum er lúta að sjónarmiðum um 

nauðsyn viðkomandi takmarkana í lýðræðislegu þjóðfélagi. Þau sameiginlegu markmið 

sem talin eru geta falið í sér lögmæta réttindaskerðingu varða þjóðaröryggi,22 

almannaheill, heilsu manna eða siðgæði auk réttinda og frelsis annarra manna. 

                                                 
21 Sjá MDE, Cantoni gegn Frakklandi, 22. október 1996 (17862/91), málsl. 35: „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 (see the Groppera 
Radio AG and Others v. Switzerland judgment of 28 March 1990, Series A no. 173, p. 26, para. 68). 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 (see, among other authorities, the Tolstoy Miloslavsky v. the United Kingdom judgment of 13 
July 1995, Series A no. 316-B, p. 71, para. 37). This is particularly true in 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“ 
22 Að 9. gr. undanskildri. 
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Þegar til kasta kemur að meta hvort réttarheimild hafi að geyma reglu sem skerðing 

réttinda getur grundvallast á hefur Mannréttindadómstóllinn mótað ákveðna 

aðferðarfræði. Í stuttu máli er unnt að lýsa henni með þeim hætti að fyrst er athugað hvort 

viðkomandi háttsemi eða aðgerð sem kvartað er yfir falli undir gildissvið þess ákvæðis 

sáttmálans sem deilt er um. Sé það raunin er í kjölfarið staðreynt hvort brotið hafi verið 

gegn rétti þess aðila sem á í hlut. Komist dómstóllinn að niðurstöðu um að svo sé er 

athyglinni beint að því hvort aðgerðir ríkisvaldins falli að viðkomandi 

undantekningarákvæði sáttmálans, þ.e. hvort skerðing réttinda hafi stefnt að lögmætu 

markmiði. Næsta skref er að ákvarða hvort að ígrip ríkisvaldsins sé í samræmi við lög en 

að lokum þarf svo að komast að niðurstöðu um hvort þær ráðstafanir sem gripið hefur 

verið til séu nauðsynlegar í lýðræðislegu þjóðfélagi.23  

Af þessu má ætla að það ferli sem dómstóllinn tekur sér á hendur þegar ákvarða skal 

hvort tilteknar aðgerðir yfirvalda brjóti gegn einhverju ákvæða 8.-11. gr. sáttmálans er 

alls ekki einhlítt heldur ræðst þvert á móti af margþættu mati. Hvað snertir álitaefnið um 

skýrleikakröfur kemur öðru fremur til skoðunar skilyrðið um að inngrip af hálfu ríkisins í 

réttindi borgaranna verði að vera í samræmi við lög. Ekki virðist því vera ráð að taka til 

nánari umfjöllunar inntak þeirra efnislegu skilyrða um nauðsyn takmarkana nema að því 

leyti sem þau lúta að skýrleika þeirra réttarheimilda sem réttindaskerðing byggir á.  

Eins og áður segir leggur Mannréttindadómstóllinn sama skilning í hugtakið „lög“ 

óháð því hvaða ákvæði sáttmálans á í hlut. Ofanreifuð sjónarmið um lagahugtakið og 

mikilvægi þess að jafnvægi sé á milli fyrirsjáanleika laga annars vegar og eðlilegrar 

réttarþróunar hins vegar eiga því jafnt við þegar mat er lagt á refsiákvæði á grundvelli 1. 

mgr. 7. gr. og lagaákvæði sem ætlað er að takmarka þau réttindi sem kveðið er á um í 8.-

11. gr. sátmálans. Þannig er almennt talið að sömu kröfur séu gerðar í þessum efnum til 

skýrleika refsilaga og laga sem skerða m.a. friðhelgi einkalífs, trú- og tjáningarfrelsi.24 

Sem dæmi um þetta hliðstæða mat á fyrirsjáanleika laga óháð því hvaða ákvæði 

sáttmálans er til umfjöllunar skal bent á mál Kokkinakis gegn Grikklandi. Þar var til 

athugunar hvort tiltekið refsiákvæði grískra laga bryti gegn 7. og 9. gr. sáttmálans. Þegar 

kom að því að meta hvort ákvæðið uppfyllti skilyrði 7. gr. að því er snerti skýrleika vísaði 

                                                 
23 Iain Cameron: National Security and the European Convention on Human Rights, bls. 33. 
24 Clare Ovey and Robin White: Jacobs and White: The European convention on human rights, bls. 191.  
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dómurinn aðeins í niðurstöðu sína varðandi 9. gr. án þess að frekari sjálfstæð umfjöllun 

færi fram.25  

Með vísan til þess hversu atviksbundnum mælikvarða dómstóllinn beitir við mat á 

skýrleika þeirra reglna er leiða af réttarheimildum sem til skoðunar eru hverju sinni 

virðist ekki útilokað að gerðar geti verið aðrar og eftir atvikum strangari kröfur til 

skýrleika refsilaga þegar þeim er stefnt gegn grundvallarmannréttindum sem vernduð eru 

af 8.-11. gr. sáttmálans. Er ekki síst líklegt að unnt sé að greina slíkar sérgreindar 

skýrleikakröfur í ljósi þess á hversu teygjanlegum og óljósum hugtökum sjónarmið um 

takmörkun réttindinna byggja á eins og t.d. „almannheill“ og „heilsa og siðferði manna“. 

 

2.4 Kröfur til skýrleika refsilaga í öðrum réttarkerfum 

Í 4. og 5. kafla verða óskýr refsiákvæði tekin til sérstakrar skoðunar, annars vegar hvað 

varðar flokkun þeirra og hins vegar sjónarmið er tengjast skýrleikakröfum og túlkun. Til 

að gera umfjöllunina ítarlegri verður höfð nokkur hliðsjón af erlendri réttarframkvæmd. Í 

kjölfarið verður hugað að hvort fella megi þætti hennar að íslenskum rétti. Það fer því vel 

á að hér verði gefið stuttu yfirlit yfir kröfu til skýrleika refsiheimilda í þeim löndum sem 

vert er að taka mið af. 

 

2.4.1 Ákvæði 1. gr. dönsku hegningarlaganna 

Í samanburði við íslenska löggjöf sker sú danska sig úr að því leyti að ekki er að finna 

ákvæði í dönsku stjórnarskránni er kveða á um að refsiverð háttsemi og viðurlög við 

henni verði að koma fram í settum lögum. Formlega virðist því ekki vera stjórnskipulegur 

grundvöllur fyrir reglu sem mælir fyrir um að refsiákvæði skuli vera skýr.26 Þess í stað 

gildir lögmætisregla refsiréttar (d. legalitetsprincippet) samkvæmt 1. gr. dönsku 

hegningarlaganna nr. 1068 frá 6. nóvember 2008.27 auk þess sem Mannréttindasáttmála 

Evrópu hefur verið veitt lagagildi. Litið hefur verið svo á að í lögmætisreglunni felist 

m.a. krafa um að refsiheimildir séu skilgreindar skýrt og nákvæmt (d. klarhedsprincippet) 

                                                 
25 MDE, Kokkinakis gegn Grikklandi, 25. maí 1993 (14307/88) málsl. 52. 
26 Gorm Toftegaard Nielsen: Strafferet I. Ansvaret, bls. 38. 
27 1. gr. dönsku hgl. hljóðar svo: „Straf kan kun pålægges for et forhold, hvis strafbarhed er hjemlet ved lov, 
eller som ganske må ligestilles med et sådant. Med hensyn til de i kapitel 9 nævnte retsfølger gælder en 
tilsvarende regel.“ 
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í lögum. Þær eiga þannig að vara borgarana við hugsanlegri valdbeitingu ríkisvaldsins og 

gera þeim kleift að átta sig á hvort tiltekin háttsemi er leyfileg eður ei með því að lesa 

lögin.28 

Efnisreglu refsiréttar um skýrleika refsiákvæða virðist vera gefinn aukinn gaumur í 

réttarframkvæmd miðað við það sem áður var og er talið að það megi rekja að miklu leyti 

til dómaframkvæmdar Mannréttindadómstólsins. Hertar kröfur í þessum efnum hafa öðru 

fremur haft þau áhrif að dómstólar eru nú tregari en áður til að sakfella á grundvelli 

óljósra og teygjanlegra refsiheimilda.29 Áhrif reglunnar koma því að mestu fram í túlkun 

dómstóla á einstökum refsiákvæðum. Vart hefur verið talið að dómstólum sé heimilt að 

víkja óskýru ákvæði til hliðar á þeim grundvelli að það sé stjórnskipulega ótækt. Í riti 

sínu Strafferettens almindelige del I telur Knud Waaben þó slíka heimild dómstóla vera 

fræðilegt álitaefni: 

 

Det er meget teoretisk spørgsmål om domstolene på statsretligt grundlag i ekstreme tilfælde 
ville kunne tilsidesætte en lov der praktisk talt ingen vejledning giver for deres afgørelse.30 

 
Með vísan til þess að danska stjórnarskráin hefur ekki að geyma sambærilegt ákvæði 

og 1. mgr. 69. gr. stjskr. auk þess sem danskir dómstólar hafa hingað til ekki talið sig hafa  

stjórnskipulega heimild til að víkja til hliðar óskýrum refsilögum er óhætt að líta svo á að 

skýrleikakröfur birtist fyrst og fremst í því hvernig refsiákvæði eru túlkuð.31 Þær tengjast 

því frekar reglunni um að allan vafa um túlkun refsiákvæðis beri að skýra sakborningi í 

hag (in dubio pars mitior est sequenda).  

 

 

 

                                                 
28 Vagn Greve: Det strafferetlige ansvar, bls. 83.  
29 Vagn Greve: Det strafferetlige ansvar, bls. 85. 
30 Knud Waaben: Strafferettens almindelige del I. Ansvarslæren, bls. 74. 
31 Sjá í þessu sambandi Lars Bo Langsted, Peter Garde og Vagn Greve: Criminal Law in Denmark, bls. 37: 
„Neither the Danish Constitution nor the principle ‘Nulla poena ….’ contains a ban on vague descriptions 
of criminal behaviour. If the words describing the criminal act or omission are vague enough, the rule could 
be applied to any act whatsoever. Such descriptions are, however, regarded as being opposite to the 
fundamental rights of the citizens. It is true, that vague descriptions like that are not according to the rule of 
law, since it is not possible for the single citizen to judge beforehand whether a given act is unlawful or not. 
On the other hand vague descriptions are useful when the legislator want the courts to be able to apply to 
standards and norms changing over time, e.g., Criminal Code Section 232: ‘Any person who by obscene 
behaviour violates public decency…’“ 
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2.4.2 Ákvæði 96. gr. norsku stjórnarskrárinnar 

Lögmætisregla refsiréttar hefur stöðu stjórnskipunarlaga í norskum rétti en samkvæmt 96. 

gr. stjórnarskrárinnar verður enginn dæmdur til refsingar nema samkvæmt heimild í 

lögum.32 Nokkuð virðist þó vera á reiki hvort í reglunni felist raunveruleg krafa um að 

refsiheimildir verði að vera skýrar. Hæstiréttur Noregs virðist enn ekki hafa tekið af 

skarið að þessu leyti.  

Í fræðiskrifum hefur þessu álitaefni hins vegar verið veitt nokkur athygli og hefur 

áherslan í þeim efnum ekki síst verið á refisákvæði sem hafa að geyma óljósar 

verknaðarlýsingar er veita dómstólum verulegt svigrúm til túlkunar. Í riti sínu Strafferett 

telur Ståle Eskeland að 96. gr. stjórnarskrárinnar feli í sér að gera verði ákveðnar 

lágmarkskröfur til refsilaga hvað varðar nákvæmni og skýrleika. Í umfjöllun sinni veitir 

hann forgang þeim takmörkunum sem löggjafanum eru settar við eins konar framsali 

lagasetningar til handa dómstóla í formi opinna refsiákvæða sem gefa færi á óráðnum 

efnistökum uns þau eru nánar útfærð í dómaframkvæmd.33 

Þó hann vari við hættunni af því að gengið sé of langt í slíkri lagasmíð er það 

niðurstaða hans að frjálsræði löggjafans til að móta refsipólitík sína eftir eigin hentisemi 

hafi hingað til haft meira vægi en þau rök er búa að baki 96. gr. stjórnarskrárinnar. Vísar 

hann í því sambandi til þeirrar staðreyndar að Hæstiéttur hefur aldrei vikið refsiákvæði til 

hliðar á þeim grundvelli að það feli dómstólum of víðtækt vald til að skilgreina refsiverða 

háttsemi. Þvert á móti sé löng hefð fyrir því að rétturinn hafi lagt blessun sína yfir 

matskenndar refsiheimildir án sérstaks tillits til lögmætisreglu 96. gr. Þrátt fyrir þær litlu 

kröfur sem Hæstiréttur virðist gera til skýrleika refsiheimilda telur höfundur að einhvers 

staðar verði þó að draga mörkin. Sem dæmi bendir hann á ákvæði norsku 

fangelsislaganna sem að hans mati uppfylla ekki kröfur 96. gr. stjórnarskrárinnar: 

 

Lovkravet utgjør likevel en grense for lovgivers frihet når det gjelder den skjønsmessige 
utformingen av straffebud. I det minste må det kreves at en straffebestemmelse gir en 
antydning om hva slags atferd som rammes. Jeg mener f.eks. at „slett forhold“ – som etter 
fangselsloven §26 er vilkår for refselse av fanger – er intetsigende og at bestemmelsen 
derfor er i strid me lovkravet i grl. § 96.34 

                                                 
32 Ákvæðið hljóðar svo á norsku: „Ingen kan dømmes uden efter lov, eller straffes uden efter dom. Pinligt 
forhør maa ikke finde sted.“ 
33 Ståle Eskeland: Strafferett, bls. 102-106.  
34 Ståle Eskeland: Strafferett, bls. 107. 
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Johs. Andenæs gerir einnig skýrleika refsiákvæða að því er varðar túlkun refsilaga að 

umræðuefni í riti sínu Alminnelig strafferett.35 Beinir hann athygli sinni einna helst að 

svigrúmsákvæðum er hafa að geyma verknaðarlýsingar sem byggja á matskenndum og 

óljósum hugtökum.36 Vísar hann til þess að slík ákvæði samræmist í raun illa rökunum að 

baki 96. gr. í þeim skilningi að dómstólum sé í of miklum mæli falið að ákvarða hvar 

leyfilegri háttsemi sleppir og refsinæm hefst. Hætta er á dregið sé úr vernd 

lögmætisreglunnar þegar dómara er með þessum hætti gefið síðasta orðið um efnislegt 

innihald laga. Í framhaldinu fjallar hann svo um möguleikann á að refsiákvæði megi víkja 

til hliðar af þessum sökum m.a. með vísan til 7. gr. Mannréttindasáttmála Evrópu: 

  

Det kan imidlertid ikke prinsipielt utelukkes at en gjerningsbeskrivelse kan være så vid og 
utflydende at den ikke oppfyller Grunnlovens forutsetning om at det er lovgiveren som skal 
avgjøre hva som skal være straffbart. Vi kan tenke oss at straffeloven fikk en 
generalklausul som rettet seg mot „utilbørlig eller samfunnskadelig atferd.“ Man ville i så 
fall i realiteten ha gjeninnført den ordning at dommeren har fri adgang til å ilegge straff for 
en handling som han finner straffverdig. En straffebestemmelse av denne art ville også 
være i strid med den europeiske menneskerettighetskonvensjon art. 7. 37 
 

 Athyglisvert er hve mikla áherslu ofangreindir fræðimenn leggja á sjónarmið sem 

virðast byggja á hugmyndinni um þrískiptingu ríkisvaldsins. Með því að löggjafinn setji 

óljós refsiákvæði er unnt að færa rök fyrir að hann sé í raun að vanrækja hið 

stjórnarskrárbundna hlutverk sitt að ákvarða með lögum hvaða háttsemi skuli sæta 

refsiábyrgð. Lög sem veita þannig dómstólum nánast frjálst mat til að heimfæra ákveðnar 

athafnir undir refsiheimild er byggir á teygjanlegum jafnt sem siðferðilega gildishlöðnum 

hugtökum virðast því geta brotið gegn lögmætisreglu 96. gr. stjórnarskrárinnar. Hættan á 

þessu de facto valdi dómstóla til að setja nýjar refsireglur virðist eiga allan hug 

fræðimannanna. Lítið fer hins vegar fyrir umfjöllun um skýrleika refsilaga út frá 

sjónarhorni borgaranna og nauðsyn þess að þau veiti þeim fullnægjandi viðvörun. 

                                                 
35 Johs. Andenæs: Alminnelig Strafferett, bls. 113-115.  
36 Þau ákvæði sem hann nefnir í dæmaskyni eru m.a. 233. gr. um þann sem „forvolder en annens død“ og 
211. gr. um „utuktige skriver.“ 
37 Sjá Jørgen Aall, Rettergang og menneskerettigheter, bls. 279-283, um tengsl 7. gr. sáttmálans við 96. gr. 
norsku stjórnarskrárinnar. Þar gerir höfundur að umræðuefni hvort að 96. gr. veiti í raun sömu vernd og 7. 
gr. að því er viðkemur kröfum til fyrirsjáanleika refsilaga. Í þessu sambandi skal einnig bent á ritgerð 
Asbjørn Strandbakken, Grunnloven §96 sem birtist í Jussens Venner, en þar er fjallað sérstaklega um 1. 
mgr. 7. gr. og áhrif meðfylgjandi dómaframkvæmdar Mannréttindadómstólsins.  
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Ástæðuna má væntanlega að hluta til rekja til þess að umfjöllun norskra fræðimanna á 

þessu sviði hefur að mestu beinst að túlkun refsilaga og skyldu dómara til að skýra 

matskennd svigrúmsákvæði þröngt sakborningi í hag. Slík niðurstaða samræmist einmitt 

þrískiptingu ríkisvaldsins þegar höfð er í huga tilhneiging dómara til að sakfella ekki 

nema í þeim tilvikum sem löggjafinn ætlast augljóslega til að rúmist innan tiltekinnar 

refsiheimildar. Nánar verður fjallað um þetta túlkunarsjónarmið í kafla 5.3. 

 

2.4.3 The Void-for-Vagueness Doctrine í bandarískum rétti 

2.4.3.1 Af hverju bandarískur réttur? 

Í fyrstu virðist kannski fjarlægt að ætla að grafast fyrir um í réttarkerfi þeirra vestan hafs í 

þeim tilgangi að draga ályktanir um skýrleikakröfur stjórnskipunarlaga á þann hátt að 

beint erindi eigi við viðfangsefnið. En þó stoðir hins engilssaxneska réttarkerfis byggi á 

ólíkum hefðum má engu að síður finna sameiginlega þætti, einkum innan 

stjórnskipunarréttar. Einn þeirra er lögmætisregla refsiréttar (e. principle of legality) sem 

að ýmsu leyti svipar efnislega til hliðstæðra reglna í meginlandsrétti m.a. að því er 

viðkemur kröfum til skýrleika refsilaga.38 Því er bæði vert að hafa hliðsjón af því hvernig 

Hæstiréttur Bandaríkjanna hefur meðhöndlað óskýr refsiákvæði og af fræðilegri 

umfjöllun á þessu sviði. Úttekt á bandarísku hlið þessara mála er ekki aðeins áhugaverð 

viðbót við umfjöllunarefnið heldur að mínu mati til þess fallin að varpa nýju ljósi á viss 

álitamál og vekja spurningar varðandi óskýr refsiákvæði í íslenskri löggjöf. 

 

2.4.3.2 Skýrleikakröfur bandarísku stjórnarskrárinnar 

Þær kröfur sem stjórnarskrá Bandaríkjanna gerir til skýrleika refsilaga birtast í heimild 

Hæstaréttar til að lýsa einstök refsiákvæði ógild sökum óskýrleika (e. the void-for-

vagueness doctrine). Heimildin er leidd af meginreglunni um réttláta málsmeðferð (e. due 

                                                 
38 Paul H. Robinson: „Fair notice and fair adjudication: Two kinds of legality“, bls. 336: „The principle is 
not a legal rule, but rather a legal concept embodied in a series of legal doctrines. It is “the first principle of 
American criminal law jurisprudence. [It] overrides all other criminal law doctrines [,] ...even though its 
exercise may result in dangerous and morally culpable persons escaping punishment.” The doctrines that 
make up the “legality principle” include the modern abolition of common law penal doctrines, the modern 
prohibition of the judicial creation of penal rules, special rules for the construction of penal statutes, the 
constitutional prohibition of ex post facto penal laws, the due process bar of retroactive application of 
criminal rules, and the due process invalidation of vague criminal statutes”. (leturbreytingar höfundar). 
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process) sem er hluti af 5. og 14. breytingarákvæði bandarísku stjórnarskrárinnar.39 Fyrsta 

málið sem kom til kasta Hæstaréttar og varðaði stjórnskipulegt gildi refsiákvæðis að 

þessu leyti var mál Bandaríkjanna gegn Reese40 frá árinu 1875. Í hátt á aðra öld hafa því 

óljós refsilög verið álitin stjórnskipulegt böl sem verði aðeins ráðin bót á með því að lýsa 

þau ógild. Frá þeim tíma hefur mælikvarðinn á skýrleika svo verið í þróun þó nánara 

inntak hans virðist enn nokkuð á reiki.41 Meginrökin að baki ógildingarheimildar 

Hæstaréttar hafa frá upphafi annars vegar grundvallast á því að refsilög veiti borgurunum 

viðunandi aðvörun um þá háttsemi er telst refsinæm (e. fair notice). Síðar hefur hins 

vegar verið farið að leggja aukna áherslu á þá hættu að óskýr refsiákvæði ýti undir 

geðþóttaákvarðanir í refsivörslukerfinu og veiti bæði lögreglu og ákværuvaldi tækifæri til 

að beita einstökum refsiákvæðum að eigin geðþótta og fordómum.42 

Að því er varðar sjónarmiðið um viðvörun hefur Hæstiréttur mótað ákveðna afstöðu 

til þess hvernig lögin eiga að horfa við borgurunum. Eins og gefur að skilja er áherslan 

ekki lögð á það hvort tiltekinn sakborningur hafi í raun skilið texta þeirrar refsiheimildar 

sem afbrot hans fellur undir. Í stað þess er miðað við hvernig ætla má að hinn gegni og 

góði maður skilji lögin.43 Út á við er því mælikvarðinn fyrst og fremst almennur. Í 

niðurstöðum réttarins hefur skilyrðið um aðvörun verið orðað með eftirfarandi hætti: 

 

[A] statute which either forbids or requires the doing of an act in terms so vague that men 
of common intelligence must necessarily guess at its meaning and differ as to its 
application violates the first essential of due process of law. [….] No one may be required 
at peril of life, liberty and property to speculate as to the meaning of penal statutes. All are 
entitled to be informed as to what the State commands or forbids.44 
 
Because we assume that man is free to steer between lawful and unlawful conduct, we 
insist that laws give the person of ordinary intelligence a reasonable opportunity to know 
what is prohibited, so that he may act accordingly. Vague laws may trap the innocent by 
not providing fair warning.45 

 

                                                 
39 Ákvæði 5. gr. á við þegar til endurskoðunar er refsiákvæði sem heyrir til alríkislaga (e. federal statute) en 
ákvæði 14. gr. þegar um er að ræða refsiákvæði í lögum einstakra ríkja (e. state statute). Varðandi muninn á 
því hvernig slík ákvæði eru meðhöndluð á áfrýjunardómstigi sjá grein Peter Westen: „Two Rules of 
Legality in Criminal Law“, bls. 295-296.  
40 Bandaríkin gegn Reese. 92 U.S. (1875). 
41 Andrew E. Goldsmith: „The Void-for-Vagueness Doctrine in the Supreme Court Revisited“, bls. 280. 
42 Peter Westen: „Two Rules of Legality in Criminal Law“, bls. 292-293. 
43 Robert Batey: „Vagueness and the Construction of Criminal Statutes—Balancing Acts, bls. 2. 
44 Lanzetta gegn New Jersey, 306 U.S. 451 (1939). 
45 Grayned gegn City of Rockford, 408 U.S. 104 (1972). 
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Sú gagnrýni hefur hins vegar komið fram að það sé óraunhæft að leggja of mikið upp 

úr tilkynningagildi refsilaga enda vart hefðbundin tómstundaiðja manna á meðal að sitja 

yfir lagabálkum til að komast að niðurstöðu um refsinæmi daglegra athafna. Dómstólar 

virðast einnig hafa gert sér grein fyrir því að viðvörunarsjónarmiðið hefur takmarkað 

gildi í sinni einföldustu mynd. Í kjölfarið hefur verið reynt að blása í það nýju lífi með því 

að kynna til sögunar kröfu um eins konar viðvörun til löglærðra (e. lawyer’s notice). 

Forsendan er þá hvort einstaklingur með þekkingu á túlkun laga og dómafordæma skilji 

viðkomandi refsiákvæði. Í fræðiskrifum hafa hin nýju viðmið hins vegar einnig verið 

gagnrýnd fyrir að vera of einangruð við hugarheim dómarans og fjarlæg 

raunveruleikanum.46 

Í þessu sambandi hefur einnig verið bent á að það hversu skýr og greinilegur lagatexti 

virðist í augum einstaklinga sé aukaatriði í umræðunni um áhrif óskýrra refsilaga á 

réttaröryggi borgaranna. Nær sé að beina athyglinni að því hvernig óskýr refsiákvæði 

geta raskað því hlutverki laga er felst í að ákvarða valdmörk á milli þeirra stofnana 

ríkisins er sinna valdbeitingu annars vegar og verndun borgaralegra réttinda hins vegar. 

Þegar löggjafinn sendir frá sér óljósar og sveigjanlegar refsiheimildir skekkjast umrædd 

hlutföll með þeim afleiðingum að dómstólar geta slegið föstum áður óþekktum 

refsireglum auk þess sem ýtt er undir geðþóttaákvarðanir af hálfu handhafa 

refsivörslunnar. Þar með verði hætta á að réttindi einstaklinga verði fyrir borð borin nema 

viðkomandi refsilög séu lýst ógild og aftur komið á jafnvægi í samskiptum borgaranna 

við ríkisvaldið.47  

Þrátt fyrir að minna fari því fyrir viðvörunarsjónarmiðinu en áður heldur það enn 

velli. Röksemdir byggðar á mikilvægi þess að viðhalda þrískiptingu ríkisvaldsins (e. 

separation of powers) hafa hins vegar að öllu leyti þurft að víkja fyrir 

refsivörslusjónarmiðinu sem Hæstiréttur Bandaríkjanna virðist leggja hvað mesta áherslu 

                                                 
46 John C. Jeffries, Jr.: „Legality, Vagueness and the Construction of Penal Statutes“, bls. 210-211.   
47 Stan Thomas Todd: „Vagueness Doctrine in Federal Courts: A Focus on the Military, Prison and Campus 
Contexts, bls. 859: „In fact, the thesis has been advanced that the "void-for-vagueness doctrine may be 
regarded less as a principle regulating the permissible relationship between written law and the potential 
offender than as a practical instrument mediating between, on the one hand, all of the organs of public 
coercion of a state and, on the other, the institution of federal protection of the individual's private 
interests.“ Sjá einnig dóm í máli Smith gegn Goguen 415 U.S. 566 (1974) en þar er talað um heimild 
dómstóla til að víkja refsiákvæðum til hliðar í þessum tilgangi: „the void-for-vagueness doctrine may be 
regarded less as a principle regulating the permissible relationship between written law and the potential 
offender than as a practical instrument protecting the individual from government coercion.“ 
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á núorðið.48 Þau skilyrði sem refsiákvæði þurfa að uppfylla til að standast skýrleikakröfur 

stjórnarskrárinnar varða því fyrst og fremst þessi tvö sjónarmið.49 Nánar verður fjallað 

um þau í köflum 5.1 og 5.2 m.a. með frekari hliðsjón af dómaframkvæmd réttarins. 

Annar mikilvægur þáttur í skýrleikamati réttarins lýtur að því á hvaða sviði 

þjóðfélagsins refsilögum er ætlað að gilda. Þá er átt við að skoða verði refsiákvæði í 

samhengi við þá starfsemi og aðila sem þau varða. Við slíkar aðstæður hefur verið talið 

að horfa megi frá hinum almenna mælikvarða um viðvörun með þeim afleiðingum að 

dregið sé úr kröfum til skýrleika. Það er öðru fremur rökstutt með því að ætla megi að 

þeir sem starfa á sérgreindum sviðum samfélagsins – eins konar fagaðilar – hafi almennt 

yfirgripsmikla þekkingu á því regluverki sem þar gildir.50 Það hefur hins vegar öfug áhrif 

þegar refsiákvæðum er stefnt gegn háttsemi sem álitin er eftirsóknarverð af samfélaginu 

eða þegar ákvæðin takmarka stjórnarskrárvernduð réttindi. Þegar stjórnskipulegt gildi 

slíkra laga er metið er talin ástæða til að herða á skýrleikakröfum með vísan til þess að 

þau geti haft letjandi áhrif (e. chilling effect51) á hegðun og athafnafrelsi manna. Með 

þessu er vísað til hættunnar á að óljóst inntak refsiákvæðis leiði menn til að forðast 

tiltekna verndaða – og hugsanlega lögmæta – háttsemi af ótta við að fremja refsivert 

brot.52 Kröfurnar eru svo enn hertar þegar refsilöggjöfin teygir sig inn á hið heilaga svið 

tjáningarfrelsis sem verndað er af 1. breytingarákvæði stjórnarskrárinnar.53 Í slíkum 

                                                 
48 Andrew E. Goldsmith: „The Void-for-Vagueness Doctrine in the Supreme Court Revisited“, bls. 282 og 
286.  Á bls. 289 greinir höfundur viðsnúninginn sem hefur orðið í afstöðu Hæstaréttar til sjónarmiða um 
þrískiptingu ríkisvaldsins og sem má rekja til niðurstöðu dómsins í máli Grayned gegn City of Rockford, 
408 U. S. 104 (1972): „Delegation of legislative power to the other branches of government may indeed 
lead to arbitrary – or at least inconsistent – enforcement. But this result is not a necessary one; the other 
branches might exercise their new powers fairly. Grayned’s emphasis on the evil of the possible result, 
rather than on the evil of violating the separation of powers itself, demonstrated the transformation in the 
Court’s vagueness doctrine.“ 
49 Í máli Kolender gegn Lawson, 461 U.S. 352 (1983) voru skilyrðin fyrst sett fram eins og þau eru 
skilgreind í dag: „the void-for-vagueness doctrine requires that a penal satute define the criminal offence 
with sufficient definiteness that ordinary people can understand what conduct is prohibited and in a manner 
that does not encourage arbitrary and discriminatory enforcement.“ 
50 Paul H. Robinson: „Fair Notice and fair adjudication: Two kinds of legality“, bls. 335 
51 Sjá til frekari fróðleiks: „The chilling Effect in Constitutional Law“. Columbia Law Review. 69. árg. nr. 
5. 1969. bls. 808-842. 
52 Robert Batey: „Vagueness and the Construction of Criminal Statutes—Balancing Acts, bls. 6. 
53 Village of Hoffman Estates gegn Flipside, Hoffman Estates, Inc., 455 U.S. 489 (1982) en þar segir um 
þetta: „perhaps the most important factor affecting the clarity that the Constitution demands of law is 
whether it threatens to inhibit the exercise of constitutionally protected rights. If, for example, the law 
interferes with the right of free speech or association, a more stringent vagueness test should apply.“ 
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tilvikum er lögð áhersla á að refsiákvæði leiði ekki til þess að þrengt sé um of að því 

andrými sem verður að veita mönnum til að tjá sig (e. breathing space).54 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
54 Sjá mál NAACP gegn Button, 371 U.S. 415 (1963) en í niðurstöðu dómsins segir um þetta: „Because first 
amendment freedoms need breathing space to survive, government may regulate in the area only with 
narrow specifity.“ 
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3. Túlkun refsilaga 

Umfjöllun um óskýr refsiákvæði mun seint ná markmiði sínu ef ekki er höfð ítarleg 

hliðsjón af túlkunarfræðum lögfræðinnar og hvernig þeim er beitt í framkvæmd. Þegar 

kemur að því að greina einstaka flokka refsiákvæða auk þeirra sjónarmiða og raka er 

krafan um skýr refsiákvæði byggir á er það fyrst og fremst túlkun þeirra fyrir dómstólum 

sem vísar veginn og ályktanir verða dregnar af. Áður en lengra er haldið er því mikilvægt 

að gefa ákveðna mynd af þeim meginsjónarmiðum sem gilda um túlkun refsilaga. Hér 

verður annars vegar gerð almenn grein fyrir þeim túlkunarheimildum sem dómstólar hafa 

og hvernig þær eiga við um refsilög. Hins vegar verður stuttlega greint frá svonefndri 

túlkunarreglu refsiréttar sem kveður einmitt á um hvernig fara beri að við túlkun óskýrra 

refsiákvæða.  

 

3.1 Túlkunarheimild dómstóla  

Af því sem á undan er komið er ljóst að mikilvægt er að gera ákveðnar lágmarkskröfur til 

skýrleika þegar ákvarða þarf efnismerkingu einstakra refsiákvæða. Mat á því byggist á 

þáttum er eiga að tryggja að frelsi borgaranna sé ekki sett undir refsilöggjöf sem veitir 

litlar vísbendingar um hvaða mannlega háttsemi telst refsinæm. Ljóst er að sama hversu 

nákvæm og fagleg vinnubrögð löggjafans eru virðist óumflýjanlegt að upp komi vafi 

þegar beita þarf refsheimildum og heimfæra hinar ýmsu athafnir til einstakra orða og 

setninga. Óeðlilega strangar kröfur um skýrleika geta haft þá hættu í för með sér að lítið 

gagn verði af refsilöggjöfinni ef gera á kröfu um að hún endurspegli raunveruleikann án 

þess að um leið sé komið til móts við þá erfiðleika sem felast í að mynda textalegan 

ramma utan um skilvirka refsivörslu. Ef litið er svo á að hvers kyns annmarki og 

óskýrleiki í texta eða efni refsiákvæðis eigi að leiða til ógildingar þess er ljóst að 

refsilöggjöfin næði aldrei tilgangi sínum. Það er vita vonlaust verkefni fyrir hvaða 

samkundu sem er að reyna að sjá fyrir alla þá háttsemi sem samfélagið álítur vítaverða og 

lýsa henni í kjölfarið með atviksbundnum hætti. Því verður að koma til ákveðinnar 

málamiðlunar á milli frelsis og öryggis borgaranna svo háttsemi þeirra verði ekki aðeins 

stjórnað með eins konar „allt-eða-ekkert“ leikreglum. Nauðsynlegt er að löggjafanum sé 

veitt ráðrúm til að setja almennar refsireglur sem náð geta til ámælisverðra athafna án 
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þess þó að þurfa að sjá þær nákvæmlega fyrir í einstökum tilfellum. Reglurnar verða 

þannig að vera nógu sveigjanlegar til að falla að mannlegri háttsemi sem er, eins og allir 

vita, iðulega óútreiknanleg. 

 Frjálsræði löggjafans til að setja samfélaginu hátternisreglur að viðlagðri refsingu 

byggir á nokkurs konar rökbundinni nauðsyn. Auk þess sem krafa um refsilög er lýsa 

eiga veruleikanum í sem nákvæmnastri mynd er ekki aðeins óraunhæf leiddi hún til 

stirðleika í framkvæmd og gæti bundið hendur dómara og annarra þeirra er meðhöndla 

þurfa lögin. Í umræddu álitaefni kristallast því hið vandmeðfarna jafnvægi sem verður að 

vera á milli svigrúms löggjafans til að setja reglur um tiltekin svið mannlegrar háttsemi 

og möguleika dómstóla á að beita þessum reglum. Of almenn eða óljós skilaboð frá 

löggjafanum geta leitt til þess að refsiákvæðin gefa ekki fullnægjandi leiðbeiningar um 

hvaða flokkar athafna falla innan þeirra og utan. Mjög nákvæmar og atviksbundnar 

verknaðarlýsingar eru hins vegar líklegar til að hafa þveröfug áhrif. Þá gætu tilvik sem 

eðli máls samkvæmt ættu að heyra undir efnisreglu refsiheimildar fallið utan hennar 

vegna þess að orðalag ákvæðisins býður ekki upp á nauðsynlegan sveigjanleika. Of mikil 

fastheldni í lagasetningu getur þannig leitt af sér aðstæður þar sem öryggi borgaranna er 

ógnað með því að ekki verður refsað fyrir háttsemi, sem eindreginn vilji stendur til að 

fordæma af samfélaginu. 

Þessi atriði eru í raun kjarninn í því sem ég vil nefna túlkunarheimild dómstóla og er 

almennt kennt við túlkun laga eða lögskýringu. Lög byggja á orðum einum og eins og 

gildir um allan texta verður að túlka þau til þess að komast að niðurstöðu um þær 

efnisreglur sem unnt er að leiða af þeim. Með lögskýringu er átt við að efni lagareglu er 

ákvarðað, til að finna hina lögfræðilegu merkingu ákvæðis. Áður en lengra er haldið er 

vert að benda á að nokkuð hefur farið fyrir orðfræðilegri umfjöllun um hvort heppilegra 

sé að styðjast við hugtakið túlkun eða skýringu laga óháð því hvort deilt sé um efnislegt 

innihald lögskýringar. Annars vegar hefur verið litið svo á að enginn greinarmunur sé á 

því hvort hugtakið er notast við.55 Persónubundinn smekkur og máltilfinning viðkomandi 

eigi því að ráða hvort verði fyrir valinu. Hins vegar hefur verið bent á að orðnotkunin að 

skýra gefi til kynna að einungis sé verið að lýsa eða útskýra tiltekið fyrirbæri en ekki 

                                                 
55 Davíð Þ. Björgvinsson: Lögskýringar, bls. 13-14. 
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veita því merkingu. Hugtakið eigi þannig frekar við þegar fengist er við eitthvert andlag 

raunvísinda. Í samræmi við íslenska málnotkun sé fýsilegra að styðjast við hugtakið 

túlkun þegar einstök lagaákvæði eru meðhöndluð.56 

Túlkun lagaákvæðis felur þannig öðru fremur í sér að merking þess er afmörkuð á 

sem skýrastan hátt og í kjölfarið komist að niðurstöðu um hvort tiltekin atvik falli innan 

eða utan þeirrar efnisreglu sem túlkunin hefur leitt af sér. Þessi síðari þáttur 

túlkunarferlisins hefur verið nefndur heimfærsla.57 Viðleitni til að ákvarða efnislegt 

innihald réttarheimildar er frábrugðin túlkun annars konar texta. t.d. bókmennta, að því 

leyti að túlkun laga byggist – eða réttara sagt á að byggjast –  einungis að litlu leyti á 

huglægri afstöðu túlkandans. Lögskýringar grundvallast þvert á móti á fastmótuðum og 

rótgrónum sjónarmiðum er mynda það sem nefnd eru lögskýringafræði. Þegar dómari eða 

annar túlkandi stendur frammi fyrir því verkefni að þurfa að ákvarða merkingu 

lagaákvæðis er það ekki hans eigið siðferði sem vísa skal honum veginn heldur þau gögn 

og sjónarmið sem lögskýringafræðin viðurkennir og krefst þess að notuð séu. Það 

samræmi og sú samfeldni í lagaframkvæmd sem fæst með því að haldið sé fast í aðferðir 

lögskýringa er ein af grundvallarforsendum fyrir virku réttarkerfi. Hin viðurkenndu 

viðmið um túlkun réttarheimilda tálma því m.a. að dómarar og aðrir sem beita lögum geti 

farið með þau að frjálsum vilja og komist án vandkvæða að fyrirfram ákveðinni 

niðurstöðu. 

 Hins vegar verður því ekki neitað að eftir því sem lagaákvæði gefa óljósari eða 

tvíræðari skilaboð gefst þeim mun meira svigrúm fyrir túlkandann að finna persónulegri 

afstöðu sinni stað í orðalagi ákvæðisins. Þó geta oft verið rök fyrir því að færa 

siðferðilegt mat með þessum hætti úr höndum löggjafans yfir til hins skynsama dómara 

sem traust er borið til og ætlast er til að beiti lögunum bæði hlutlægt og af sanngirni. Það 

er enda viðurkennd lagasmíð að hafa lagaákvæði opin í ákveðnum málaflokkum. Það 

getur hreinlega verið nauðsynlegt á ýmsum réttarsviðum þar sem krafa er gerð um að lög 

geti fylgt þróun samfélagsins án þess að koma þurfi til stöðugra formlegra breytinga. 

Lögsskýringarsjónarmið eins og meginreglur laga og eðli máls gera einmitt ráð fyrir að 

                                                 
56 Róbert. R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 23. Sjá einnig til hliðsjónar fræðigrein Skúla Magnússonar: 
„Túlkun laga og vilji löggjafans“, bls. 33-35. Hér verður stuðst við hugtakið túlkun. 
57 Róbert. R. Spanó: Túlkun lagaákvæða, bls. 36. 
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dómstólar hafi heimild til að beita slíkum svigrúmsákvæðum í því skyni að komast að 

skynsamri og réttlátri niðurstöðu í einstökum málum. Við slíkar aðstæður má lýsa 

lögunum sem eins konar vísireglum. Þannig er því ekki endilega rétt að tala um 

réttarágalla þó lagaákvæði séu óskýr að efni til heldur frekar að þau séu grundvöllur 

réttarþróunar sem á sér að mestu stað fyrir tilstilli túlkunarheimilda dómstóla.58 

Í samræmi við það sem þegar hefur verið ritað gætir hins vegar nokkuð annarra 

sjónarmiða þegar um refsiheimildir er að ræða. Í þeim tilvikum er taka þarf afstöðu til 

þess hvort atvik falli undir tiltekið refsiákvæði, án þess að orðalag þess gefi það skýrt til 

kynna, verður að sníða túlkunarheimildum þrengri stakk. Þau sjónarmið sem lögskýringar 

veita almennt túlkandanum verður að skoða í ljósi þess hversu íþyngjandi áhrif niðurstaða 

túlkunarinnar getur haft í för með sér fyrir þann sem á hlut að máli. Réttaröryggi 

borgaranna gerir þá kröfu að þegar refsiákvæði eru orðuð á óskýran hátt megi treysta því 

að ákveðin sjónarmið leiði ekki til óvæntrar niðurstöðu jafnvel þótt gild lagaleg rök hnígi 

í þá átt. Dómarar verða í tilvikum sem þessum að beita túlkunarheimildum sínum varlega 

svo ekki sé refsað fyrir tiltekna háttsemi nema það sé skýr vilji löggjafans. Varast ber þó 

einnig að ganga ekki um of á inntak refsiákvæða svo háttsemi sem ákvæðinu er ljóslega 

stefnt gegn og gild lögskýringarsjónarmið benda til sakfellingar verði álitin refsilaus 

vegna lítilsháttar vafa um túlkun þess.  

 

3.2 Almennt um túlkun refsilaga 

Þrátt fyrir að refsilög hafi formlega sömu stöðu og önnur sett lög frá Alþingi verður að 

líta svo á að efni þeirra og þýðing fyrir samfélagið auk þeirrar staðreyndar að einungis 

reynir á þau í samskiptum borgaranna við ríkisvaldið skapi þeim ákveðna sérstöðu. 

Miðað við það sem þegar hefur verið ritað má álíta sem svo að eðlilegt sé að gæta 

ákveðinnar íhaldssemi við túlkun refsilaga þó sömu lögskýringarsjónarmið eigi að mestu 

leyti við um túlkun refsilaga sem og annarra almennra laga.  Þegar andlag túlkunar er 

refsiákvæði felst lögskýringarferlið fyrst og fremst í því að ákvarða refsinæmi hegðunar 

                                                 
58 Sjá til hliðsjónar umfjöllun Davíð Þ. Björgvinssonar um lagalegar viðmiðanir í riti hans Lögskýringar, 
bls. 28. 
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og heimfæra hana undir viðkomandi refsiheimild.59 Í þessu ferli getur verið nauðsynlegt 

að líta til viðeigandi lögskýringargagna á borð við geinargerðir með lagafrumvörpum í 

því skyni að skýra einstök atriði í lagatexta eða til að veita honum fullt samræmi. 

Refsilög eru líkt og önnur verk löggjafans sett í ákveðnum tilgangi og stefnt að tilteknum 

markmiðum. Oftar en ekki gefur að finna tilgang og markmið í lögunum sjálfum eða af 

því samræmi sem fæst með því að lesa þau í heild sinni. Undirbúningsgögn að baki 

lagasetningar eru einnig gagnleg til að ákvarða slíkan tilgang frekar. Eðlilegt er að gefa 

sjónarmiðum sem þessum gaum þegar refsinæmi laga er metið ekki síst á sviði 

sérrefsilöggjafar þar sem uppruna refsiábyrgðar má oft rekja til pólitíks vilja. Hins vegar 

verður að hafa í huga að rétt er að strangari kröfur séu gerðar til þess að texti refsiákvæðis 

geti staðið óstuddur en almenns lagaákvæðis. Lögskýringarsjónarmið eins og tilefni og 

forsendur lagasetningar, forsaga lagaákvæðis og tengsl þess við eldri lög geta þannig öll 

haft áhrif á túlkun refsilaga auk sjónarmiða á borð við lagasamræmi, meginreglur laga og 

eðli máls.60 

Eftir að tiltekið refsiákvæði hefur verið túlkað með hliðsjón af viðeigandi 

lögskýringarsjónarmiðum og komist að niðurstöðu um hvort sakarefni falli undir ramma 

þess er í fræðilegri umfjöllun almennt talað um val á lögskýringarleið. Með því er átt við 

hvort niðurstaða lögskýringarferlisins leiði til þess að sakarefnið teljist rúmast innan 

orðalags refsiákvæðis eins það er réttilega túlkað. Þá er um svonefnda almenna 

lögskýringu að ræða, þ.e. ákvæðið er að meginstefnu til túlkað í samræmi við orðalag 

þess. Hugtakið er svo unnt að greina frekar í annars vegar orðskýringu er felur í sér að 

ákvæði er túlkað eftir orðanna hljóða, þ.e. í samræmi við almenna málvenju og eftir  

málvenju lögfræðinnar. Hins vegar er átt við að ákvæði sé túlkað ákvarðandi lögskýringu. 

Með því er átt við að eftir að ákvæði hefur verið túlkað stendur maður frammi fyrir því að 

þurfa að velja  á milli tveggja eða fleiri kosta. Slíkt getur helst verið fyrir hendi þegar um 

rúmt og teygjanlegt ákvæði er að ræða og innan texta þess rúmast bæði þrengri og rýmri 

leiðir að niðurstöðu. Fjölmörg ef ekki flest ákvæði almennra hegningarlega hafa t.a.m. að 

geyma einhverja efnisþætti er knýja á um ákvarðandi lögskýringu enda er þar almennt 

                                                 
59 Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 211. 
60 Vísað er til rits Jónatans Þórmundssonar Afbrot og refsiábyrgð I um ítarlega umfjöllun um hvernig hin 
almennu lögskýringarsjónarmið hafa áhrif við túlkun refsilaga, bls. 223-237.  
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stuðst við einföld hugtök sem nauðsyn er að veita fyllri merkingu svo þau komi að gagni í 

réttarframkvæmd.61 

 Loks má svo segja að sitthvoru megin við hina almennu lögskýringu sé að finna 

tilvik þar sem að lögskýring leiðir annars vegar til þess að sakarefni getur vart talist heyra 

undir orðalag ákvæðis þó lagaleg rök hnígi að því að fella það undir efnislegt innihald 

þess. Þá er farin sú leið að túlka ákvæðið rýmra heldur en orðlag þess gefur til kynna. 

Þegar um refsiákvæði er að ræða er slík rýmkandi túlkun eðli máls samkvæmt nokkuð 

varhugaverð og því sjaldan grundvöllur sakfellingar í réttarframkvæmd. Á hinn bóginn er 

sú lögskýringarleið er felur í sér að texti refsiákvæðis er túlkaður þrengra en orðalag hans 

gefur almennt til kynna. Afleiðing þess er að háttsemi sem eftir almennri málvenju gæti 

hæglega rúmast innan ramma ákvæðisins er engu að síður látin falla utan efnisreglu 

ákvæðisins og þar með ekki talin refsinæm. Venja hefur skapast um að túlka beri vafa 

sem þennan um heimfærslu atvika til refsiákvæðis þröngt, þ.e. sakborning í hag.62 Verður 

nú fjallað sérstaklega um þrengjandi lögskýringu í refsirétti.  

 

3.3 Túlkunarregla refsiréttar 

3.3.1 Hreinn og afleiddur óskýrleiki 

Þegar dómstólar standa frammi fyrir því að þurfa að beita refsiákvæði sem hefur ekki 

skýra merkingu og vafi leikur á því hvort umdeilt tilvik falli innan ramma þess hafa þeir 

almennt tvo kosti; að hafna því sem stjórnskipulega ótæku eða beita túlkunarheimildum 

sínum. Velji þeir síðari kostinn, sem er bæði algengara og hreinlega nauðsynlegt til að 

halda uppi skilvirkri refsivörslu, verða þeir þó enn að bera virðingu fyrir 

meginmarkmiðum 69. gr. stjórnarskrárinnar um skýran grundvöll fyrir beitingu 

refsiheimilda. Í samræmi við það hefur löngum verið litið svo á að refsilög eigi að túlka 

þröngt leiki vafi á því hvort sakarefni heyri undir tiltekið refsiákvæði. Komi tveir eða 

fleiri lögskýringarkostir til greina er sá valinn er leiðir til sýknu. Þetta 

lögskýringarsjónarmið er ekki bundið í lögum en hefur verið talið leiða af 

grundvallarreglunni um lögbundnar refsiheimildir. Það hefur verið orðað með 

hliðstæðum hætti og meginregla 48. gr. laga nr. 88/2008 um meðferð sakamála að vafi á 

                                                 
61 Jónatan Þórmundsson, Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 237-241.  
62 Jónatan Þórmundsson, Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 242-244.  
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hvort sekt sakbornings sé sönnuð skuli virtur honum til hagsbóta (in dubio pro reo). Vafa 

um túlkun refsiákvæðis ber því að leysa á þann hátt að sé óljóst hvort það taki til 

ákveðinnar háttsemi skal virða slíkt ákærða í hag, þ.e. refsiákvæði ber almennt að túlka 

sakborningi í hag (In dubio pars mitior est sequenda).63 

Þessu meginsjónarmiði um túlkun refsilaga hefur nýlega verið gefið nafnið 

túlkunarregla refsiréttar sem dregin er af sambærilegri reglu í bandarískum rétti, the rule 

of lenity.64 Í samræmi við það sem að ofan greinir er unnt að lýsa reglunni svo að hún taki 

við þar sem meginreglunni um skýrleika refsheimilda sleppir. Þegar til kasta kemur að 

beita óskýru refsiákvæði á grundvelli reglunnar er orðalag ákvæðisins túlkað þröngt 

þannig að það atvik sem er tilefni saksóknar er látið falla utan efnisreglu þess. Eftir 

stendur þó gild refsiheimild sem getur síðar orðið grundvöllur sakfellingar. Gildissvið 

þess hefur hins vegar verið takmarkað með vísan til sömu sjónarmiða og refsiákvæði geta 

verið lýst ómarktæk vegna skýrleikakröfu 1. mgr. 69. gr. stjórnarskrárinnar. Þar sem 

reglurnar byggja að mestu á sömu undirstöðurökum og eru samkynja getur því reynst 

erfitt að draga skýr skil á milli þess hvar sú fyrri endar og síðari tekur við.  

Áður en nánari grein er gerð fyrir þeim lögfræðilegu rökum er skilja á milli þessara 

tveggja reglna er hentugt að aðgreina þær fyrst með orðfræðilegri aðferð. Þegar talað er 

um óskýr refsiákvæði getur ákvæði annars vegar verið svo óljóst að efni til að ekki er 

unnt að komast að niðurstöðu um það sem ákvæðinu er ætlað að gera refsivert. Tilraun til 

að beita ákvæðinu með hefðbundnum túlkunarheimildum leiðir því til þess að hvorki það 

atvik sem til umfjöllunar er né nokkurt annað virðist geta fallið undir ákvæðið. Þá má 

segja að óskýrleiki leiði til þess að refsiheimild er ótæk til meðferðar í réttarkerfinu, þ.e. 

ákvæðið uppfyllir ekki áður umræddar kröfur sem gera verður til skýrleika. Leiði hins 

vegar túlkun lagaákvæðis, sem vafi leikur á um, til þess að fleiri en ein niðurstaða komi 

til greina getur túlkandinn ekki afgreitt óskýrleikann með sama hætti og að ofan greinir. 

Þvert á móti ber honum að taka afstöðu til raunverulegra möguleika sem refsiheimildin 

býður upp á. Túlkunarregla refsiréttar hefur áhrif á val túlkandans. Hún kveður á um að 

óskýrleiki refsiákvæðisins eigi að leiða til þess að skýringarkostur, sakborningi í hag, sé 

valinn því sakborningur eigi ekki að bera skaða af hinni tvíræðu merkingu 

                                                 
63 Jónatan Þórmundsson, Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 243-244.  
64 Róbert R. Spanó, Túlkun lagaákvæða, bls. 405-406.  
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refsiheimildarinnar.65 Með nokkurri einföldun má segja að í fyrra tilvikinu sé um hreinan 

óskýrleika að ræða en í hinu síðara afleiddan óskýrleika. Þar sem að bæði tilvikin leiða til 

sömu niðurstöðu, þ.e. sýknu sakbornings, gætu komið upp takmarkatilvik þar sem ekki er 

ljóst hvort verið sé að beita skýrleikakröfum stjórnarskrárinnar eða túlkunarreglunni.  

 

3.3.2 Efnistök reglunnar 

Líkt og áður segir leiðir túlkunarreglu refsiréttar af því meginviðhorfi að refsilög beri 

almennt að túlka þröngt. Þangað til nýlega hefur lítið farið fyrir fræðilegri umfjöllun um 

stöðu reglunnar í íslenskum rétti. Það hefur verið látið nægja að fjalla um hana í tengslum 

við þá lögskýringarleið er felst í að túlka lagákvæði almennt þröngt.66 Í riti sínu Túlkun 

lagaákvæða gerir Róbert R. Spanó regluna hins vegar að sérstöku umfjöllunarefni og 

reynir að finna henni stað í íslenskri réttarframkvæmd.67 Hann álítur regluna vera eina 

þriggja grundvallarreglna um stjórnskipuleg valdmörk handhafa ríkisvalds á sviði 

refsiréttar. Hinar tvær eru grunnreglan um lögbundnar refsiheimildir og meginreglan um 

skýrleika refsiheimilda. Hann orðar regluna á þann hátt að „leiki vafi á um hvort háttsemi 

teljist refsiverð eða hvort heimfæra beri háttsemi undir refsiákvæði ber að túlka þann vafa 

sakborningi í hag“.68 

Það sem fyrst og fremst gefur túlkunarreglunni vægi er að hún hefur stjórnskipulegt 

gildi sem lögskýringarregla. Því er verulegt umhugsunarefni hvort löggjafinn hafi tök á 

að takmarka gildi hennar með almennum lögum.69 Þegar kemur að því að beita reglunni 

er litið svo á að um tveggja þrepa aðferð sé að ræða. Hún feli annars vegar í sér að 

staðreyna að vafi leiki á merkingu viðkomandi refsiákvæðis og hins vegar gera sér grein 

fyrir á hvaða stigi lögskýringar á að nota regluna. Þar er átt við hvort að reglan sé 

viðmiðun í túlkun ákvæðis frá upphafi til enda eða hvort hún komi aðeins til skjalanna í 

                                                 
65 Sjá til hliðsjónar umfjöllun John F. Decker um muninn á óskýrum og tvíræðum refsiákvæðum: 
„Addressing Vagueness, Ambiguity and other Uncertainty in American Criminal Law“, bls. 247. 
66 Sjá m.a. Davíð Þ. Björgvinsson, Lögskýringar, bls. 165-169, Jónatan Þórmundsson, Afbrot og 
Refsiábyrgð I, bls. 243-245 og Ármann Snævarr, Almenn lögfræði, bls. 505-506.  
67 Hugtakið „túlkunarregla refsiréttar“ er orðsmíð Róberts R. Spanó, sbr. ellefta þátt ritsins Túlkun 
lagaákvæða er ber sama nafn. 
68 Róbert R. Spanó, Túlkun lagaákvæða, bls. 405. 
69 Róbert R. Spanó, Túlkun lagaákvæða, bls. 410-411. 
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lok túlkunarferlisins þegar vafi leikur á merkingu ákvæðis eftir að það hefur verið 

meðhöndlað með hefðbundnum lögskýringarsjónarmiðum.70 

Af dómaframkvæmd hefur verið ályktað að talsvert vanti upp á að Hæstiréttur hafi 

beitt túlkunarreglunni af samkvæmni. Almennt sé þó tilhneiging til að beita henni með 

þeim hætti að fyrst sé refsiákvæði túlkað á hefðbundinn hátt. Leiki þá enn vafi á hvernig 

ber að fella atvik máls að ákvæðinu leiðir túlkunarreglan til þess að valinn er sá kostur 

sem er skaborningi í hag. Nýleg niðurstaða Hæstaréttar virðist þó gefa vísbendingar um 

að ákveðinna breytinga geti verið að vænta í þessum efnum.71 Afstaða Róberts R. Spanó 

að dómstólum beri skylda til að virða túlkunarregluna við úrlausn sakamála bendir í þá 

átt: 

  

„Túlkunarreglan er með öðrum orðum réttaröryggistæki, sem dómstólum er skylt að líta til 
við úrlausn sakamála. Ákæruvaldið ber þannig ekki aðeins hina hefðbundnu sönnunarbyrði 
um atvik máls, sbr. 45. og 46. gr. laga nr. 19/1991 um meðferð opinberra mála. Af 
stjórnarskrárákvæðinu leiðir að sú byrði hvílir einnig á ákæruvaldinu að sýna dómara 
nægilega fram á að sönnuð atvik séu refsinæm, það er þau falli undir refsiákvæði. 

Að þessu virtu má halda því fram að rétt beiting túlkunarreglunnar feli það í sér að 
dómari gangi strax í upphafi út frá því að athuga þurfi gaumgæfilega hvort árekstur sé á 
milli lögskýringarsjónarmiða, þannig að nauðsynlegt sé að ákveða hvort velja beri þann 
skilning sem er sakborningi hagstæðari. Ef um slíkan árekstur er að ræða þá sé það verkefni 
ákæruvaldsins að sýna dómara fram á að velja eigi þann kost sem leiða kann til 
sakfellingar. Hvort það tekst fer eftir því hversu mikill vafinn um heimfærslu atviks til 
refsiákvæðis er að loknu heildstæðu mati á innra og ytra samhengi ákvæðisins.[...] Á hinn 
bóginn má dómari ekki ganga of langt í þessum efnum. Krafan er ekki sú að dómara beri 
ávallt að velja þann skilning á refsiákvæði, sem er þrengstur eða hagstæðastur sakborningi. 
Leiði bein textaskýring refsiákvæðis, að virtum öðrum lögskýringarsjónarmiðum, ótvírætt 
til þeirrar niðurstöðu að sönnuð háttsemi sé refsinæm er ekkert svigrúm til að beita 
túlkunarreglunni, þegar endanleg niðurstaða er fengin við úrlausn sakamáls.“72 

 
Tengsl túlkunarreglunnar við meginregluna um sakleysi uns sekt er sönnuð eru 

augljós. Að því er mér virðist eru það að miklu leyti þessi tengsl sem veita reglunni 

mikilvægi. Rétt eins og fyrrnefnd regla kveður á um hvernig leysa eigi úr vafa um 

staðreyndir sakamáls kveður sú síðarnefnda á um hvernig leysa eigi úr vafa um lagalega 

þýðingu og heimfærslu tiltekinnar háttsemi til refsiákvæðis. Þannig er ekki einungis gerð 

krafa um að sakborningur verði sýknaður, sé vafi á um hvort hann hafi framið refsiverðan 

                                                 
70 Róbert R. Spanó, Túlkun lagaákvæða, bls. 421-422.  
71 Róbert R. Spanó, Túlkun lagaákvæða, bls. 433. Sá dómur sem vísað er til sem vísbendingu um breytta 
afstöðu Hæstaréttar er Hrd. 25. janúar 2007 (181/2006). 
72 Róbert R. Spanó, Túlkun lagaákvæða, bls. 433-434. 
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verknað, heldur á sama niðurstaða við þegar óljóst er hvort vilji samfélagsins, eins og 

hann birtist í viðkomandi refsiákvæði, sé að leggja refsiábyrgð við þeirri háttsemi sem 

sakborningurinn viðhafði. Að þessu leyti er unnt að lýsa reglunum sem jafningjum þar 

sem vanvirðing við aðra þeirra hefur þá hættu í för með sér að einstaklingi verði refsað án 

þess hann hafi framið nokkurt lögbrot.73   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
73 Sjá til hliðsjónar Peter Westen, „Two rules of legality in criminal law“, bls. 281-282.  



33 

4. Flokkar refsiákvæða 

Umfjöllunin hingað til gæti bent til þess að sá vandi, er felst í því að beita refsiákvæði 

þegar verknaðarlýsing felur í sér orð eða hugtök sem á almennum eða sérfræðilegum 

mælikvarða teljast óljós, sé veigamestur. Það eru þó önnur atriði sem ekki síður verður að 

líta til við mat á skýrleika. Vafa um gildi eða túlkun ákvæðis vegna óskýrleika í 

refsilöggjöf má oftar en ekki rekja til þátta af lagatæknilegum meiði. Í því skyni að 

aðgreina þessa mismunandi þætti er rétt að greina frá þeim flokkum refsiákvæða þar sem 

helst getur reynt á skýrleikakröfur og refsiréttarlega túlkun. Þá er fyrst komið að því að 

rannsaka refsilöggjöfina sjálfa út frá einstökum lögum og ákvæðum. Þar sem eftirfarandi 

umfjöllun tekur til víðtækra réttarsviða er óumflýjanlegt að hún verði nokkuð almenn á 

köflum en reynt verður eftir fremsta megni að gaumgæfa þau álitaefni sem krefjast 

sérstakrar athygli. 

 

4.1 Matskennd svigrúmsákvæði 

Í samræmi við það sem þegar hefur komið fram sníður löggjafinn iðulega – og oft með 

réttu – lagaákvæði með þeim hætti að notast er við almennt orðalag svo túlkun dómstóla 

ákvarði efni þeirra. Sama getur átt við um refsiákvæði þannig að verknaðarlýsingar þeirra 

eru myndaðar af hugtökum sem oft er aðeins hægt að lýsa sem teygjanlegum eða jafnvel 

óljósum. Í fræðilegum skrifum hafa slík ákvæði verið nefnd matskennd svigrúmsákvæði 

en mörg þeirra gefur að finna innan hinnar almennu refsilöggjafar. Það sem ræður miklu 

um hvort slík ákvæði uppfylli skýrleikakröfur er sá mælikvarði sem unnt er að meta 

efnisinnihald þeirra út frá. Með því er átt við hvort að túlkun ákvæðis byggi að grunni til 

á hlutlægum viðmiðum eða hvort huglæg sjónarmið og siðferði fléttist inn í matið.  

Með þetta í huga er með ákveðinni einföldun unnt að greina svigrúmsákvæðin í tvo 

flokka. Annars vegar þau ákvæði sem samkvæmt orðanna hljóðan virðast óskýr en hafa 

fengið fullnægjandi afmarkað efnislegt innihald vegna langrar og samræmdar 

dómaframkvæmdar. Sem dæmi um slík refsiákvæði má nefna 217. og 218. gr. almennra 

hegningarlaga (hgl.) um líkamsmeiðingar. Af lestri ákvæðanna er ljóst að ekki er unnt að 

draga skýr skil á milli þess hvenær líkamsárás veldur tjóni á líkama eða heilbrigði annars 

vegar og stórfelldu líkams- eða heilsutjóni hins vegar án þess að eitthvað meira komi til. 

Einnig er unnt að benda á ákvæði 257. gr. hgl. að því er viðkemur því hvar mörkin liggja 
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á milli einfaldra og stórfelldra eignaspjalla. Auk þess sem að baki slíkra ákvæða liggur 

rótgróin dómaframkvæmd byggir túlkun þeirra að langmestu leyti á  hlutlægum 

mælikvarða og veitir þeim þannig nægilega skýrt efni. 

Hinn flokkur svigrúmsákvæða er mun matskenndari og byggir að miklu leyti á 

siðferðilegum grundvelli. Ákvæði af þessum toga má oft rekja til siðferðisvitundar 

samfélagsins um að tiltekin háttsemi skuli gerð refsiverð. Því getur verið erfitt að gefa 

þeim efnislega merkingu sem byggir á mælanlegum viðmiðum óháð siðferði og 

réttlætiskennd þess sem beitir refsiheimildinni. Til að varpa frekara ljósi á hvort og 

hvernig slík ákvæði geta talist til gildra refsiheimilda verður hér gerð grein fyrir 

einstökum refsiákvæðum þar sem refsinæmi þeirra virðist grundvallast öðru fremur á 

huglægum og siðferðiskenndum þáttum.74 

 

4.1.2. Guðlast, sbr. 125. gr. hgl. 

Það vekur furðu að í okkar veraldlega samfélagi sé enn að finna refsiákvæði sem leggur 

bann við að beina spjótum sínum að trúarkenningum með neikvæðum hætti enda myndi 

maður ætla að ljós tjáningarfrelsisins ætti að skína einna skærast þegar umræðan berst að 

þessum málaflokki. Í 125. gr. hgl. er samt sem áður að finna ákvæði er gerir það 

refsinæmt að draga opinberlega dár að eða smána trúarkenningar eða guðsdýrkun löglegs 

trúfélags. Opið orðalag ákvæðisins virðist því óneitanlega gefa tilefni til vafa um innihald 

þess en aðeins hefur reynt á það einu sinni fyrir dómstólum landsins.  

 

Hrd. 1984, bls. 855. Í málinu var m.a. deilt um háðsgrein er birtist í tímaritinu Spegillinn 
þar sem að ýjað var að því að altarisganga barna gæti leitt þau á braut alkóhólisma og glæpa 
og var hún myndskreytt með nokkuð umdeildum hætti.  Í niðurstöðu sakadóms segir svo 
m.a. um þetta: „Við úrlausn þessa sakarefnis ber að hafa í huga, að altarissakramentið, öðru 
nafni heilög kvöldmáltíð, er helgasta athöfn kristinnar guðsdýrkunar og annað tveggja 
sakramenta evangeliskrar lúterskrar kirkju. [..] Verndarandlag 125. gr. almennra 
hegningarlaga nr. 19/1940 er trúartilfinning fólks og réttur þess til að hafa hana í friði, sé 
um að ræða trúarkenningar eða guðsdýrkun löglegs trúarbragðafélags samkvæmt 63. gr. 
stjórnarskrárinnar nr. 33/1944. Þar sem alkunna er, að altarissakramentið og þátttaka í því 
er kjarnaatriði evangelisk-lúterskrar trúarkenningar og trúariðkunar, telur dómurinn, að 
birting ofangreinds les- og myndefnis sem heild varði við lagagreinina, enda verður birting 
þessa efnis hvorki talið framlag til málefnalegrar umræðu um trúmál né hún talin hafa 
listrænt gildi. Ekki verður talið, að lagagreinin sé fallin úr gildi fyrir notkunarleysi, þegar 
haft er í huga, að almennt sneiða menn hjá brotum af þessu tagi vegna virðingar fyrir 

                                                 
74 Jónatan Þórmundsson, Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 170-171. 
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trúarskoðunum annarra og þeim, sem kann að sýnast nærri trúarsannfæringu sinni hoggið, 
finnst e.t.v. ekki rétt að hefjast handa og sitja á sér að láta sverfa til stáls. Ekki verður 
heldur fallist á, að 233. gr. a. hegningarlaganna hafi rýmt út 125. gr. laganna, þar sem 
verndarandlag hennar er annað og víðtækara, hún verndar önnur huglæg gildi með 
afdráttarlausum hætti, m.a. er það gert refsivert að hæða og smána aðrar tilfinningalegar 
eigindir en trúarbrögð.“ Niðurstaða sakadóms var staðfest í Hæstarétti með vísan til að 
grundvallartrúarkenningar þjóðkirkjunnar hefðu verið hafðar að háði.75 

 
Miðað við þær röksemdir er birtast í niðurstöðu sakadóms virðist sem það ráði miklu 

að hinni umræddu tímaritsgrein var beint að einni helgustu athöfn lútersku kirkjunnar, 

þ.e. altarisgöngunni. Við túlkun ákvæðisins að því er varðar refsinæmi ummælanna er 

áhersla lögð á það hvort líta megi á birtingu efnisins sem framlag til málefnalegrar 

umræðu um trúmál eða hvort hún hafi eitthvert listrænt gildi en svo var augljóslega ekki.  

Ef meta á í kjölfarið inntak ákvæðisins í ljósi aukinnar áherslu á tjáningarfrelsið og 

minnkandi áhrifa þjóðkirkjunnar í nútímasamfélagi virðist sem ofangreindur 

hæstaréttardómur gefi takmarkaðar vísbendingar um efnistök ákvæðisins enda hefur 

töluvert farið fyrir opinskárri gagnrýni á trúarbrögð bæði hér á landi og enn fremur 

erlendis og þá oftar en ekki í formi sterkrar háðsdeilu. Má í því sambandi benda á 

umdeildu dönsku skopmyndirnar er sýndu  spámanninn Múhammeð í gervi 

hryðjuverkamanns.76 

Erfitt er því að svara þeirri spurningu hvort nú sé unnt að líta svo á að ákvæðið sé 

fallið úr gildi fyrir notkunarleysi eða það sé svo óljóst að það gangi að meginstefnu gegn 

skýrleikakröfum stjórnarskrárinnar. Til þess að opin umræða geti þrifist í þessum 

málaflokki virðist í það minnsta að túlka verði ákvæðið þröngt bæði með hliðsjón af 

tjáningarfrelsinu og hversu orðalag þess er opið og óráðið. Við slíkt mat eru þó efni til að 

hafa ákveðna hliðsjón af þeim sjónarmiðum er koma fram í Hrd. 1984, bls. 855 um kröfu 

til málefnalegs framlags til trúmálaumræðunnar. Það ættu því fyrst og fremst að vera 

beinar árásir – m.a. í háðsformi –  á heiður ákveðins trúarbragðahóps í þeim tilgangi 

einum að meiða eða særa orðspor hans sem virðast geta fallið undir efnisreglu 

ákvæðisins.  

 

                                                 
75 Í kjölfar niðurstöðu Hæstaréttur spruttu upp harðar deilur í samfélaginu um hvort vegið hefði verið að 
prentfrelsinu á óvæginn hátt. Sjá nánar umfjöllun Páls Sigurðssonar í riti hans Fjölmiðlaréttur, bls. 83-85. 
76 Sjá til frekari fróðleiks um þetta grein Vagn Greve „Fra fulde soldater til bladtegnere - Blasfemi i dansk 
strafferet“, í Afmælisriti Jónatans Þórmundssonar.  



36 

4.1.3 Að særa blygðunarsemi, sbr. 209. gr. hgl.  

Sá kafli hegningarlaganna er hefur að geyma refsiákvæði er lúta að kynferðisbrotum er að 

mestu leyti með nokkuð skýrt afmarkað gildissvið og að baki hans liggur löng 

dómaframkvæmd er hefur gefið ákvæðum hans fast efnisinntak. Eðli þessa brotaflokks er 

einnig þannig að ólíklegt er að komi til mikilla túlkunarvandræða heldur einkennist hann 

mun frekar af vandkvæðum er lúta að sönnunaratriðum. Engu að síður er þar að finna 

ákveðin hugtök er gefa tilefni til vafa að því er skýrleika og túlkun varðar. Þar má helst 

nefna 209. gr. hgl. er kveður á um að hver sem með lostugu athæfi særir blygðunarsemi 

manna eða er til opinbers hneykslis skuli sæta fangelsi eða sektum. Hér verður ekki 

neitað að í verknaðarlýsingu ákvæðisins er notast við hugtök sem vart skýra sig sjálf og 

vísa til ákveðins siðferðismælikvarða jafnt sem tilfinningalegs.  

Ef hugað er að sögu ákvæðisins tók það upphaflega til háttsemi sem í dag fellur undir 

kynferðislega áreitni. Lög nr. 40/1992 um breytingu á hgl. fólu í sér breytingar á 

ákvæðum um kynferðisbrot gegn börnum með því að hugtakið kynferðisleg áreitni kom 

fyrst fram í hgl. Í kjölfarið féll undir 209. gr. í þessum málaflokki ýmiss konar önnur 

háttsemi en káf og þukl á líkama, t.d. gægjur á glugga, berháttun og önnur strípihneigð 

auk klúrs orðbragðs í síma.77 Með 8. gr. laga nr. 61/2007 um breytingu á hgl. var svo loks 

sett almennt ákvæði um kynferðislega áreitni – nú 199. gr. hgl. –  er hafði frekari áhrif á 

inntak 209. gr. Í greinargerð sem fylgdi frumvarpi að lögunum segir svo um neðri mörk 

kynferðislegrar áreitni eins og þau skarast við 209. gr.: 

 
Einnig þarf að greina neðri mörk kynferðislegrar áreitni, þ.e. gagnvart brotum gegn 
blygðunarsemi. Sé um líkamlega snertingu að ræða væri háttsemin kynferðisleg áreitni. Í 
ljósi rannsókna á kynferðislegri áreitni við ýmsar aðstæður og íþyngjandi áhrifum hennar á 
þolendur er gert ráð fyrir í frumvarpi þessu að neðri mörk hugtaksins kynferðisleg áreitni 
verði rýmkuð. Þannig verði hugtakið ekki afmarkað við líkamlega snertingu heldur geti 
einnig fallið undir það orðbragð og táknræn hegðun sem er mjög meiðandi, ítrekuð eða til 
þess fallin að valda ótta. Er þá miðað við stöðugt áreiti sem nálgast einelti. Ekki er gerð sú 
krafa að ótta hafi verið valdið í raun, enda erfitt að sanna það. Því er nægilegt að háttsemin 
sé til þess fallin (samhverft brot). Klúrt orðbragð og einhliða athafnir án þess að um 
líkamlega snertingu sé að ræða fellur annars yfirleitt undir 209. gr. sem brot gegn 

                                                 
77 Í frumvarpi laganna segir um þetta: „Ný ákvæði eru í 8.--10. gr. frumvarpsins um breyting á 200.--202. 
gr. laganna um kynferðislega áreitni sem ekki telst slík misnotkun á líkama að hún komi í stað hefðbundins 
samræðis eða hafi gildi sem slíkt, þ.e. ,,önnur kynferðismök“. Hér er átt við ýmiss konar káf, þukl og 
annars konar líkamlega snertingu og ljósmyndun af kynferðislegum toga sem hingað til hefur verið 
heimfært undir 209. gr. laganna.“ Alþt. 1991-1992, A-deild, bls. 788 
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blygðunarsemi. Á það við þegar ekki er um ítrekaða háttsemi að ræða gagnvart sama 
einstaklingi.78 

 
Af ofangreindu virðist því mega ráða að hið breytta ákvæði 209. gr. hgl. eigi að taka 

til þeirra brota er segja má að liggi í hvað neðstu þrepum ólögmætra athafna af  

kynferðislegum toga. Miðað við athugasemdir í greinargerð virðist sem inntak 

ákvæðisins sé að mestu skilgreint með hlutlægum hætti eftir því sem unnt er og eru taldar 

upp ákveðnar athafnir er líklegar eru til að falla undir gildissvið þess. Ef litið er til 

dómaframkvæmdar að baki ákvæðinu kemur í ljós að ósiðlegt og kynferðislegt athæfi af 

ýmsu tagi hefur verið fellt undir ákvæðið.79 Þó ekki gefist rúm til að gera ítarlega úttekt á 

dómum er varða 209. gr. virðist sem að framkvæmd ákvæðisins byggi fyrst og fremst á 

hlutlægum viðmiðum þó orðalag ákvæðisins geti gefið annað til kynna. Vegna þessa tel 

ég ákveðna ástæðu til að hafa varann á svo ákvæðið verði ekki eins konar ruslakista þar 

sem rúmast getur hvers konar athæfi sem á einhvern hátt getur sært blygðunarsemi 

einstaklinga því orðalag ákvæðisins setur litlar hömlur við því hvar ber að draga mörkin. 

Með vísan til þessa má ætla að beita beri þrengjandi skýringu þegar um tiltekin 

takmarkatilvik er að ræða þó ekki verði gerð hér tilraun til að nefna einstök dæmi. 

 

4.1.4. Klámhugtakið, sbr. 210. gr. hgl. 

Ef ég setti mig í stellingar félagsfræðings áliti ég að flestir aðspurðir myndu telja sig hafa 

nokkuð skýra mynd af því hvað almennt teljist til kláms. Tæki ég hins vegar í kjölfarið 

saman svarniðurstöður úr slíku úrtaki er ég í litlum vafa um að það kæmi í ljós að fólk 

hefur talsvert ólíka skoðun á því hvernig skilgreina beri hugtakið nánar. Til að mynda 

býst ég við að afstaða eftir aldri og þjóðfélagshópi yrði einna helst breytileg. Í félagslegu 

samhengi má því ætla að klámhugtakið sé nokkuð teygjanlegt og háð huglægu mati. Því 

má spyrja hvernig unnt sé að skilgreina það þannig að það hafi skýra réttarlega þýðingu. Í 

210. gr. hgl. er engu að síður lagt skýrt bann við dreifingu og birtingu á klámfengnu 

myndefni. Þar segir m.a.: 

 

                                                 
78 alþt. 2006-2007, A-deild, bls. 559 
79 Sjá m.a. Hrd. 29. maí 2008  (173/2008) þar sem það var talið varða við 209. gr. að einstaklingur hafði átt 
í klúrum og ósiðlegum samskiptum við stúlku í bæði síma og á veraldarvefnum. Í hrd. 30. október 2008 ( 
227/2008) var sakfellt á grundvelli þess að ákærði kyssti og káfaði á lítt klæddri stúlku í svefnherbergi 
hennar. Um önnur sambærileg mál má nefna hrd. 1999, bls. 2397 (44/1999). 
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210. gr. Ef klám birtist á prenti, skal sá, sem ábyrgð ber á birtingu þess eftir prentlögum, 
sæta sektum eða fangelsi allt að 6 mánuðum. 
Sömu refsingu varðar það að búa til eða flytja inn í útbreiðsluskyni, selja, útbýta eða dreifa 
á annan hátt út klámritum, klámmyndum eða öðrum slíkum hlutum, eða hafa þá 
opinberlega til sýnis, svo og að efna til opinbers fyrirlestrar, eða leiks, sem er ósiðlegur á 
sama hátt. Þegar slíkt efni sýnir börn á kynferðislegan eða klámfenginn hátt getur refsing 
þó orðið fangelsi allt að 2 árum. 

 

Af lestri ákvæðisins sést að hugtakið klám er ekki skilgreint í lagagreininni heldur gengið 

út frá því að samfélagslegur skilningur ríki um skilgreiningu þess. Það virðist þó óhætt að 

líta svo á að það sem talið var klám á þeim tíma þegar ákvæðið var fest í lög sé 

frábrugðið því sem nú teldist klámfengið efni. Ef ákvæðið á að halda gildi sínu verður að 

túlka það með ríkjandi þjóðfélagsaðstæður í huga.80 Þar sem hugtakið er siðferðilega 

gildishlaðið virðist leika vafi á því að merking 210. gr. hgl. geti byggst á hlutlægum 

mælikvarða. Þegar ákvæðið hefur komið til kasta dómstóla hefur þó verið reynt að skapa 

ákveðinn ramma utan um klámhugtakið, m.a. með vísan til alþjóðlegra viðmiða. 

 
Hrd. 1973, bls. 452. Ákært var fyrir brot á 210. gr. hgl. fyrir það að tveir menn höfðu 
prentað 200 veggspjöld er komið var upp í fataverslun en myndirnar sýndu m.a. fólk í 
samræðisstellingum án þess þó að kynfæri væru sýnileg. Í dómi sakadóms var sérstaklega 
tiltekið að myndirnar þjónuðu engum listrænum tilgangi auk þess sem að ákærðu hefði ekki 
tekist að benda á neitt sem gengi jafn langt í klámkennda átt og birt hér á landi. Vegna 
þessa voru ákærðu sakfelldir fyrir brot gegn umræddu ákvæði. Þeim var hins vegar ekki 
gerð refsing með eftirfarandi röksemd: „Með tilliti til þess, að skiptar skoðanir geta verið 
um, hvað teljast skuli klám, og að ákærðu kunni að hafa haft nokkra ástæðu til að ætla, að 
gerð og dreifing fyrrgreindra veggspjalda væri innan marka þess, sem leyfilegt væri talið, 
þykir mega ákveða, að þeim skuli eigi refsing gerð.“ Í Hæstarétti var fallist á rök sakadóms 
um að veggspjöldin væru klámfengin og án listrænnar tjáningar. Dómurinn tók þó ekki 
undir villu ákærðu um hvað hugtakið klám gæti falið í sér en frestaði hins vegar refsingu 
skilorðsbundið. 

 
Hrd. 1984, bls. 855. Í málinu var deilt um útgáfu háðsdeilutímarits að nafni Spegillinn en í 
því birtust myndir sem sýndu m.a. kynfæri karla í tengslum við tímaritsgreinar er margar 
hverjar fólu í sér pólitískt og samfélagslegt háð. Í sakadómi voru nokkrar af hinum 
umdeildu myndum ekki taldar vera klám í skilningi 210. gr. þar sem að í þeim fólst 
pólitískt háð sem átti erindi í samfélagslegri umræðu. Aðrar myndir og umfjallanir voru 
hins vegar taldar falla undir klámhugtakið m.a. með vísan til þess að viðkomandi umfjöllun 
þjónaði engum jákvæðum tilgangi og höfðaði til óeðlilegs, sjúklegs hugarfars og væri ekki 
með nokkru móti innlegg í neina jákvæða og eðlilega umræðu og gæti haft hættulegar 
afleiðingar úti í þjóðfélaginu. Ákærðu voru því sakfelldir fyrir brot gegn 210. gr. hgl. en 
refsingin milduð m.a. með vísan til mikilla breytinga í frjálsræðisátt á birtingu myndefnis, 

                                                 
80 Sjá til hliðsjónar sambærilega umfjöllun um klámhugtakið í riti Páls Sigurðssonar, Fjölmiðlaréttur, bls. 
86-89. 
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bæði hér á landi og annars staðar. Í Hæstarétti var aðeins fallist á að ein myndana fæli í sér 
klám í skilningi 210. gr. en að öðru leyti fallist á niðurstöðu og refsiákvörðun héraðsdóms.  

 
Hrd. 1990, bls. 1103. Í málinu var deilt um tvær kvikmyndir er sýndar voru á 
sjónvarpsstöðinni Stöð 2 og kynntar sem ljósbláar myndir með dönskum „húmor“. Í 
dóminum er lýst hvernig að í báðum umræddum kvikmyndum voru sýnd myndbrot er fólu 
m.a. í sér nærmynd af kynmökum, bæði munnmökum og samförum þannig að berlega sást í 
bæði kynfæri karla og kvenna. Við mat á því hvort að viðkomandi athafnir féllu undir 
klámhugtak 210. gr. hgl. vísaði héraðsdómur í álit sérfræðinefndar Sameinuðu þjóðanna er 
gerir greinarmun á klámi annars vegar og kynþokkalist hins vegar. Er klám þar skilgreint 
sem ögrandi framsetning á kynlífi í auðgunartilgangi, án ástar, blíðu eða ábyrgðar, en kyn-
þokkalist sem bókmenntaleg eða listræn tjáning ástar. Í niðurstöðu dómsins segir svo: „Í 
kvikmyndum þeim, sem til umfjöllunar eru í máli þessu, er greinilega lögð áhersla á að 
sýna á ögrandi hátt í langflestum þeim atriðum, sem ákært er út af og áður er lýst, oft í 
nærmynd kynfæri karla og kvenna, kynmök fólks og fólk við sjálfsfróun, án þess að séð 
verði, að það þjóni neinu augljósu markmiði öðru en að sýna kynlífsathafnir. Listrænn, 
fagurfræðilegur eða leikrænn tilgangur þessara atriða í myndunum þykir eigi vera 
sýnilegur.“ Sakfellt var því fyrir brot gegn 2. mgr. 210. gr. sem að Hæstiréttur staðfesti 
athugasemdalaust.  

 
Hrd. 1998, bls. 516. Í þessu mál var deilt um hvort að myndir sem ákærði hafði vistað inn á 
netsíðu í hans umsjá fæli í sér klámfengið efni þannig að varðaði við 210. gr. hgl. Í dómi 
héraðsdóms var talið að svo væri enda sýndu myndirnar fólk í kynferðislegum athöfnum án 
þess að séð yrði, að listrænn, fagurfræðilegur eða leikrænn tilgangur lægi að baki. Var talið 
að með því að ákærði hefði sett þær inn á vefsíðu sína væru þær aðgengilegar almenningi 
og teldist það því dreifing í skilningi ákvæðisins. Var sú niðurstaða staðfest í Hæstarétti.  

 
Hrd. 2000, bls. 4418 (321/2000). Ákærði sem var eigandi verslunarinnar T var sakfelldur 
fyrir brot gegn 210. gr. hgl. fyrir að hafa haft klámmyndir til sölu auk innflutnings á 
klámfengnu efni. Í niðurstöðu héraðsdóms sem staðfest var í Hæstarétti er vísað til 
áðurnefndrar skilgreiningar sérfræðinganefndar Menningarstofnunar Sameinuðu þjóðanna 
auk tveggja ofangreindra hæstaréttardóma. Á grundvelli þess áleit dómurinn að augljóst 
væri að framleiðsla myndanna í máli þessu hefði ekki listrænan eða fagurfræðilegan 
tilgang, heldur væru þær einungis gerðar í hagnaðarskyni. 

 
Með tilliti til þess hversu klámhugtakið er illskilgreinanlegt í lögum og teygjanlegt í 

eðli sínu er athyglisvert að í einungis einum ofangreindra dóma er tekið tillit til að erfitt 

sé að festa hendur á það hvort tiltekið myndefni sé klámfengið eður ei, þ.e. í niðurstöðu 

sakadóms í Hrd. 1973, bls. 452. Afar vandséð er að nú yrði ákært fyrir sambærilegt 

sakarefni enda þarf ekki lengi að horfa á almennt sjónvarpsefni eða fletta glanstímaritum 

til að finna svipað myndefni. Í síðari dómum virðist þróunin vera sú að sífellt grófara efni 

komi til kasta dómstóla á grundvelli 210. gr. hgl. Til að bregðast við því hefur Hæstiréttur 

mótað nokkuð föst viðmið í refsinæmismati sínu. Hornsteinninn þar er skilgreining 

sérfræðinganefndar Menningarstofnunar Sameinuðu þjóðanna. Þó unnt sé að fallast á 

hana sem nothæfa viðmiðun er þó stuðst þar við hugtök sem eru nánast jafn óljós og 
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klámhugtakið sjálft. Hvað telst til listræns, fagurfræðilegs og leikræns tilgangs er t.d. vart 

unnt að fella undir sérfræðisvið sem almennum dómara væru vel kunn. Þó myndefni, sem 

sýnir einungis gróft kynlíf án söguþráðs eða tjáningar, virðist heyra undir ákvæðið leikur 

vafi á hvernig fara skuli með takmarkatilvik þar sem meta þarf efnið með hliðsjón af 

áðurnefndum listfræðum.81 Í heildina verður þó að fallast á að dómaframkvæmd 210. gr. 

hafi leitt til þess að klámhugtakið sé ekki svo óljóst að það gangi gegn hinni almennu 

skýrleikakröfu 69. gr. stjskr. 

 

4.1.5 Samantekt 

Ef reynt er að taka saman þá sameiginlegu þætti er einkenna ofangreind refsiákvæði ber 

þar hæst tilhneiging dómstóla til að meta hugtök sem í eðli sínu byggja á siðferðilegum 

grundvelli út frá hlutlægum mælikvarða. Með vísan til þess sem þegar hefur verið rakið 

er ekki unnt að fallast á annað en Hæstarétti hafi tekist það með viðeigandi hætti og 

skapað ákvæðunum ramma er gefur þeim nothæft lagalegt gildi. Það er enda forsenda 

þess að samfélagið geti með hreinni samvisku refsað einstaklingum fyrir brot af þessu 

tagi að til staðar sé forsenda sem samstaða er um og sem byggir á veraldlegum viðmiðum 

óháð einstaklingsbundnu siðferði og persónulegum skoðunum.  

 

4.2 Eyðuákvæði 

Með eyðuákvæðum er átt við refsiákvæði er hafa ekki sjálf að geyma verknaðarlýsingu 

heldur vísa um það beint eða óbeint til annarra laga- eða regluákvæða. Gildi þeirra er því 

háð samanburðarskýringu við önnur ákvæði. Í hvað víðtækustum skilningi má fella undir 

eyðuákvæði stærstan hluta sérrefsilöggjafarinnar þar sem venjan er að eitt eða fleiri 

refsiákvæði vísi til hátternisreglna viðkomandi laga. Í slíkum tilvikum ræðst því 

refsinæmi af þeim hátternisreglum sem gefur að finna í lögunum en ekki refsiákvæðunum 

sem slíkum. Þau þjóna því fyrst og fremst viðurlagatilgangi auk þess að vera grundvöllur 

                                                 
81 Til frekari fróðleiks í þessum efnum má benda á fræg orð sem að Pottar Stewart fyrrverandi dómari í 
Hæstarétti Bandaríkjanna lét falla í máli Jacobellis gegn Ohio 378 U.S. 184 (1964) en þar var m.a. deilt um 
hvernig bæri að skilgreina hugtakið „profanity“, en í áliti sínu sagði hann einfaldlega: „I shall not today 
attempt further to define the kinds of material I understand to be embraced within that shorthand 
description; and perhaps I could never succeed in intelligibly doing so. But I know it when I see it, and the 
motion picture involved in this case is not that“. Þrátt fyrir að lagalega séð verði að líta á fullyrðingu 
háttvirts dómara sem ófullnægjandi að öllu leyti tel ég að hún lýsi vel vel þeim vanda sem almennt felst í 
því að gefa svo gildishlöðnu hugtaki ákveðna réttarlega merkingu.  



41 

refsiábyrgðar. Mikilvægt er að vanda til slíkrar lagasetningar og hafa ávallt í huga við 

samningu viðkomandi laga hvort sú efnisregla sem verið er að lögfesta feli einnig í sér 

refsireglu.82 

Önnur tegund eyðuákvæða sem ekki ber jafn mikið á er þegar refsiákvæði vísa til 

ákvæða í öðrum lögum að því er varðar efnislýsingu brotsins. Þetta getur annars vegar 

verið með beinni tilvísun í annað ákvæði eða á óbeinan hátt. Sem dæmi um hið fyrra má 

nefna 173. gr. a hgl. um stórfelld fíkniefnabrot og einnig 262. gr. hgl. um skattalagabrot. 

Um óbeina vísun má nefna 189. gr. og 193. gr. hgl. sem krefjast samanburðarskýringar 

við hjúskaparlög.83 Verða nú reifaðir nokkrir dómar á sviði sérrefsilöggjafarinnar þar sem 

verknaðarlýsingar refsiákvæða byggja á hátternisreglum sem hafa ekki að geyma 

sjálfstæða refsiheimild heldur byggja refsinæmi sitt á sérstökum refsiákvæðum einstakra 

laga.  

 

4.2.1 Varúðarskyldur 

Algengt er að í lögum er varða meðferð á skaðlegum hlutum eða efnum sé að finna 

ákvæði er mæla fyrir um hvernig ber að umgangast þau til að fyllsta öryggis sé gætt og 

ekki hljótist skaði eða hætta af. Í því skyni er oft gerð krafa um að gripið sé til tiltekinna 

aðgerða eða í það minnsta krafist varúðar. Í neðangreindum dómum Hæstaréttar var tekist 

á um hvort lögbundinni varúðarskyldu hefði verið fylgt með fullnægjandi hætti. 

 

Hrd. 1997, bls. 1253. Tveir aðilar voru ákærður m.a. fyrir brot gegn þágildandi 30. gr. laga 
um skotvopn, sprengiefni og skotelda nr. 46/1977 með því að ákærðu höfðu flutt inn 
flugelda í gámi sem þeir geymdu í kjölfarið við almenna gangstétt. Í ákvæðinu var einungis 
kveðið á um að þeir sem með skotelda fari skuli ætíð gæta fyllstu varúðar. Í niðurstöðu 
héraðsdóms var litið svo á að túlka bæri orðin „að fara með“ og „meðferð“ þröngt og 
bókstaflega en ekki var talið að í ákæru hefði verið skýrt hvernig þeir hefðu farið óvarlega 
með flugeldana. Hæstiréttur staðfesti þá niðurstöðu með eftirfarandi hætti: „Í 1. mgr. 30. gr. 
laga nr. 46/1977, sem ákærðu er meðal annars gefið að sök að hafa brotið gegn, er með 
almennum orðum lögð varúðarskylda á þá, sem fara með skotelda, en án nánari lýsingar á 
inntaki þeirrar skyldu. Af þessum sökum og með vísan til forsendna héraðsdóms um önnur 
ákvæði nefndra laga og reglugerðar, sem skírskotað er til í ákæru, verður ekki fallist á, að 
þau feli í sér viðhlítandi refsiheimild vegna þeirrar háttsemi, sem ákærðu er gefið að sök.“ 
Voru ákærðu sýknaðir með vísan til þessa.  
 

                                                 
82 Róbert R. Spanó: „Geta starfsmenn borið refsiábyrgð á grundvelli 10. eða 11. gr. samkeppnislaga nr. 
44/2005?“, bls. 299.  
83 Jónatan Þórmundsson, Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 253.  
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Hrd. 18. janúar 2007 (458/2006). Ákærða var í málinu m.a. gefið að sök að hafa brotið 
gegn lögum nr. 44/1999 um náttúruvernd með því að hafa ekið jarðýtu og rutt slóða í þeim 
tilgangi að gera reiðveg eftir ákveðinni leið. Ákærði var sýknaður af broti gegn 2. mgr. 1. 
gr. laganna en í því sagði að öllum væri skylt að ganga vel um náttúru landsins og sýna 
ýtrustu varúð þannig að henni verði ekki spillt. Áleit Hæstiréttur sem svo að orðalag 
ákvæðisins væri almennt og uppfyllti þannig ekki þær kröfur sem gera verður til skýrleika 
refsiheimilda. Hann var hins vegar sakfelldur fyrir brot gegn 1. mgr. 17. gr. laganna auk 
brots á skipulags- og byggingarlögum. 

 
Hrd. 12. júní 2008 (648/2007). Ákærða var gefið að sök að hafa haft í vörslum sínum 
tilgreind vopn án þess að tryggja viðeigandi og áskilda geymslu þeirra í læstum hirslum þar 
sem óviðkomandi aðili næði ekki til þeirra. Var þessi vanræksla talin varða við 1. og 2. 
mgr. 23. gr. vopnalaga nr. 16/1998 en í þeirri fyrrnefndu er kveðið á um að eigandi eða 
vörsluaðili skotvopns og skotfæra skuli ábyrgjast vörslu þeirra með þeim hætti að 
óviðkomandi aðili nái ekki til þeirra en í þeirri síðarnefndu að skotvopn og skotfæri skuli 
vera geymd í aðskildum læstum hirslum. Í reglugerð nr. 787/1998 um skotvopn, skotelda 
o.fl. var svo frekar kveðið á um hvernig fara bæri með geymslu þriggja eða fleiri skotvopna 
á sama stað. Ákærði var sakfelldur fyrir brot gegn 23. gr. laganna og ákvæði 
reglugerðarinnar með því að hafa geymt lykilinn að skotvopnahyrslum sínum á stað sem 
öðrum íbúum húsnæðisins var kunnugt um.  

 
Af samanburði á niðurstöðum dómanna blasir við að útfærsla löggjafans á hinum 

umræddu varúðarskyldum var með mismunandi hætti. Annars vegar var látið við það 

sitja að kveða aðeins á um almenna varúðarskyldu án þess að hún væri nánar útfærð, 

hvorki í lögunum sjálfum né í reglugerð. Svo opin og óljós ákvæði gáfu ekki aðeins 

tilefni til að beita þrengjandi skýringu heldur gekk Hæstiréttur svo langt að lýsa ákvæðin 

óviðhlítandi sem refsiheimild. Í síðastreifaða dóminum var um að ræða sambærilega 

skyldu til að tryggja öryggi skotvopna en munurinn var sá að í 23. gr. vopnalaga nr. 

16/1998 gaf að finna frekari fyrirmæli um geymsluhætti auk þess sem í reglugerð var 

kveðið á um hvernig geymslu margra vopna á sama stað skyldi háttað. Með lögunum 

voru þannig hertar reglur um vörslur skotvopna og skotfæra í þeim tilgangi að tryggja að 

óviðkomandi næðu ekki til þeirra. Hin almenna varúðarskylda um meðferð skotelda 

stendur hins vegar enn óbreytt í 33. gr. laganna. 

Þrátt fyrir að atvik hafi verið með ólíkum hætti í umræddum málum er engu að síður 

unnt að nota þau sem dæmi um hversu mikilvægt það er að orða varúðarskyldur sem 

þessar á eins skýran hátt og unnt er. Ef þeim er ætlað að vera grundvöllur jafnt 

skaðabótaskyldu sem refsiábyrgðar verður að gera þá kröfu til löggjafans að hann orði 

ekki slík ákvæði almennt heldur á þann hátt að unnt sé að túlka þau með hliðsjón af 

sérgreindum aðgerðum eða háttsemi. 
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4.2.2 Hlutafélagalög nr. 2/1995 

Í hlutafélagalögum (hfl.) er að finna ákvæði þar sem margvíslegar skyldur er lagðar á 

hlutafélög sem og æðstu stjórnendur þeirra og framkvæmdarstjóra. Í mörgum þessara 

ákvæða er tvinnað saman háttsemi lögaðila annars vegar og einstaklinga hins vegar svo 

erfitt getur verið að greina við hvaða ákvæði tiltekin skylda eða bann við ákveðnum 

athöfnum varðar. Í 18. kafla laganna gefur svo að finna almenn refsiákvæði þar sem vísað 

er til þeirra ákvæða laganna er hafa að geyma nánari verknaðarlýsingar hinna ýmsu brota. 

Það þarf vart að fjölyrða um að á undanförnum misserum hefur reynt á mörg ákvæði 

laganna í röð sakamála er vörðuðu eitt stærsta félag landsins. Í einu af þeim málum var 

m.a. deilt um hvort 1. og 2. mgr. 104. gr. laganna, sbr. 2. tl. 153. gr. sömu laga um lán til 

ákveðinna aðila innan hlutafélags fælu í sér viðhlítandi skýra refsiheimild.84 

 

Hrd. 5. júní 2007 (385/2007). Í málinu var ákærða JÁ m.a. gefið að sök að hafa brotið gegn 
1. og 2. mgr. 104. gr. hfl., sbr. 2. tl. 153. gr. með því að hafa látið almenningshlutafélagið 
B, sem hann var forstjóri fyrir, ýmist veita hluthöfum í félaginu lán eða veita lán til kaupa á 
hlutum í félaginu. Að því er varðaði skýrleika ákvæðisins var afstaða héraðsdóms og 
Hæstaréttar með afar mismunandi hætti. Í niðurstöðu héraðsdóms segir um þennan 
ákærulið: 
„Eins og hér kemur fram lýtur verknaðarlýsing 104. gr. ekki að athöfnum einstaklings 
heldur hlutafélags. Í 153. gr. er engin verknaðarlýsing heldur vísar hún til 104. gr. Í 4. mgr. 
104. gr. segir að hafi félagið innt af hendi greiðslur í tengslum við ráðstafanir sem 
andstæðar eru 1. og. 2. mgr. skuli endurgreiða þær með dráttarvöxtum. Og í 5. mgr. segir að 
ef ekki sé unnt að endurgreiða féð eða afturkalla tryggingu séu þeir sem gerðu eða 
framkvæmdu síðar ráðstafanir samkvæmt 1. og 2. mgr. ábyrgir fyrir tapi félagsins. 
Í 1. mgr. 69. gr. stjórnarskrárinnar nr. 33/1944, sbr. lög nr. 97/1995, segir að engum verði 
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. 
Þetta ákvæði hefur í framkvæmd verið talið gera ákveðnar kröfur til skýrleika 
refisheimilda, meðal annars með hliðsjón af túlkunum á 6. og 7. gr. mannréttindasáttmála 
Evrópu. Hér að framan voru rakin þau ákvæði 104. gr. laga nr. 2/1995 sem ákæruvaldið 
telur ákærða hafa brotið. Í þeim ákvæðum er lagt bann við tilteknum athöfnum hlutafélags 
en ekki einstaklings. Þá er í greininni kveðið á um hvernig brugðist skuli við ef veitt eru lán 
eða tryggingar í andstöðu við bann greinarinnar. Í 2. tl. 153. gr. laganna er einungis sagt að 

                                                 
84 1. mgr. 104. gr. hfl. hljóðar svo: „Hlutafélagi er hvorki heimilt að veita hluthöfum, stjórnarmönnum eða 
framkvæmdastjórum félagsins eða móðurfélags þess lán né setja tryggingu fyrir þá. Félagi er einnig 
óheimilt að veita þeim lán eða setja fyrir þann tryggingu sem giftur er eða í óvígðri sambúð með aðila skv. 
1. málsl. eða er skyldur honum að feðgatali eða niðja ellegar stendur hlutaðeigandi að öðru leyti sérstaklega 
nærri. Ákvæði þessarar málsgreinar taka þó ekki til venjulegra viðskiptalána.“ 
2. mgr. sama ákvæðis hljóðar svo: „Hlutafélag má ekki veita lán til að fjármagna kaup á hlutum í félaginu 
eða móðurfélagi þess hvort heldur móðurfélagið er hlutafélag eða einkahlutafélag. Hlutafélag má heldur 
ekki leggja fram fé né setja tryggingu í tengslum við slík kaup. Ákvæði 1.–2. málsl. eiga þó ekki við um 
kaup starfsmanna félagsins eða tengds félags á hlutum eða kaup á hlutum fyrir þá. Gætt skal ákvæða 99. 
gr.“ 



44 

það varði refsingu að brjóta gegn 104. gr. eins og rakið var.  Samkvæmt þessu er verulegur 
brestur á að refsiheimild 104. gr. sé svo skýr að hægt sé að dæma einstakling á grundvelli 
hennar. Af þessari ástæðu og með vísan til 69. gr. stjórnarskrárinnar er óhjákvæmilegt að 
vísa II. kafla ákærunnar, ákæruliðum 2-9, frá dómi.“ 
Hæstiréttur féllst hins vegar ekki á svo afdáttarlausa kröfu um skýrleika ákvæðisins að 
þessu leyti heldur taldi að ákvæðið eins það yrði skýrt til samræmis við 2. tl. 153. fæli í sér 
fullnægjandi refsiheimild sem unnt væri að refsa einstaklingi fyrir. Í dóminum segir svo 
orðrétt: „Eins og nánar greinir í hinum áfrýjuðu dómum hefur ákærði [JÁ] meðal annars 
borið fyrir sig að í framangreindum lagaákvæðum sé ekki mælt fyrir um refsiheimild, sem 
beitt verði á hendur einstökum manni, eða að minnsta kosti sé það ekki nógu skýrlega gert. 
Um þessa málsvörn verður að gæta að því að í lögum nr. 2/1995 er hvergi mælt fyrir um 
heimild til refsingar á hendur hlutafélagi, svo sem beinlínis hefði orðið að taka fram ef 
henni ætti að koma við, sbr. 19. gr. a. almennra hegningarlaga nr. 19/1940 með síðari 
breytingum. Í fjölmörgum ákvæðum laga nr. 2/1995 er mælt fyrir um heimildir og skyldur 
hlutafélaga og bann við gerðum þeirra án þess að tekið sé sérstaklega fram að reglurnar 
varði menn í tiltekinni stöðu hjá félagi. Þetta á meðal annars við um ýmis önnur ákvæði en 
104. gr. laganna, sem vísað er til í 2. tölulið 153. gr. þeirra. Augljóst er að þau ákvæði 
laganna fela í sér fyrirmæli um heimild eða skyldu þeirra manna, sem eru bærir til að 
ráðstafa hagsmunum hlutafélags, til nánar tiltekinna aðgerða og bann við því að þeir grípi 
til annarra tilgreindra aðgerða, enda gerir hlutafélag ekkert slíkt án atbeina einhvers manns. 
Getur að þessu virtu enginn skynsamlegur vafi leikið á um að ákvæði 1. og 2. mgr. 104. gr. 
laga nr. 2/1995 hafi að geyma reglur um bann við þargreindri háttsemi starfsmanns 
hlutafélags að viðlagðri refsingu á hendur honum samkvæmt 2. tölulið 153. gr. laganna.“ 
 

Það fyrsta sem vekur athygli við niðurstöðu héraðsdóms er að skortur á skýrleika 

refsiákvæðisins er látinn varða frávísun ákæruliðarins en ekki sýknu. Ef sú niðurstaða er 

borin saman við ofanreifaðan dóm um meðferð skotelda kemur ákveðið misræmi í ljós 

varðandi refsiheimild sem er álitin svo óskýr að hún uppfylli ekki kröfur 69. gr. stjskr. 

Telja verður það í betra samræmi við hagsmuni ákærða að komist sé að niðurstöðu um 

sýknu enda ljóst að dómurinn álítur ákvæðið ótækt sem grundvöll refsingar. Frávísun 

getur hins vegar gefið ákæruvaldinu færi á að láta reyna aftur á saksókn á grundvelli 

ákvæðisins með betur útfærðri ákæru. Þar sem að Hæstiréttur komst hins vegar að 

gagnstæðri niðurstöðu virðist sem frávísunarúrskurður héraðsdóms sé ólíklegur til að 

valda verulegri réttaróvissu um meðferð stjórnskipulega ótækra refsiheimilda af þessu 

tagi.  

Í niðurstöðu Hæstaréttar virðist sem dómurinn láti sjónarmið um  hagkvæma túlkun 

ganga framar hörðum kröfum um skýrleika. Af lestri ákvæðisins sýnist það liggja í 

hlutarins eðli að lán verða ekki veitt af lögaðilum án þess að til komi ákvörðun stjórnenda 

eða annarra aðila innan félagsins auk þess sem fangelsisrefsingu verður að sjálfsögðu 

einungis beitt gegn einstaklingi. Sé ákvæðið túlkað til samræmis við tilgang þess og í því 
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samhengi sem það stendur er ákvæðið nægjanlega skýrt. Í ljósi þessa og meginreglunnar 

um að refsiábyrgð verður aðeins felld á einstaklinga, nema annað sé sérstaklega tekið 

fram, virðist því sem að beita verði alllströngum mælikvarða svo það teljist ekki uppfylla 

skýrleikakröfur stjórnarskrárinnar þó gerandi sé ekki nefndur sérstaklega. 

 

4.2.3 Samkeppnislög nr. 55/2004  

Áður en að samkeppnislögum nr. 55/2004 var breytt með lögum nr. 52/2007 var deilt um 

það hvort einstaklingar gætu borið refsiábyrgð á grundvelli 10. og 11. gr. laganna um 

ólögmætt samráð og misnotkun á markaðsráðandi stöðu.85 Eins og venja er gaf í hvorugu 

ákvæðinu að finna sjálfstæða refsiheimild heldur var í 42. gr. almennt refsiákvæði sem 

kvað m.a. á um að brot gegn lögunum varðaði fésektum eða allt að fjögurra ára fangelsi. 

Samkvæmt lögunum var unnt að beita jafnt lögaðila sem einstaklinga sektum. Í grein í 

Tímariti lögfræðinga gerði Róbert R. Spanó ofangreind ákvæði að umfjöllunarefni sínu til 

að ákvarða hvort einstaklingar gætu sætt refsingu á grundvelli þeirra. Róbert ályktaði að 

til þess þyrfti að vera samspil milli verknaðarlýsingar og refsiákvæðisins: 

 

Það er því ljóst að þótt skilja verði refsireglu 42. gr. skl. þannig að löggjafinn hafi gert ráð 
fyrir þeim möguleika að refsiábyrgð starfsmanna fyrirtækja geti stofnast vegna brota á 
lögunum svarar ákvæðið þannig ekki eitt og sér þeirri spurningu hvort starfsmenn 
fyrirtækis geti orðið refsiábyrgir vegna háttsemi í rekstri þess sem fellur undir 10. gr. skl. 
um ólögmætt samráð eða 11. gr. um misnotkun á markaðsráðandi stöðu. Með öðrum 
orðum: Þótt 42. gr. skl. veiti heimild til að refsa einstaklingi, þ.á m. starfsmanni fyrirtækis, 
vegna brota á lögunum verður að afmarka hverju sinni með sjálfstæðri túlkun á einstökum 
ákvæðum laganna, þ.á.m. 10. og 11. gr., hvort þar sé mælt fyrir um refsinæma verknaði 
persónulegra (lifandi) gerenda og þá hvort starfsmenn fyrirtækja falli í þann hóp. Það mat 
verður að vera heildstætt og því verður að haga að öðru leyti með þeim hætti að samrýmist 
þeim viðurkenndu lögskýringarsjónarmiðum sem hafa sérstakt vægi þegar um 
refsiheimildir er að ræða.86 
 

Í framhaldi af þessu er nauðsynlegt að hafa í huga að refsiákvæði samkeppnislaganna 

taka bæði til lögaðila jafnt sem einstaklinga. Því verður að túlka verknaðarlýsingar 

                                                 
85 1. mgr. 10. gr. laganna hljóðar svo: „Allir samningar og samþykktir milli fyrirtækja, hvort heldur þær eru 
bindandi eða leiðbeinandi, og samstilltar aðgerðir sem hafa að markmiði eða af þeim leiðir að komið sé í 
veg fyrir samkeppni, hún sé takmörkuð eða henni raskað eru bannaðar.“ Í 2. mgr. greinarinnar eru svo 
taldar í dæmaskyni ýmsar aðgerðir er geta fallið undir gildissvið ákvæðisins.  
1. mgr. 11. gr. hljóðar svo: „Misnotkun eins eða fleiri fyrirtækja á markaðsráðandi stöðu er bönnuð.“ Á 
sama hátt eru í 2. mgr. talin upp atvik er talist geta til misnotkunar í skilningi greinarinnar.  
86 Róbert R. Spanó: „Geta starfsmenn fyrirtækja borið refsiábyrgð á grundvelli 10. eða 11. gr. 
samkeppnislaga nr. 44/2005?“, bls. 300. 
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einstakra ákvæða eftir því að hverjum þeim er beint. Í 10. og 11. gr. er einungis vísað til 

fyrirtækis sem geranda í viðkomandi brotum.87 Forsvarsmenn eða starfsmenn eru hins 

vegar ekki sérstaklega nefndir. Í hvorugu ákvæðinu er heldur gerður áskilnaður um 

ásetning eða að brot sé framið að yfirlögðu ráði auk þess sem 42. gr. gerði ekki ráð fyrir 

að unnt væri að refsa fyrir hlutdeild eða tilraun í viðkomandi brotum. Þetta bendir til þess 

að löggjafinn hafi ekki hugsað umrædd ákvæði sem refsiákvæði er beinast skyldu að 

starfsmönnum fyrirtækja. Til að draga frekar úr skýrleika ákvæðanna í þessu efni er 

sérstaklega tekið fram í 2. mgr. 12. gr. laganna er varðar samkeppnishömlur að bannið 

taki einnig til stjórnarmanna samtaka og annarra starfsmanna. Þó lík rök og Hæstiréttur 

beitti í Hrd. 5. júní 2007 (385/2007) hnígi að því að óþarft sé að taka slíkt fram í 10. og 

11. gr. verður að telja að grunnrökin að baki túlkunarreglu refsiréttar eigi frekar að ráða 

með þeim afleiðingum að gagnályktað sé frá 12. gr. þannig að hinar fyrrnefndu greinar 

taki ekki til einstakra starfsmanna.88  

Í nýlegum dómi Hæstaréttar er laut að ólöglegu samráði þriggja olíufélaga er að 

nokkru leyti vikið að ofangreindu álitaefni. 

 

Hrd. 16. mars 2007 (92/2007). Kærður var úrskurður héraðsdóms þar sem vísað var frá 
ákæru á hendur stjórnarmönnum þriggja olíufélaga en þeim var gefið að sök að hafa haft 
með sér ólögmætt samráð er bryti gegn 10. gr. skl. Ákærðu studdu frávísunarkröfu sína 
m.a. þeim rökum að einstaklingum yrði ekki gerð refsing á grundvelli ákvæðisins með 
vísan til orðalags þess einkum þar sem að í ákvæðinu væri einungis talað um ólögmætt 
samráð fyrirtækja. Í úrskurði héraðsdóms er ítarlega fjallað um þennan lið 
frávísunarkröfunnar og komist að þeirri niðurstöðu, m.a. með vísan til sambærilegra 
sjónarmiða og reifuð eru hér að ofan, að 10. gr. samkeppnislaga veitti ekki viðhlítandi 
lagastoð til að unnt væri að refsa einstaklingum fyrir þá háttsemi sem þar er lýst en ákærðu 
bæru að njóta alls skynsamlegs vafa í því sambandi samkvæmt reglunni in dubio pars 
mitior est sequenda. 
Í niðurstöðu Hæstaréttar sem vísaði málinu frá héraðsdómi er stuttlega fjallað um 
ofangreint álitaefni en svo virðist sem sú málsástæða ákærðu hafi ekki haft eins mikið vægi 
heldur byggði dómurinn fyrst og fremst á því að réttinda ákærðu hefði ekki verið gætt á 
rannsóknarstigi og þeir því ekki notið þeirra réttinda sem áskilin eru í 70. gr. 
stjórnarskrárinnar. Í niðurlagi dómsins er hins vegar kröfu 69. gr. stjórnarskrárinnar fléttað 

                                                 
87 Fyrirtæki er skilgreint í 2. tl. 4. gr. laganna sem einstaklingur, félag, opinberir aðilar og aðrir sem stunda 
atvinnurekstur. 
88 Róbert R. Spanó: „Geta starfsmenn fyrirtækja borið refsiábyrgð á grundvelli 10. eða 11. gr. 
samkeppnislaga nr. 44/2005?“, bls. 301-305. Róbert kemst loks að þeirri niðurstöðu að vafi leiki á um að 
unnt sé að refsa einstaklingum á grundvelli 10. og 11. gr. m.a. vegna meginreglunnar um skýrleika 
refsiheimilda. Ekki er þó efni til að fara í frekari greiningu á þessu álitaefni enda hefur samkeppnislögum 
nú verið breytt á þann hátt að refsinæmi einstaklinga er sérstaklega tekið fram varðandi brot á 10. og 11. gr. 
skl.  
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saman við réttindi sakborninga samkvæmt fyrrnefnda ákvæðinu á eftirfarandi hátt: „ Í 70. 
gr. stjórnarskrárinnar eru ákvæði um að öllum beri réttur til að fá úrlausn um ákæru á 
hendur sér um refsiverða háttsemi með réttlátri málsmeðferð innan hæfilegs tíma. Í 69. gr. 
eru jafnframt fyrirmæli um að engum verði gerð refsing nema fyrir háttsemi sem refsiverð 
er samkvæmt lögum á þeim tíma er hún átti sér stað. Ákvæði þessi eiga sér hliðstæðu í 6. 
og 7. gr. mannréttindasáttmála Evrópu sem hefur lagagildi hér á landi samkvæmt lögum nr. 
62/1994 þar um. Að teknu tilliti til þess hafa framangreind fyrirmæli stjórnarskrárinnar 
verið skilin svo að meðferð sakamála þurfi að vera með þeim hætti að réttindi sakborninga 
séu ekki fyrir borð borin og refsiheimildir skýrar.“ 
 

Með lögum nr. 52/2007 var samkepnislögum hins vegar breytt á þann veg að nýtt ákvæði 

41. gr. a var sett inn í lögin er kveður á um að einungis einstaklingar geti borið 

refsiábyrgð á grundvelli 10. gr. Með þeim breytingum virðist því ekki leika lengur vafi á 

um að unnt sé að refsa forsvarsmönnum og öðrum starfsmönnum fyrirtækja fyrir brot á 

umræddu ákvæði. Því er hins vegar enn ósvarað hvort hugtök á borð við ólögmætt 

samráð og misnotkun á markaðsráðandi stöðu uppfylli að öllu leyti þær kröfur sem gera 

verður til skýrleika refsiheimilda.  

 

4.2.4 Samantekt 

Ofangreind umfjöllun varpar ljósi á mikilvægi þess að verknaðarlýsingar er byggja 

refsinæmi sitt á eyðuákvæðum séu eins skýrt orðaðar og unnt er, ekki aðeins að því er 

varðar almennan skýrleika í orðalagi og notkun hugtaka heldur einnig varðandi hver 

framkvæmi brotið. Vandkvæði af þeim toga koma nokkuð skýrlega í ljós með því að bera 

saman niðurstöðurnar í ofanreifuðum dómum á sviði hlutafélaga- og 

samkeppnislöggjafar. Ef blandað er saman refsiábyrgð einstaklinga og lögaðila geta 

komið upp slík vandkvæði um túlkun að eyðuákvæði er vísa almennt til annarra ákvæða 

viðkomandi laga duga einfaldlega ekki til. Með tilliti til skýrleikakröfu stjórnarskrárinnar 

er það óheppileg lagasmíð að hafa slík ósérgreind refsiákvæði á sértækum sviðum. Þar 

sem réttilega er um refsilöggjöf að ræða virðist sem láta verði sjónarmið um réttaröryggi 

sakbornings ganga framar þeirri túlkun sem þó virðist vera í betra samræmi við efni og 

tilgang laganna. Má því leiða líkum að því að farið sé að bera á þeirri tilhneigingu 

dómstóla að láta tiltekin refsiréttarsjónarmið af tæknilegra meiði ráða þegar að refsinæmi 

ræðst af samspili almennra hátternisreglna og sjálfstæðra refsiákvæða. 
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4.3. Framsalsheimildir í settum lögum – afleiddar refsiheimildir 

Grundvallarreglan um lögbundnar refsiheimildir hefur ekki verið talin fela í sér svo 

stranga einokun löggjafans á að lýsa refsiverðri háttsemi að enginn annar armur 

ríkisvaldsins geti komið þar við sögu. Í samræmi við þá alkunnu aðferð löggjafans að 

framselja reglusmíð til framkvæmdarvaldsins tíðkast það einnig innan refsilöggjafarinnar 

að ráðherra eða öðrum stjórnvöldum séu veittar heimildir til að útfæra nánar í 

stjórnvaldsfyrirmælum verknaðarlýsingar brota sem og önnur framkvæmdaratriði. Þegar 

löggjafinn setur almenn refsiákvæði en lætur framkvæmdarvaldinu eftir að fylla þau 

efnislega og skapa heildstæða refsiheimild er um svonefnda afleidda refsheimild að ræða. 

Sú skylda er hins vegar lögð á fyrrnefnda valdið að kveða svo skýrt á um ramma 

refsiábyrgðarinnar að sá síðarnefndi hafi ekki frjálsar hendur til að kveða á um refsiverða 

háttsemi enda er það verkefni eftir sem áður í höndum löggjafans samkvæmt 69. gr. 

stjórnarskrárinnar.  

Af þessu leiðir sú meginregla að refsiákvæði í stjórnvaldsfyrirmælum verða að eiga 

skýra heimild í lögum og mega aldrei vera víðtækari en viðkomandi lög leyfa. Á 

gagnstæðan hátt er almennt ekki heldur talið að unnt sé að þrengja efni lagaákvæðis með 

reglugerðarákvæði.89 Skilyrði um samræmi milli valdhafa leiðir til þess að það eru 

einkum álitaefni varðandi það hvort tiltekið ákvæði í reglugerð hafi fullnægjandi lagastoð 

sem valda stjórnskipulegum vandkvæðum. Að meginstefnu til falla slík deiluefni undir 

grundvallarregluna um lögbundnar refsiheimildir og þar af leiðandi utan umfjöllunarefnis 

okkar að mestu leyti.90 

Rétt eins og með aðrar refsiheimildir getur komið upp vafi um skýrleika þegar kemur 

að beitingu afleiddrar refsiheimildar. Ástæðan getur verið almennur óskýrleiki í 

verknaðarlýsingum afbrota. Vert er þó að athuga sérstaklega þegar samspil refsiákvæðis í 

lögum og nánari útfærslu þess í reglugerð veldur slíkum vafa um refsiverða háttsemi að 

erfitt getur verið að festa hendur á heildstætt innihald refsiheimildarinnar. Augljósasta 

dæmið um skort á skýrleika í þessum efnum er þegar almennt refsiákvæði er í lögum sem 

ætlað er að fjalla nánar um í reglugerð án þess svo að stjórnvöld nýti heimild sína til þess.  

                                                 
89 Ármann Snævarr, Þættir úr refsirétti II, bls. 99 og 184. 
90 Um þetta vísast til umfjöllunar í riti Jónatans Þórmundssonar, Afbrot og refsiábyrgð, bls. 181.-185 og 
greinar Róberts R. Spanó:„Stjórnarskráin og refsiábyrgð (fyrri hluti) – Grunnreglan um lögbundnar 
refsiheimildir“, bls. 33-44. 
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Þannig var málum t.d. háttað í Hrd. 1997, bls. 1253 (sjá reifun á bls. 41) en þar var 

sérstaklega tekið fram í niðurstöðu réttarins að ekki hefði verið kveðið nánar á um 

meðferð skotelda í reglugerð sem ráðherra hafði verið veitt heimild til að setja. 

Vandkvæði sem lúta að skýrleika afleiddra refsheimilda eru þannig nokkuð sömu 

tegundar og þegar refsinæmi byggir á eyðuákvæðum í lögum, sbr. kafla 4.2. hér að 

ofan.91 

Eitt sértækt atriði sem getur valdið verulegum vafa um gildi afleiddra heimilda er 

þegar tengsl lagaákvæðisins í lögum eru svo fjarlæg verknaðarlýsingu í undirskipuðu 

ákvæði að refsiheimildin verður of brotakennd til að geta falið í sér nægjanlega skýran 

grundvöll refsiábyrgðar. Eftirfarandi dómur gefur þetta til kynna:  

 

Hrd. 2004, bls. 4014 (251/2004). Ákærða var gefið að sök að hafa brotið gegn ákvæðum 
umferðarlaga með því að hafa ekið vöruflutningabifreið án þess að taka sér lögboðinn 
hvíldartíma. Að meginstefnu til byggði ákæran á ákvæðum umferðarlaga og reglugerðar 
sem sett hafði verið á grundvelli laganna en efnislýsingu brotsins gaf hins vegar að finna í 
reglugerð EES sem innleidd hafði verið í innlendan rétt. Í dóminum segir svo um þessa 
tilhögun ákærunnar: „Var þetta í ákæru talið varða við a. lið 1. gr. reglugerðar nr. 136/1995 
um aksturs- og hvíldartíma ökumanna o.fl. í innanlandsflutningum og við flutning innan 
Evrópska efnahagssvæðisins, sbr. „1. undirgrein 1. mgr. 6. gr.“ og 3. tölulið 8. gr. 
reglugerðar ráðsins (EBE) nr. 3820/85 um samhæfingu tiltekinnar löggjafar á sviði 
félagsmála er varðar flutninga á vegum, sbr. 6. mgr. 44. gr., sbr. 1. mgr. 100. gr. 
umferðarlaga nr. 50/1987 með áorðnum breytingum.[...] Í 1. gr. reglugerðar nr. 136/1995 
segir meðal annars að ákvæði samningsins um Evrópska efnahagssvæðið sem vísað er til í 
20., 21. og 23. tölulið XIII. viðauka við hann, skuli gilda hér á landi, með þeim breytingum 
og viðbótum sem leiðir af viðaukanum, bókun 1 við samninginn og öðrum ákvæðum hans, 
svo og þeirri aðlögun sem leiðir af ákvæðum 2.-4. gr. reglugerðarinnar. Er reglugerð 
ráðsins (EBE) nr. 3820/85 ein þeirra gerða sem vísað er til í viðaukanum, sbr. a. lið 1. gr. 
reglugerðar nr. 136/1995. Efnislýsingu þess brots sem ákærða er gefið að sök telur 
ákæruvaldið vera í ákvæðum sem með réttu eru 2. mgr. 1. töluliðar 6. gr. og 3. töluliður 8. 
gr. reglugerðar ráðsins (EBE) nr. 3820/85.“  
Í niðurstöðu dómsins er svo leyst úr ákæruefninu með eftirfarandi hætti: „Reglugerð nr. 
136/1995 var sett meðal annars með stoð í þágildandi ákvæði 6. mgr. 44. gr. umferðarlaga. 
Í því var hvorki að finna sjálfstæða verknaðalýsingu á broti varðandi hvíldartíma ökumanna 
né aðrar efnisreglur þar um, heldur sagði einungis að dómsmálaráðherra gæti sett reglur um 
hvíldartíma ökumanna. Efnisákvæði 2. mgr. 44. gr. umferðarlaga kemur ekki til álita í máli 
þessu þar sem ákærða er ekki gefið að sök í ákæru að hafa brotið gegn því lagaákvæði, 
heldur hinum valkvæðu ákvæðum reglugerðar ráðsins (EBE) nr. 3820/85 um hvíldartíma 
ökumanna. Ákvæði 1. mgr. 100. gr. umferðarlaga hefur að geyma aðgreinda refsireglu sem 
vísar til verknaðarlýsinga í öðrum ákvæðum laganna og í ákvæðum reglna sem settar eru 
samkvæmt þeim. Breytir þetta ákvæði engu um niðurstöðu málsins þar sem sjálfstæða 
verknaðarlýsingu var hvorki að finna í 6. mgr. 44. gr. laganna, eins og áður segir, né heldur 

                                                 
91 Róbert R. Spanó: „Stjórnarskráin og refsiábyrgð (síðari hluti) – Meginreglan um skýrleika 
refsiheimilda“, sjá bls. 46-49 um nánari umfjöllun að þessu leyti. 
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í reglugerð nr. 136/1995 sem sett var með stoð í umferðarlögum. Samkvæmt þessu er hér 
ekki um að ræða svo skýra refsiheimild að samrýmanleg sé 1. mgr. 69. gr. 
stjórnarskrárinnar. Verður því staðfest niðurstaða hins áfrýjaða dóms um sýknu ákærða.“ 

 
Þegar meta ber orð dómsins um að refsiheimildin sem ákæran byggir á hafi ekki verið 

svo skýr að hún samrýmdist 1. mgr. 69. gr. stjórnarskrárinnar vekur hvað fyrst athygli að 

dómurinn lætur nægja að kanna hvort að sjálfstæða verknaðarlýsingu hafi verið að finna í 

ákvæði umferðarlaga eða reglugerðar sem sett var á grundvelli þeirra. Þó vísað væri til 

þeirra sá dómurinn ekki ástæðu til að meta grundvöll valkvæðra ákvæða í reglugerð 

ráðsins. Þar gaf réttilega að finna efnislýsingu á þeim brotum er ákært var fyrir. Í ljósi 

þess að réttargrundvöllur þeirra byggði einungis á einfaldri tilvísun í almennri reglugerð, 

en ekki t.d. í lögunum sem hefði hugsanlega styrkt gildi hennar, var heildstæða 

refsiheimildin, sem verður að vera til staðar, svo laustengd að Hæstiréttur virðist 

einfaldlega hafa höggvið á hnútinn og byggt eingöngu á hinum innlendu réttarheimildum. 

Í dóminum kemur hins vegar hvergi fram að innleiðingarháttur reglugerðar ráðsins hafi 

verið með ólögmætum hætti. Því virðist sem túlka verði niðurstöðu réttarins sem svo að 

sú leið er lá frá 6. mgr. 44. gr. umferðarlaga til efnislýsingar í ákvæði reglugerðar ráðsins 

hafi verið svo illráðin að refsiheimildin í heild sinni gat á engan hátt uppfyllt 

skýrleikakröfur 1. mgr. 69. gr. stjórnarskrárinnar.92 Það má því velta fyrir sér hvort 

niðurstaðan hefði ekki orðið með öðrum hætti ef efnislýsingin hefði komið fram í 

innlendu reglugerðinni enda gaf ofangreint ákvæði umferðarlaga heimild til að setja 

reglur um hvíldartíma ökumanna án afstöðu til hvernig bæri að útfæra hann nánar. Hið 

valkvæða orðalag getur einnig haft áhrif að þessu leyti.  

Sú einarða afstaða er fram kemur í niðurstöðu dómsins gefur tilefni til umræðu um 

hvort refsiábyrgð geti byggt á efnislýsingu í regluverki Evrópusambandsins sem er 

innleitt með svonefndri tilvísunaraðferð. Þegar löggjafinn temur sér það verklag verður 

að minna hann á að um refsiheimild er að ræða óháð því hvort að hann fylgi í öllu 

skilyrðum laga um innleiðingu með þessum hætti. Að refsiábyrgð byggi á slíkri þriggja 

                                                 
92 Í grein sinni „Stjórnarskráin og refsiábyrgð (síðari hluti) – Meginreglan um skýrleika refsiheimilda“ (bls. 
13-15) færir höfundur sterk rök fyrir því að niðurstaða Hæstaréttar hafi í raun ekki byggst á skorti á 
skýrleika heldur grundvallarreglunni um lögbundnar refsiheimildir í þeim skilningi að það hafi skort 
lagastoð fyrir efnislýsingu er fram kom í reglugerð ráðsins þar sem hún fæli ekki í sér gilda refsiheimild. 
Dómurinn hafi þannig hugsanlega ruglað saman þessum tveimur meginreglum. Ef svo var ekki telur 
höfundur að rök skorti fyrir niðurstöðunni sem gæti þannig hafa byggst á því að of fjarlæg tengsl hafi verið 
á milli framsalsheimildarinnar í almennum lögum og tilvísunarákvæðis í reglugerðinni. 
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þrepa aðgerð virðist þannig geta valdið vafa um skýrleika refsiheimildarinnar. Þeirri 

spurningu verður vart endanlega svarað hér en ofangreind niðurstaða Hæstaréttar gefur að 

mínu áliti ákveðnar vísbendingar í þá átt. 

 

4.4 Viðurlagaákvæði og afbrigðileg refsiábyrgð 

4.4.1 Viðurlagaákvæði 

Það leiðir af 1. gr. hgl. og 1. mgr. 69. gr. stjskr. að ekki er heimilt að beita öðrum 

viðurlögum en þeim sem tiltekin eru sérstaklega í lögum, þ.á m. refsihámark og takmörk 

annarra refsitegunda. Til þess að hægt sé að refsa einstaklingi er því ekki aðeins gerð 

krafa um að sú háttsemi sem hann hefur viðhaft sé skýrlega skilgreind í viðkomandi 

refsiákvæði heldur verða viðurlög sem skal beita að vera svo skýr í lögum að ekki valdi 

vafa. Eðli máls samkvæmt koma þó sjaldnar upp vandkvæði er viðkoma 

viðurlagaákvæðum en það er þó ekki útilokað eins og eftirfarandi dómur Hæstaréttar 

sýnir. 

 

Hrd. 2004, bls. 124 (8/2004). Ákærðu A, B og M voru dæmdir fyrir brot gegn 
fiskveiðilögum með því að hafa haldið nánar tilteknum skipum til veiða án lögboðinna 
aflaheimilda. Ákærðu mótmæltu hins vegar harðlega kröfu ákæruvaldsins um upptöku á 
aflanum m.a. af þeim ástæðum að lagaákvæðin sem kröfur um upptöku byggðust á væru 
hvorki skýrar né ótvíræðar heimildir um að gera megi upptækt andvirði ágóða hjá þeim sem 
engan eignarrétt hafi á umframaflanum eða andvirði hans. Gera yrði þannig jafnríkar kröfur 
til skýrleika ákvæða sem fjalla um refsingar og önnur viðurlög og þeirra sem fjalla um hina 
refsiverðu háttsemi. Hæstiréttur féllst á þessa málsástæðu en í dóminum segir orðrétt: 
„Fram er komið að hvorugur ákærðu áttu hinn ólögmæta afla. Ekkert liggur heldur fyrir um 
það hvort einhver ágóði kom í þeirra hlut, og ef svo var hve mikill. Í þeim 
upptökuákvæðum, sem ákæruvaldið vísar til í ákæruskjali, er hvergi að því vikið að beita 
megi upptöku hjá öðrum en þeim, sem hlotið hefur ágóða af brotinu. Þar sem ekki nýtur við 
skýrrar lagaheimildar um þetta verður kröfu um upptöku andvirðis hins ólögmæta afla ekki 
beint að ákærðu persónulega.“ 
 

 

4.4.2 Hlutlæg refsiábyrgð 

Með tilliti til þess hversu mikið frávik frá meginreglu 1. mgr. 69. gr. stjórnarskrárinnar 

um saknæmiskilyrði það er að refsa einstaklingi á grundvelli hlutlægrar refsiábyrgðar 

verður að gera kröfu um að það komi skýrt og afdráttarlaust fram í viðkomandi ákvæði. 

Vegna þess hversu varhugavert er að beita refsingu fyrir háttsemi án þess að unnt sé að 
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rekja hana til sakar tiltekins aðila hafa slík ákvæði verið á undanhaldi í íslenskri löggjöf.93 

Í tveimur dómum Hæstaréttar sem báðir vörðuðu atvik er áttu sér stað á hafi úti koma 

nokkuð skýrt fram þau skilyrði sem dómstólar setja löggjafanum í þessum efnum.  

 

Hrd. 1995, bls. 3149. Ákærða, sem var skipstjóri á togaranum T, var gefið að sök að hafa 
stundað botnvörpuveiði á tilteknu hafsvæði þar sem að slíkar veiðar voru bannaðar á 
ákveðnum tímum sólarhringsins. Óumdeilt var að skipið hefði stundað veiðar á þeim tíma 
en ágreiningurinn laut að því hvort að unnt væri að refsa ákærða fyrir brotið en sannað var 
að hann hefði verið sofandi á meðan á veiðunum stóð er höfðu farið fram að frumkvæði 
fyrsta stýrimanns. Í ákæru var þannig ekki haldið fram að ákærði hefði sýnt af sér saknæma 
vanrækslu heldur byggt á hutlægri ábyrgð hans sem skipstjóra. Um þetta segir annars í 
dómi héraðsdóms:  
„Í íslenskum sérrefsilögum má enn finna reglur, sem mæla fyrir um hlutlæga refsiábyrgð 
einstaklinga. Þá hefur það komið fyrir að skipstjórar væru dæmdir til greiðslu fésekta vegna 
brota á sams konar lagaákvæðum og vitnað er til í þessu máli, þrátt fyrir það að ekki hafi 
sannast sök þeirra. Þessir dómar gengu fyrir lögfestingu Mannréttindasáttmála Evrópu sl. 
vor, en líta ber til ákvæða 2. töluliðar 6. gr. og I. töluliðar 7. gr. sáttmálans þegar komist er 
að niðurstöðu í þessu máli. Refsiheimildir verða að vera lögbundnar og skýrar. Það er 
meginregla við lögskýringu í íslenskum rétti, að virða beri ákærða í hag vafa um, hvort 
refsiákvæði taki til háttsemi (in dubio minus). Þótt lesa megi út úr lögum nr. 81/1976 um 
veiðar innan íslenskrar landhelgi, að ekki verði aðrir skipverjar en skipstjóri saksóttir fyrir 
fiskveiðibrot, segir hvergi berum orðum í lögunum, að skipstjóri skuli bera hlutlæga 
refsiábyrgð. Samkvæmt framansögðu verður að telja, að refsiábyrgð skv. lögum nr. 
81/1976 verði einungis byggð á sök, og skal ákærði þegar af þeirri ástæðu vera sýkn af 
refsikröfu ákæruvaldsins í máli þessu.“ Var niðurstaðan staðfest í Hæstarétti með 
eftirfarandi hætti: „Það er ágreiningslaust, eins og í héraðsdómi greinir, að ákærði gerðist 
ekki sekur um háttsemi þá, sem ákært er fyrir í málinu og lýst er í dóminum. Verður honum 
því samkvæmt greindu stjórnarskrárákvæði [1. mgr. 69. gr.] ekki refsað fyrir hana.“94 

 
Hrd. 2000, bls. 280 (442/1999). Við tollafgreiðslu flutningsskipsins H kom í ljós að ekki 
höfðu verið afgreiddar ýmsar vörur – m.a. áfengi –  en ákveðnir skipverjar gengust við því 
að eiga hluta af þeim varningi og voru þeir dæmdir til refsingar vegna þess. Ákærði í 
málinu sem var skipstjóri skipsins var svo ákærður fyrir að bera ábyrgð á þeim vörum er 
afgangs voru á grundvelli 3. mgr. 123. gr. tollalaga er kvað á um að skipstjóri bæri ábyrgð á 
ólöglegum innflutningi á áfengi sem enginn eigandi fannst að. Var sú ábyrgð talin hvíla á 
hlutlægum grundvelli. Í niðurstöðu Hæstaréttar eru ákvæði 1. mgr. 69. gr. stjskr. og 1. mgr. 
7. gr. MSE rakin og í kjölfarið komist að eftirfarandi niðurstöðu: 

                                                 
93 Sjá nánar um hlutlæga refsiábyrgð einstaklinga í riti Jónatans Þórmundssonar, Afbrot og refsiábyrgð II, 
bls. 33-40.  
94 Jónatan Þórmundsson gagnrýnir þessa niðurstöðu Hæstaréttar í riti sínu Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 162-
163: „Fræðilega er hér um misskilning eða mistök að ræða, sem tæpast getur orðið fordæmi í öðrum 
málum. Í reynd er ruglað saman grundvallarreglunni um lögbundnar refsiheimildir og reglunum um 
misnunandi tilhögun refsiábyrgðar. Hafi löggjafinn t.d. mælt fyrir um hlutlæga refsiábyrgð einstaklinga, 
getur annar einstaklingur en sá, er vann hið refsinæma verk, gerst sekur og bakað sér refsiábyrgð. Ekkert í 
íslensku stjórnarskránni eða mannréttindasáttmála Evrópu, né heldur í þeim lögskýringargögnum, er liggja 
þeim til grundvallar, bendir til þess, að útrýma hafi átt hlutlægri refsiábyrgð, eins og hugsanlega stefnir í 
með dómi þessum. Enn fremur kann niðurstaðan að verða ólík eftir því, hvort hlutræn ábyrgð tekur til eigin 
verka eða til verka annarra einstaklinga. Dómurinn getur því engan veginn staðist rökstudda gagnrýni.“ 
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Framangreindar reglur verða skýrðar svo, að undantekningar frá þeirri meginreglu 
refsiréttar að refsiábyrgð verði aðeins byggð á sök brotamanns, verði að vera skýrt orðaðar í 
lögum, sbr. meðal annars dóm Hæstaréttar í dómasafni 1995, bls. 3149. Krafan um 
skýrleika refsiheimilda, sé henni fullnægt, útiloki þó ekki hlutlæga refsiábyrgð einstaklinga. 
Í 3. mgr. 123. gr. tollalaga kemur ekki skýrlega fram, að stjórnandi fars beri hlutlæga 
refsiábyrgð, heldur segir þar einungis að ef eigandi vöru verði ekki fundinn beri 
stjórnandinn ábyrgð á brotinu. Í 124. gr. laganna kemur heldur ekki berum orðum fram að 
refsiábyrgð geti byggst á hlutlægum grundvelli, heldur segir þar aðeins, að brot gegn 123. 
gr. varði tilteknum viðurlögum og að sama refsing liggi við því að selja, afhenda, kaupa eða 
veita viðtöku vöru, enda viti sá, sem í hlut á, eða megi vita að hún sé ólöglega innflutt. [...] 
Hvergi kemur heldur berum orðum fram í [athugasemdum með frumvarpi laganna] að 
stjórnandi fars beri hlutlæga ábyrgð á broti ef eigandi finnst ekki eða að refsiábyrgð hans sé 
reist á öðrum grundvelli en annarra. 
Með vísan til þess, sem að framan segir, verður ekki talið að 3. mgr. 123. gr. tollalaga feli í 
sér nægilega skýra refsiheimild til þess að heimilt sé að sakfella ákærða fyrir tollalagabrot, 
sem ekkert liggur fyrir um að hann hafi átt hlut að. Ber því að sýkna hann af kröfum 
ákæruvaldsins í máli þessu.“ 

 
Ef litið er sérstaklega til síðara málsins virðist af lestri ákvæðisins og athugasemda í 

greinargerð að ætlun löggjafans hafi verið að leggja stranga ef ekki hlutlæga ábyrgð á 

skipstjóra vegna ólöglegs áfengis í farmi skipa. Hæstiréttur beitir hins vegar réttilega afar 

ströngum mælikvarða við túlkun ákvæðisins og lætur sjónarmið um tilgang 

lagaákvæðisins eins og vind um eyru þjóta vegna hagsmuna sakbornings af því að vera 

ekki gerð refsing fyrir háttsemi sem hann bar sannarlega enga sök á. Með því að 

dómurinn tiltekur sérstaklega að meginreglan um skýrleika refsiheimilda útiloki ekki 

hlutlæga refsiábyrgð má í raun líta á niðurstöðuna sem skilaboð dómstóla til löggjafans 

um að taka slíkt fram í lögum ef hann ætlist til að beitt verði svo afbrigðilegri 

refsiábyrgð. Vart er því að sjá að slík álitaefni ættu að valda vandkvæðum í framtíðinni 

enda virðast mörkin um skýrleika ráðast af orðunum í lagagreininni. Í samræmi við það 

er einnig réttast að löggjafinn verði látinn bera hallann af því ef hann gerist svo tregur að 

koma sjónarmiðum um hlutlæga ábyrgð einungis á framfæri í athugasemdum með 

frumvarpi tiltekinni laga. 
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5. Sjónarmið við mat á skýrleika refsiákvæða 

Eins og áður hefur komið fram byggir krafan um skýrar refsiheimildir á þremur 

meginrökum. Hafa þau verið kennd við sjónarmið er lúta að viðvörun, refsivörslu og 

þrískiptingu ríkisvaldsins. Til þess að öðlast frekari skilning á því hvernig þau geta komið 

að gagni við mat á skýrleika og annarri túlkun refsiákvæða verður nú gerð grein fyrir 

þessum þremur sjónarmiðum og reynt að heimfæra þau til réttarframkvæmdar. 

 

5.1 Viðvörunarsjónarmiðið 

Ef grundvallarforsendu réttmætrar refsivörslu er ekki fylgt með því að borgurum sé veitt 

viðvörun um þá háttsemi sem samfélagið telur vítaverða, er eins og stigið sé inn í 

sögusvið Réttarhaldanna eftir Franz Kafka þar sem herra K. var dreginn fyrir rétt og 

dæmdur án þess að vera upplýstur um glæpinn sem hann átti að hafa drýgt. Krafan um 

viðvörun er því vart umdeilanleg í sinni einföldustu mynd. Við nánari athugun kemur þó í 

ljós þörfin á að veita þessu meginskilyrði refsiábyrgðar athygli. Í 2. kafla var gerð grein 

fyrir meginntaki viðvörunarsjónarmiðsins í íslenskum rétti sem og hvernig það birtist í 

dómaframkvæmd Mannréttindadómstóls Evrópu og öðrum réttarkerfum sem vert er að 

hafa hliðsjón af. Hér verður grafist frekar fyrir um þessi grunnrök að baki 

skýrleikareglunnar og túlkunarreglu refsiréttar og reynt að varpa ljósi á hvernig þau falla 

að réttarframkvæmd hér á landi. Þá verður reynt að meta notagildi viðvörunar sem 

raunhæft túlkunarsjónarmið m.a. með því að skoða refsiákvæði út frá eðli þeirra brota 

sem þau taka til. 

 

5.1.1 Hvað er átt við með viðvörun? 

Það fyrsta sem hafa verður í huga er að hugtakið „viðvörun“ vísar til abstrakt sjónarmiða 

um hvernig refsiákvæði horfa við einstaklingi. Skilyrðinu um viðvörun er því ekki 

fullnægt með því einu að löggjafinn geti vísað til lagaákvæðis sem sett hefur verið og birt 

með stjórnskipulega gildum hætti svo borgurunum sé unnt að kynna sér efni þess. Með 

sömu rökum getur einstaklingur að sjálfsögðu heldur ekki komið sér undan refsingu með 

því að sýna fram á að hann hafi sannarlega ekki vitað að tiltekin háttsemi sé refsiverð 

samkvæmt lögum og því skort viðvörun. Með öðrum orðum má lýsa þessu svo að maður 

þarf ekki að vera upplýstur í raun um tiltekna háttsemi til að verða refsað fyrir hana á 
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grundvelli laga. Á hinn bóginn verður sama manni ekki refsað fyrir háttsemi sem hann 

grunar að sé ólögmæt nema það komi skýrt fram í lagafyrimælum. Rökin byggja á þeim 

grunni að refsilög verði að hafa fyllilega afmarkað efni sem almennt séð er til þess fallið 

að stýra háttsemi borgaranna og veita þeim þannig sanngjarna viðvörun.95 Kjarna 

viðvörunarsjónarmiðsins má í raun kljúfa í tvennt. Annars vegar með því að af lestri 

refsiákvæða eigi að vera hægt að greina hina refsiverðu háttsemi og borgararnir geti 

þannig forðast hana án þess eiga á hættu að falla í pitt refsivörslunnar sökum óskýrleika í 

lögum. Hins vegar þjónar viðvörun þeim tilgangi að koma í veg fyrir að einstaklingar 

forðist að viðhafa lögmæta háttsemi af ótta við að hún falli undir tiltekið refsiákvæði þar 

sem mörk hinnar refsiverðu háttsemi birtast sem þokukennd í verknaðarlýsingu 

ákvæðisins.96 

Í framhaldi af þessu er vert að skoða niðurstöðuna í Hrd. 1997, bls. 1253, þar sem að 

ákvæði um meðferð flugelda var talin óviðhlítandi refsiheimild, út frá sjónarmiðum um 

sanngjarna viðvörun. Ef ákvörðunarástæða dómsins er túlkuð með hliðsjón af þessu 

virðist sem hið umdeilda ákvæði hafi verið svo opið og óráðið að ómögulegt hafi verið 

fyrir nokkurn mann að vita hvers konar athafnir gætu hugsanlega fallið undir gildissvið 

þess. Ekki hafi því verið unnt að afmarka inntak þess með fullnægjandi hætti þannig að 

hægt væri að sjá fyrir hina refsiverðu háttsemi. Um hreinan óskýrleika var að ræða og 

þrengjandi túlkun ákvæðisins hafnað enda hefði það skilið efni ákvæðiðsins eftir jafn 

óljóst fyrir þann næsta sem átti á hættu að vera ákærður á grundvelli þess. Í framhaldinu 

er áhugavert að bera niðurstöðuna saman við annan dóm Hæstaréttar þar sem einnig 

reyndi á skýrleikakröfur stjórnarskrárinnar vegna ákvæðis í lögum um vernd og friðun 

villtra fugla. 

 

Hrd. 2003, bls. 1363 (449/2002). Ákærða var m.a. gefið að sök að hafa brotið gegn 2. mgr. 
6. gr. laga nr. 64/1994 um vernd, friðun og veiðar á villtum fuglum og villtum spendýrum 
með því að hafa raskað hreiðurstað arna með mannvirkjagerð á hreiðurstöðum þeirra í 
Arnarstapa og Hrísey en í ákvæðinu var kveðið á um að ávallt skuli gæta fyllstu varkárni og 

                                                 
95 Athugsemd Holmes dómara í Hæstaréttti Bandaríkjanna í máli Mcboyle gegn Bandaríkjunum 283 (1931) 
lýsir sambandi refsilaga og borgaranna að þessu leyti með einföldum en jafnframt skýrum hætti: „Although 
it is not likely that a criminal will carefully consider the text of the law before he murders or steals, it is 
reasonable that a fair warning should be given to the world in language that the common world will 
understand, of what the law intends to do if a certain line is passed. To make the warning fair, so far as 
possible the line should be clear.“ 
96 Andrew E. Goldsmith: „The Void-for-Vagueness Doctrine in the Supreme Court Revisited“, bls. 284. 
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nærgætni gagnvart villtum dýrum og lífsvæðum þeirra og forðast óþarfa truflun. Það sem 
olli dómurum Hæstaréttar hvað mestum vandkvæðum um hvernig túlka bæri ofangreint 
ákvæði með tilliti til háttsemi ákærða var hvernig skýra bæri hugtakið „lífssvæði“ en um 
það segir orðrétti í dóminum: „Fram er komið að á undanförnum áratugum hafa fáeinir 
arnarungar komist upp og á sama tíma hefur varp misfarist í nokkur skipti á þessum 
hreiðurstöðum. Er óumdeilt að síðast var kunnugt um arnarvarp í Arnarstapa árið 1997, en 
ekki er fram komið hvenær örn verpti síðast í Hrísey. Í orðskýringum 1. gr. laga nr. 
64/1994 eru „lífsvæði“ talin vera „svæði sem dýr nota sér til framfærslu og viðkomu eða 
sem farleið.“ Ekki er ljóst af 6. gr. laganna og öðrum ákvæðum þeirra eða 
lögskýringargögnum hvort sá staður sem örn kunni að verpa á geti fallið undir lífsvæði dýra 
eða hvort gerð er sú krafa að hann verpi þar í raun. Þetta orðalag ákvæðisins er að þessu 
leyti of almennt og því ekki nægilega ótvírætt og glöggt. Uppfyllir það ekki þær kröfur sem 
gera verður til skýrleika refsiheimilda. Verður ákærði því ekki sakfelldur fyrir brot gegn 
þessu ákvæði.“ 
 

Það fyrsta sem vekur athygli varðandi hið umdeilda ákvæði 2. mgr. 6. laga nr. 

64/1994 er að það er í heild sinni óljóst um þá háttsemi sem því er ætlað að gera 

refsiverða. Það er einfaldlega hlaðið almennum og illskilgreindum hugtökum um hvernig 

beri að hegða sér í nánd við villt dýr og búsetusvæði þeirra. Hæstiréttur virðist hins vegar 

skauta yfir álitaefni er lúta að hreinum óskýrleika ákvæðisins og kýs þess í stað að beina 

athygli sinni að því hvernig skilgreina beri hugtakið „lífssvæði“. Þá afstöðu réttarins 

verður að mínu mati að túlka á þann veg að í raun hafi ekki verið vafi á að ákærði hafi 

brotið gegn hinni almennu varúðarskyldu með því að fara um svæðið og reka niður stólpa 

og stangir til að vernda æðarvarp sitt gegn árásum arna. Til þess að unnt hafi verið að 

sakfella hann fyrir þá háttsemi varð hins vegar fyrst að skera úr um það hvort hið 

umdeilda svæði hafi verið lífssvæði í skilningi ákvæðisins.  

Ef ákvörðunarástæða Hæstaréttar er skoðuð nánar kemur skýrlega í ljós að tekist var á 

um hugtak sem lýsa má sem tvíræðu með hliðsjón af því sem kemur fram í orðskýringum 

með ákvæðinu og framburði vitna í málinu. Ekki var því ljóst hvort krafa væri gerð um 

það að ernir verptu í raun á tilteknu svæði eða hvort þeir kynnu að hafa verpt á svæðinu á 

ákveðnum tíma. Ekki er hægt að skilja niðurstöðu dómsins öðruvísi en að svo mikill vafi 

hafi verið um skilgreiningu hugtaksins að það hafi valdið hreinum óskýrleika um inntak 

þess og þar með ekki uppfyllt stjórnarskrábundnar kröfur um skýrleika refsiheimilda. Þó 

sú niðurstaða kunni að falla vel að hagsmunum ákærða um að hann eigi að njóta alls vafa 

í þessum efnum virðist sem réttara hefði verið að líta svo á að vandamálið sem dómurinn 

stóð frammi fyrir stafaði af afleiddum óskýrleika. Þegar það var túlkað samkvæmt 
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hefðbundnum sjónarmiðum kom í ljós að það var tvírætt í eðli sínu en ekki með öllu 

óskýrt.  

Í stað þess að láta staðar numið hefði Hæstiréttur hæglega getað haldið áfram og 

ákveðið hvor túlkunarmöguleikinn kæmi til greina. Í samræmi við túlkunarreglur 

refsiréttar hefði þá verið réttast að túlka ákvæðið þröngt og skilgreina „lífssvæði“ sem 

einungis það svæði þar sem arnarvarp væri sannarlega til staðar. Þar sem staðreyndir 

málsins gáfu til kynna að svo var ekki hefði orðið að sýkna ákærða þar sem refsiskilyrði 

ákvæðsins voru ekki uppfyllt.97 

Ef meta á niðurstöður þessara tveggja dóma út frá sjónarmiðinu um sanngjarna 

viðvörun virðist liggja beint við að í fyrra málinu sé hægt að færa sannfærandi rök fyrir 

því að ákærðu hafi ekki mátt vita að með háttsemi sinni væru þeir að fara svo óvarlega 

með skotelda að fyllsta öryggis væri ekki gætt. Í síðara málinu virðist ekki litið svo á að 

ákærði hafi ekki fengið fengi fullnægjandi viðvörun um að hann ætti að gæta fyllstu 

varkárni gagnvart villtum dýrum heldur frekar að hann hafi ekki með réttu átt að vita 

hvað löggjafinn teldi lífssvæði dýra. Óneitanlega fellur viðvörunarsjónarmiðið betur að 

röksemd Hæstaréttar í fyrra málinu enda réðst niðurstaðan í því síðara fyrst og fremst af 

því hvernig skilgreina bæri líffræðilegt hugtak í lögum á afar sértæku sviði. Það má því 

færa rök fyrir því að frekar hafi mátt rekja óvissu ákærða til eins konar lögvillu.98  

 

5.1.2 Gagnrýni á viðvörunarsjónarmiðið 

Helsta ástæða þess að notast hefur verið við viðvörunarsjónarmiðið í fræðilegri umfjöllun 

og úrlausn mála fyrir dómstólum er hversu aðlaðandi og auðskiljanlegt það er á 

yfirborðinu; einstaklingur á að geta vitað hvað er bannað í samfélaginu með því að kynna 

sér refsilög þess. Í þeirri mynd getur það m.a. þjónað sem pólitískt verkfæri gegn því að 

refsireglur af alræðislegum meiði geti náð fram að ganga í refsivörslukerfinu. En þar sem 

sjónarmiðið byggir ekki að neinu leyti á formlegri viðvörun – t.d. birtingu laga með 

lögmætum hætti – heldur á tilbúnum mælikvarða um hvernig lögin horfa við hinum 

                                                 
97 Sjá til hliðsjónar ítarlega umfjöllun Róbert R. Spanó um þessa tvo dóma Hæstaréttar í grein hans 
„Stjórnarskráin og refsiábyrgð (síðari hluti). Meginreglan um skýrleika refsiheimilda“, bls. 41-45. 
98 Jónatan Þórmundsson, Afbrot og refsiábyrgð III, bls. 40: „Hugtakið lögvilla (error juris) er almennt 
skilgreint sem vanþekking á tilvist eða efni réttarreglna, misskilningur eða röng túlkun á efni þeirra eða 
réttaráhrifum.[..] Það er ekki síst hin flókna sérrefsilöggjöf, sem nú á tímum gefur tilefni til lögvillu af hálfu 
þeirra, sem brotlegir eru.“ 



58 

almenna borgara getur það orðið að auðveldu skotmarki í þeim málum er krefjast 

fræðilegrar lagaþekkingar. Þegar refsinæmi ræðst af flókinni túlkun, samanburði á 

fordæmum eða öðrum hefðbundnum viðmiðum lögfræðinnar virðist vart unnt að gera ráð 

fyrir að hinum ákærða sé veitt mikil viðvörun um hvernig háttsemi hans verði heimfærð 

undir tiltekið refsiákvæði. Ljóst er að lagalegri aðferð við úrlausn sakamála verður ekki 

sópað út af borðinu sökum þess að hinn almenni borgari gat ekki með vissu séð fyrir að 

leyst yrði úr máli hans með einum eða öðrum hætti.  

Hugtakinu um „upplýsta viðvörun“ (e. lawyer’s notice) hefur verið varpað fram til að 

viðvörunarsjónarmiðið falli ekki úr gildi við þessar aðstæður. Í því felst krafa um að 

refsiákvæði eins og þau eru túlkuð í réttarlegu ljósi veiti fullnægjandi viðvörun um hina 

refsiverðu háttsemi. Sú skilgreining virðist hins vegar skapa fleiri vandamál en henni er 

ætlað að leysa. Eins og deilur lögmanna í réttarsalnum sýna verður oft að líta til margra 

réttarheimilda auk annarra gagna og sjónarmiða til þess að komast að niðurstöðu um 

refsinæmi. Þar erum við einfaldlega komin út fyrir viðvörun til borgaranna og inn á svið 

raunverulegs réttarágreinings sem á tíðum verður aðeins leystur með ófyrirsjáanlegum 

hætti. Sjónarmið um upplýsta viðvörun skarast einnig óumflýjanlega við sannarlega 

viðvörun (e. actual notice) og lögvillu enda verða lög eftir sem áður túlkuð og þeim beitt 

af dómstólum í samræmi við efni þeirra óháð því hvað ákærði álíti eftir að hafa kynnt sér 

lög og fyrri dómaframkvæmd. Sjónarmið um viðvörun eiga ekki að geta verkað sem 

hækja fyrir sakborning þó lagalegur ágreiningur ríki um inntak tiltekins refsiákvæðis. 

Ekki má þó skilja þetta sem svo að verið sé að útiloka viðvörun sem gilt sjónarmið 

við mat á skýrleika refsiákvæða heldur er frekar verið að benda á hvar takmörk þess 

liggja. Má lýsa því fyrst og fremst sem ákveðnum útgangspunkti í skýrleikamati á þann 

veg að refsiákvæði verða að veita borgurum vísbendingu um refsiverða háttsemi og varna 

því að einstaklingi verði gerð refsing fyrir háttsemi sem hann hafði ekki raunverulega 

ástæðu til að ætla að væri óheimil. Þegar komið er út fyrir þennan ramma virðist 

sjónarmiðið hins vegar bera vott um grunnhyggni og óraunhæfar kröfur um beitingu 

refsilaga.99 Í ljósi alls þessa er vert að líta aftur til þeirra dóma sem fjallað var um í kafla 

5.1.1. Þeir sýna, að mínu mati, hvernig sjónarmið um viðvörun geta annars vegar ráðið 

miklu um mat á skýrleika refsiákvæða, sbr. hina almennu varúðarskyldu sem ákærðu var 

                                                 
99 Sjá nánar John C. Jeffries, Jr.: „Legality, Vagueness and the Construction of Penal Statutes, bls. 205-212. 
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gefið sök að hafa brotið gegn í Hrd. 1997, bls. 1253. Í síðara málinu er hins vegar vart að 

sjá að viðvörun hafi með beinum hætti átt við þar sem refsinæmi gat aðeins ráðist af 

lagalegri túlkun á sérfræðihugtaki ef miðað er við hvernig Hæstiréttur leysti úr málinu. 

 

5.1.3 Eðli brota og áhrif þeirra á viðvörunarsjónarmiðið 

5.1.3.1 Kjarnabrot – Malum in se 

Með kjarnabrotum er vísað til þeirra brota er byggja refsinæmi sitt á háttsemi sem í eðli 

sínu er röng og siðferðislega ámælisverð (malum in se).100 Litið hefur verið svo á að 

löggjafinn þurfi ekki að leggja jafn mikið á sig við útfærslu brotalýsinga þegar 

refsiákvæðum er beint gegn slíkri háttsemi þar sem borgurum er vel kunnugt um 

rangmæti hennar. Það er síður þörf á viðvörun um háttsemi sem augljóslega brýtur gegn 

siðferðisvitund samfélagsins.101 Sakborningur á þannig ekki að njóta vafans af 

hugsanlega óskýru orðalagi í lögum þegar hann hefur sannarlega framið slæman verknað 

(e. anti-notice argument). Kjarnabrot af þessu tagi gefur einna helst að finna innan 

almennu hegningarlaganna enda er almennt skilyrði fyrir refsingu að þau séu framin af 

ásetningi, sbr. 18. gr. laganna.  Má í þessum efnum nefna sem skýrt dæmi 211. gr. 

laganna um manndráp en einfalt orðalag þess svipar helst til 5. boðorðsins um að „þú 

skalt ekki morð fremja“.102  

Vert er að geta þess að uppruna hugtaksins og aðgreiningu kjarnabrota frá öðrum má 

að mörgu leyti rekja til kristilegra gilda sem hefur haft áhrif á hvernig fjallað hefur verið 

um það í fræðiritum og notast við í dómaframkvæmd.103 Í samræmi við það hafa bæði 

                                                 
100 Black’s Law dictionary, bls. 549: „ A crime malum in se is a wrong in itself; an act or case involving 
illegality from the very nature of the transaction. An act is said to be mala in se when it is inherently and 
essentially evil, that is, immoral in its nature and injurious in its consequence, without any regard to the fact 
of its being noticed or punished by the law of the state“. 
101 John F. Decker: „Addressing vagueness, ambiguity and other uncertainty in American criminal laws“, 
bls. 340-341.  
102 Í máli Bandaríkjanna gegn Donahue, 503 U.S. 976 (1992) er þetta álitaefni leyst með einföldum en 
skýrum hætti. Í málinu sem varðaði bankarán hafnaði dómurinn að viðkomandi refsiákvæði væri of óskýrt 
þar sem að skilyrði um ásetning kom ekki fram í ákvæðinu með eftirfarandi röksemd: „one does not have to 
be a rocket scientist to know that bank robbery is a crime: and the statute merely makes malum prohibitum 
that which already is malum in se.“ 
103 Mark S. Davis: „Crimes mala in se: An equity based definition“, bls. 272: „It should be noted that 
Blackstone was a deeply religious person. Warden (1938) writes that from the time the distinguished 
English jurist was a child, he was instilled with “great religious principles.” So prominent was religion in 
the upbringing of Blackstone and his brothers that two of them became clergymen and one a deeply reli-
gious lawyer. Blackstone’s Christian convictions were said to be so strong in his later life that he had little 
tolerance for those who did not believe as he did. Ordinarily a scholar’s religious beliefs would not be 
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fylgjendur eðlislaga (e. Natural Law) og lagalegs raunsæis (e. Legal Realists) gagnrýnt að 

veita þurfi viðvörun um kjarnabrot og telja að réttlætanlegt sé að refsa einstaklingi fyrir 

ósiðlegt athæfi án tillits til hversu vel skilgreint það er í lögum. Hafa þeir gengið svo 

langt að líta svo á að dómurum sé rétt að refsa fyrir slíka háttsemi án tillits til ólögmætis 

hennar og þannig talið að siðferðisleg viðvörun gangi framar lagalegri.104 Þó vart þurfi að 

eyða mörgum orðum í það hversu fráleitt er að beita sjónarmiðum sem þessum í nútíma 

réttarkerfi má rekja rökin að baki þess að líta kjarnabrot öðrum augum við túlkun 

refsilaga til hliðstæðra sjónarmiða.  

Hvað nánar varðar skilgreininguna á kjarnabrotum virðist sem hverfa verði frá hinum 

huglæga mælikvarða um ranga háttsemi og einblína frekar á kröfu um ásetning af hálfu 

hins brotlega.105 Sú forsenda að dómari geti með skynseminni einni greint á milli þeirra 

brota sem byggja á fordæmingu samfélagsins verður að teljast hæpin.106 Hægt er þó að 

finna nokkur dæmi þar sem svo virðist sem sjónarmið sem þessi hafi haft áhrif á 

niðurstöðu Hæstaréttar í einstökum málum. 

 

Hrd. 1938, bls. 431. Í málinu voru ákærðu sakfelld fyrir frelsissviptingu með því að hafa 
lamað algerlega viljaþrek stúlku sem var hjá þeim sem vistráðið hjú. Var litið svo á að með 
illu atlæti og aðbúnaði hafi súlkan ekki haft kjark í sér til þess að taka sjálf ákvörðun um 
vistarstað sinn. Fór það svo að lokum að stúlkan fannst látin á sjávarbotni við 
hafnarbryggjuna.107 
 

Hrd. 1983, bls. 1021. Ákærðu, sem störfuðu sem tollgæslumenn á Keflavíkurflugvelli, var 
gefið að sök að hafa í heimildarleysi tekið áfengi úr birgðageymslu Fríhafnarinnar á 
flugvellinum og slegið eign sinni á það og flutt í kjölfarið út af flugvallarsvæðinu. Ákærðu 
töldu að ekki væri með réttu unnt að sakfella þá fyrir þjófnað samkvæmt 244. gr. hgl. þar 
sem þeir höfðu síðar greitt fyrir áfengið í tiltekinn fríhafnarsjóð. Hæstiréttur féllst ekki á þá 

                                                                                                                                                 
germane to a discussion of legal concepts. But it is clear from Blackstone’s writings that his devotion to his 
Christian beliefs heavily influenced his legal writings, including his discussion of the concept of mala in se, 
which he regarded as sin (Perkins, 1983). Consequently, the religious foundation for mala in se is highly 
relevant to any analysis of the term’s definition and utility.“ 
104 Ted Sampsell Jones: „Reviving Saucier: Prospective interpretations of criminal law“, bls. 747. 
105 Í þessu sambandi má benda á að Hæstiréttur Bandaríkjanna hefur litið til þessa við mat á því hvort að 
tiltekið refsiákvæði gefi sanngjarna viðvörun. Paul H. Robinson: „Fair notice and fair adjudication: Two 
kinds of legality, bls. 357: „ Additionally, the Supreme Court frequently, in passing upon a statute claimed 
to be unconstitutional for vagueness, has concluded that the statute gives fair warning when scienter is an 
element of the offense. That is the statute is upheld because it requires that the prohibited act have been 
done intentionally, willfully or knowingly.“ 
106 Lög- og heimspekingurinn Jeremy Bentham gagnrýndi umrædda flokkun afbrota í riti sínu A Comment 
on the Commentaries á eftirfarandi hátt: „being so shrewd, and sounding so pretty, and being in Latin, it 
has no sort of occasion to have any meaning to it: accordingly it has none.“  
107 Notast er við reifun Jónatans Þórmundssonar í ritinu Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 159. 
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röksemd og sakfelldi, en í dóminum segir um þetta: „Ákærðu hafa haldið því fram, að þeir 
hafi greitt í kassa Fríhafnarinnar útsöluverð áfengis þess, sem þeir tóku, og hafi það verið 
fastmælum bundið fyrirfram. […] En þótt miðað sé við það, að ákærðu hafi ætlað sér að 
greiða og síðar greitt í sjóð Fríhafnarinnar fjárhæð, sem svarar til verðs þess, sem áfengi er 
selt á til ferðamanna og áhafna flugvéla samkvæmt sérstökum reglum, er eigi giltu gagnvart 
ákærðu, verður engu að síður að líta svo á, að þeir hafi tekið áfengið úr birgðageymslu 
Fríhafnarinnar í auðgunarskyni. Hafa þeir því gerst sekir um þjófnað, og ber að refsa þeim 
samkvæmt 244. gr. almennra hegningarlaga nr. 19/1940.“ Einn dómari skilaði sératkvæði 
og taldi að sýkna bæri ákærðu með eftirfarandi rökum: „Úr því að byggt er á framburðum 
ákærðu að þessu leyti í samræmi við regluna „in dubio pro reo", þá get ég ekki séð, að 
Fríhöfnin hafi beðið fjártjón af verknaði þeirra. Ég álít því vafasamt að telja athæfi þeirra 
þjófnað samkvæmt 244. gr. laga nr. 19/1940, þar sem „ólöglegt fjártjón að sama skapi" er 
eitt af skilyrðum auðgunarbrota skv. XXVI. kafla laga nr. 19/1940, sbr. skýringar við 243. 
gr. téðra laga. Vegna þess vafa, sem ríkir um það, hvernig heimfæra á afbrot ákærðu til 
refsiheimilda, þá ber skv. reglunni „in dubio pars mitior est sequenda" að velja þann 
kostinn, sem ákærðu er hagstæðari.“108 
 
Hrd. 1991, bls. 1505. Ákærða var gefið að sök að hafa brotið gegn 148. gr. hgl. um rangar 
sakargiftir með því að hafa í nokkur skipti gefið upp nafn og kennitölu vinar síns þegar 
hann var stöðvaður vegna gruns um umferðarlagabrot, m.a. ölvunarakstur, en ákærði hafði 
áður verið sviptur ökuleyfi. Í skýrslu fyrir héraðsdómi kom í ljós að Þ, vinur ákærða, hafði 
gefið honum leyfi til að nota nafn sitt og kennitölu ef hann yrði stöðvaður af lögreglu. Taldi 
hann hins vegar leyfi sitt hafa verið skilyrt á þann hátt að það næði ekki til þess ef ákærði 
væri tekinn t.d. fyrir ölvunarakstur. Í niðurstöðu héraðsdóms segir um þetta: „Dómurinn 
telur, að ekki verði hafnað þeirri fullyrðingu ákærða, að fyrir hafi legið samþykki [Þ] fyrir, 
að ákærði notaði nafn hans og kennitölu, ef hann yrði stöðvaður, til að freista þess að 
komast undan refsingu fyrir að aka próflaus. 148. grein almennra hegningarlaga nr. 
19/1940, er lýtur að röngum sakargiftum, er bæði sett til verndar opinberum hagsmunum og 
einkahagsmunum þess, sem sakir eru bornar á. Þegar þessir hagsmunir vegast á, verður þó 
að telja að einkahagsmunirnir megi sín meira, þannig, að fyrir fram gefið samþykki þess, 
sem sakir eru á bornar, verki sem refsileysisástæða. Styrkir þá niðurstöðu áskilnaður 
greinarinar um, að ásetningur brotamanns sé sá að koma því til leiðar, að saklaus maður 
verði sakaður um eða dæmdur fyrir refsiverðan verknað. Ekki haggar það þessari 
niðurstöðu, þó að [Þ] hafi ætlað leyfið einhverjum skilyrðum bundið, enda ekki í ljós leitt, 
að ákærða hafi verið þessi skilyrði kunn, en hins vegar var [Þ] ljóst, að ákærði var sviptur 
ökuréttindum og akstur hjá honum því í öllu falli ólöglegur. Verður ákærði því sýknaður af 
ákæru fyrir brot samkvæmt II. ákærulið.“ Hæstiréttur staðfesti svo niðurstöðu héraðsdóms 
með eftirfarandi rökum: „Almennt verður að telja mjög varhugavert, að menn geti sér að 
refsilausu samið um, hver taki á sig sök á refsiverðum verknaði, eða með öðrum hætti haft 
úrslitaáhrif á það, í hvaða farveg rannsókn verknaðar og málsmeðferð beinist. Ákvæði 1. 
mgr. 148. gr. almennra hegningarlaga nr. 19/1940 verður þó að skýra svo samkvæmt 

                                                 
108 Til samanburðar má benda á mál Fólksins gegn Sobiek, 414 U.S 855 (1973) en þar var ákærði Sobiek 
dæmdur fyrir þjófnað (e. grand theft) með því að hafa dregið fé úr sameiginlegum sjóði lögmannsstofunnar 
sem hann starfrækti ásamt félaga sínum. Hæstiréttur Kaliforníufylkis vísaði ákærunni frá á þeim grundvelli 
að háttsemi hans félli ekki undir viðkomandi refsiákvæði þar sem að hann dró fé úr sjóði sem var 
sameiginlegur en ekki að öllu leyti í eigu annars aðila. Áfrýjunarréttur sneri þeim úrskurði hins vegar við 
og sakfelldi Sobiek m.a. með vísan til tilgangs löggjafarinnar og að hann hefði mátt vita að hann væri að 
brjóta gegn ákvæðinu, þ.e. að almenn samfélagslegs skylda (e. common social duty) veitti honum 
fullnægjandi viðvörun um að háttsemi hans væri refsiverð. Sjá nánari umfjöllun um dóminn og gagnrýni á 
hann í grein Peter Westen: „Two rules of legality in criminal law“, bls. 251-256.  
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orðalagi þess og tilgangi, að þeim manni verði ekki refsað, sem ber annan mann röngum 
sökum með samþykki hans. Þótt óljóst sé um efni og víðfeðmi þess samþykkis, sem ákærði 
ber fyrir sig, verður hann að njóta vafa í sakarmati um huglæga afstöðu sína til þessa 
atriðis, sbr. 108. gr. laga nr. 74/1974 um meðferð opinberra mála.“ 
 

Ef niðurstöðurnar í Hrd. 1938, bls. 431 og Hrd. 1983, bls. 1021 eru skoðaðar út frá 

sjónarmiðum um kjarnabrot virðist sem að í báðum málunum hafi það haft áhrif á túlkun 

viðkomandi refsiákvæða að sú háttsemi sem ákærðu viðhöfðu var siðferðislega röng í eðli 

sínu og hreinlega viðurstyggileg í hinu fyrrnefnda. Hæstiréttur virtist því ekki vera í 

neinum vandkvæðum með að útvíkka gildissvið þágildandi frelsissviptingarákvæðis hgl. 

á þann veg að það tæki til háttsemi hjónanna óháð því hvort hún félli hlutlægt séð undir 

orðalag ákvæðisins sem almennt er stefnt gegn tímabundinni frelssisviptingu miðað við 

dómaframkvæmd hin síðari ár. Í síðari málinu virðist sem það hafi áhrif á refsinæmismat 

réttarins að ákærðu vissu að háttsemi þeirra var viðhöfð í auðgunarskyni og það látið 

ganga framar rökum um hlutlæg refsiskilyrði sem sératkvæði vildi byggja niðurstöðu um 

sýknu á. Má því segja að ásetningsskilyrði 244. gr. hgl. hafi veitt ákærðu fulla viðvörun 

um að háttsemi þeirra væri refsiverð. Að auki má benda á að sú hvöt ákærðu að baki 

brotsins, þ.e. að greiða eftir á í fríhafnarsjóðinn, gat ekki haft áhrif á refsinæmi brotsins 

þar sem fullframning þess var við töku áfengisins í leyfisleysi.  

Annað var hins vegar upp á teningnum í niðurstöðu Hrd. 1991:1505. Ekki fór á milli 

mála að sú háttsemi ákærða að veita valdhöfum vísvitandi rangar upplýsingar í því skyni 

að komast hjá refsingu var siðferðislega ámælisverð og til þess fallin að grafa undan 

skilvirkri löggæslu. Athugasemd Hæstaréttar um að varhugavert sé að menn geti samið 

sér að refsilausu um hver taki á sig sök á refsiverðum verknaði, virðist benda til þess að 

dómurinn hafi verið tregur til að fallast á niðurstöðu héraðsdóms í ljósi þess að sakfelling 

hefði verið í betra samræmi við viðurkennda refsivörslu og samfélagslega ábyrgð. 

Orðalag ákvæðisins og túlkun í samræmi við tilgang og sögu þess leiddi hins vegar til að 

einkahagsmunir ákærða voru látnir ganga framar opinberum hagsmunum með þeim 

afleiðingum að samþykki var talið leiða til refsileysis.109 

 

 

                                                 
109 Sjá nánar um hvernig orðalag ákvæðisins gaf tilefni til tveggja lögskýringarkosta í riti Jónatans 
Þórmundssonar, Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 214.  



63 

5.1.3.2 Brot innan sérgreindra réttarsviða – Malum prohibitum 

Þegar hefur verið reynt að greina kjarnabrot frá öðrum brotum þannig að ekki sé þörf á að 

vara einstaklinga við því, með eins skýrum hætti, að siðferðislega ámælisverð háttsemi sé 

refsiverð. Í samræmi við það má skilgreina refsinæmi brota malum prohibitum þannig að 

tiltekin háttsemi sé refsiverð vegna þess eins að löggjafinn leggur sérstakt bann við henni 

óháð því hvort hún sé í sjálfu sér siðferðislega röng. Því hefur verið talið að löggjafinn 

verði að orða verknaðarlýsingar brota af þessu tagi með nákvæmni svo borgararnir geti 

með réttu vitað hvaða athafnir falli undir tiltekið ákvæði. Með öðrum orðum verður að 

veita fullnægjandi viðvörun um hina refsiverðu háttsemi þar sem einstaklingar hafa enga 

aðra viðmiðun en lögin sjálf til að forða þeim frá hugsanlegri refsingu. 

Með tilliti til þess að refsiákvæði af þessum toga eru fyrst og fremst innan hinnar 

víðfeðmu sérrefsilöggjafar þar sem löggjafinn er oft á tíðum að reyna að ná fram 

ákveðnum pólitískum og þjóðfélagslegum markmiðum verður að meta sjónarmið um 

viðvörun í samhengi við þau lög sem eiga við hverju sinni. Þannig hefur verið talið að 

ríkarari kröfur verði að gera til skýrleika þegar refsiákvæðum er beint að hinum almenna 

borgara heldur en aðilum sem starfa innan sértækra greina þar sem ítarleg löggjöf er til 

staðar. Sem dæmi má nefna löggjöf er lýtur að markaðsmálum og viðskiptum en gera má 

ráð fyrir því að þeir sem starfi á því sviði hafi almenna þekkingu á þeim lögum sem þar 

gilda.110 Verða nú raktir nokkrir dómar Hæstaréttar þar sem reynt hefur á sérrefsiákvæði 

og reynt að draga ályktanir um hvaða áhrif sjónarmið um viðvörun höfðu á niðurstöður 

þeirra. 

 

Hrd. 1987, bls. 674. Ákærða var gefið að sök að hafa brotið gegn lögum nr. 42/1978 með 
því að hafa rekið ljósmyndaiðnað og –þjónustu bæði í eigin nafni og undir firmanafninu 
Skíma sf. án iðnréttinda í ljósmyndaiðn. Í lögunum var lögð refsing við því að reka iðnað 
án þess að fullnægja skilyrðum laganna um iðnréttindi. Sannað var að ákærði hafði ekki 
tilskilin réttindi en hann bar fyrir sig að um tómstundaiðju væri að ræða auk þess sem hann 

                                                 
110 Paul H. Robinson: „Fair notice and fair adjudication: Two kinds of legality, bls. 358: „Context 
traditionally limits the application of the vagueness prohibition. For example, economic regulations are 
“subject to a less strict vaguenss test because their subject matter is often more narrow, and because 
businesses, which face economic demands to plan behavior carefully, can be expected to consult relevant 
legislation in advance of action and may have the ability to clarify the meaning of the regulation by their 
own inquiry. Accordingly, if a penal statute is addressed to those in a particular trade or business, it is 
sufficient if the terms used have a meaning well enough defined to enable one engaged in that trade or 
business to apply it correctly.“ Enn fremur bls. 359: „In contrast, a statute with uncertain language is more 
likely to be declared void for vagueness if it is adressed to the general public or to a substantial group of 
persons who have not voluntarily chosen to subject themselves to a particular regulatory scheme“. 
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auglýsti ekki starfsemina með neinum hætti. Í héraðsdómi var ákærði sakfelldur fyrir 
umrædda starfsemi en Hæstiréttur sneri þeim dómi við með eftirfarandi rökum: “Þótt 
sannað sé, að ákærði hafi tekið myndir í Handbók Alþingis 1984 gegn greiðslu, þykir það 
afmarkaða tilvik út af fyrir sig ekki nægja til að telja hann hafa rekið ljósmyndaiðnað í 
atvinnuskyni í merkingu laga nr. 42/1978. Ber því að sýkna hann af kröfum ákæruvaldsins í 
máli þessu.“ 
 
Hrd. 2003, bls. 3991 (219/2003). Ákærði sem var skipstjóri á fiskiskipinu V var gefið að 
sök að hafa brotið gegn lögum nr. 113/1984 um atvinnuréttindi vélfræðinga, vélstjóra og 
vélavarða á íslenskum skipum, með því að hafa lagt skipinu úr höfn vanmönnuðu vegna 
þess að 2. stýrimaður og yfirvélstjóri höfðu eigi gild atvinnuréttindi. Ákærði bar m.a. fyrir 
sig að þær refsiheimildir sem byggt var á teldust ekki nægilega skýrar til að unnt væri að 
gera honum refsingu. Hæstiréttur féllst hins vegar ekki á þessa málsástæðu ákærða og 
sakfelldi hann með eftirfarandi rökstuðningi: „Óumdeilt er að 2. stýrimaður og yfirvélstjóri 
Vigra höfðu ekki gild atvinnuréttindi þegar landhelgisgæslan kom að skipinu að veiðum á 
Reykjaneshrygg 10. maí 2002. Eins og nánar er lýst í hinum áfrýjaða dómi ber skipstjóri 
eftir 1. mgr. 6. gr. siglingalaga nr. 34/1985 meðal annars ábyrgð á því að skip hans sé 
„nægilega mannað“. Samkvæmt 3. mgr. 1. gr. laga nr. 112/1984, sbr. 1. gr. laga nr. 
62/1995, ber skipstjóri á íslensku skipi „fulla ábyrgð á framkvæmd laga þeirra og reglna 
sem lúta að starfi hans og settar eru af þar til bærum stjórnvöldum.” Nær ábyrgð skipstjóra 
samkvæmt þessu ákvæði bæði til framkvæmdar laganna sjálfra og annarra laga, sem fjalla 
um starfsskyldur hans, svo sem laga nr. 113/1984, laga nr. 43/1987 og siglingalaga. Ber 
skipstjóri þannig eftir b. lið I. 4. gr., 6. gr. og 13. gr. laga nr. 112/1984 með áorðnum 
breytingum og 2. gr. og 3. gr. laga nr. 113/1984 ábyrgð á því að tilskilinn lögmæltur fjöldi 
lögskráðra stýrimanna og vélstjóra með gild atvinnuréttindi séu í hverri veiðiferð. Með 
þessari athugasemd og að öðru leyti með vísan til forsendna hins áfrýjaða dóms er á það 
fallist að refsiheimildir samkvæmt 22. gr. laga nr. 112/1984 og 1. mgr. 14. gr. laga nr. 
113/1984 séu nægilega skýrar og að ákærði hafi unnið sér til refsingar fyrir þá háttsemi sem 
hann er ákærður fyrir og eftir þeim lagaákvæðum, sem í ákæru greinir.“ 
 
Hrd. 22. mars 2007 (331/2006). Ákærðu var gefið að sök að hafa brotið gegn lögum nr. 
44/1999 um náttúrvernd og reglugerð nr. 619/1998 um akstur í óbyggðum með því hafa 
ekið utan vegar í skilningi laganna. Þar sem að óumdeilt var að ákærðu hefðu stundað hinn 
umrædda akstur réðst refsnimæmi verknaðarins af því hvort að sú slóð sem ákærðu fóru 
teldist í raun vegur samkvæmt lögunum og reglugerðinni. Hæstiréttur leysti úr því deiluefni 
með því að rekja sögu slóðans með ítarlegum hætti eins og orð dómsins gefa til kynna: 
„Ágreiningur aðila stendur einkum um hvort leið sú sem ákærði ók umrætt sinn teljist 
vegur í skilningi 1. og 3. mgr. 17. gr. laga nr. 44/1999 en samkvæmt ákvæðinu er bannað að 
aka vélknúnum ökutækjum utan vega, að viðlagðri refsiábyrgð samkvæmt 76. gr. laganna. Í 
athugasemdum við 17. gr. í frumvarpi til náttúruverndarlaga var um hugtakið „vegur“ vísað 
til 2. gr. umferðarlaga nr. 50/1987 en þar er vegur skilgreindur sem „vegur, gata, götuslóði, 
stígur, húsasund, brú, torg, bifreiðastæði eða þess háttar, sem notað er til almennrar 
umferðar.“ Fyrir liggur að leið sú sem ákærði ók umrætt sinn hefur lengi verið kunnur 
slóði. Eigandi landsvæðisins bar fyrir dómi að leiðin hafi verið ekin á árum áður meðal 
annars á vorin til selveiða og til að safna saman rekaviði. Aðspurð kvaðst hún síðast hafa 
farið þessa leið á ökutækjum árið 1987 eða 1988 en eiginmaður sinn hefði líklega farið 
síðar á reka. Auk þess hafi landeigendur ekið eftir slóðanum á fjórhjólum, síðast á umliðnu 
sumri. Þá liggur fyrir að ákærði og félagar hans hafa um áratuga skeið farið þessa leið út að 
kofa við svonefndan Rauðamel vegna leitar að gulli í flaki hollenska Indíafarsins Het 
Vaapen van Amsterdam, sem talið er grafið í sandinum, og meðal annars notið liðsinnis 
Orkustofnunar við þá leit. Slóðinn er merktur inn á kort sem var unnið og gefið út af 
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Kortagerðarstofnun bandaríska varnarmálaráðuneytisins og Landmælingum Íslands árið 
1988, en fram kom í málflutningi fyrir Hæstarétti að almenningur getur nálgast kortið hjá 
Landmælingum. Samkvæmt framangreindu verður umræddur slóði, sem ákærða er gefið að 
sök að hafa ekið, talinn vegur í skilningi 17. gr. laga nr. 44/1999 í refsimáli þessu, enda 
verður að skýra allan skynsamlegan vafa um það atriði ákærða í hag. Breytir engu í því 
sambandi þótt hlutar vegarslóðans kunni að vera undir vatni vegna sérstakra aðstæðna á 
sandinum, en fyrir liggur að hann er fær að minnsta kosti sumum ökutækjum. Verður 
ákærði þegar af þessari ástæðu sýknaður af refsikröfu ákæruvaldsins.“ 
 
Hrd. 5. júní 2008 (385/2007). Að því er málavexti varðar og almenna umfjöllun um 
skýrleika ákvæðis 104. gr. hfl. vísast til reifunar dómsins á bls. 43. Því sem vert er að veita 
athygli hér er hvernig Hæstiréttur telur að staða ákærða hafi haft áhrif á það hvort um gilda 
refsiheimild hafi verið að ræða en í dóminu segir um þetta: „Ákærði [J] gegndi á þeim tíma, 
sem atvik í 2. til 10. lið ákæru gerðust, stöðu forstjóra Baugs hf., sem þá var 
almenningshlutafélag. Vegna reynslu sinnar af atvinnurekstri átti hann, á sama hátt og 
sérhver annar maður í samsvarandi aðstöðu, að geta séð fyrir að hann gæti bakað sér 
refsingu með ráðstöfunum í starfsemi félagsins, sem stönguðust á við 1. eða 2. mgr. 104. gr. 
laga nr. 2/1995, en jafnvel þótt hann teldi þetta orka tvímælis hefði mátt ætlast til að hann 
gengi þá úr skugga um það með því að leita leiðsagnar sérfræðings. Að þessu athuguðu 
getur ákærði [J]ekki með réttu borið því við að ákvæði 1. og 2. mgr. 104. gr. og 2. töluliðar 
153. gr. laga nr. 2/1995 hafi ekki að geyma nægilega skýra refsiheimild, sem beita megi 
gagnvart honum verði þær sakir taldar sannaðar, sem hann er borinn í 2. til 10. lið ákæru, 
sbr. 1. mgr. 69. gr. stjórnarskrárinnar.“ 
 
Hrd. 24. janúar 2008 (457/2007). Ákærði í málinu var skipstjóri á bátnum K. Var honum 
gefið að sök að hafa stundað línuveiðar á friðuðu svæði sem var lokað fyrir línu- og 
togveiðum. Bar ákærði fyrir sig í málinu að sú refsiheimild sem ákæruvaldið byggði á 
uppfyllti ekki þær kröfur sem gera verður til skýrleika refsiheimilda. Hæstiréttur hafnaði 
þeirri málsástæðu með því að rekja efni laga nr. 79/1997 um veiðar í fiskveiðilandhelgi 
Íslands og reglugerðar nr. 809/2002 um friðunarsvæði við Ísland og bætti svo við 
eftirfarandi athugasemd: „Ákærði var skipstjóri með starfsréttindi sem slíkur í umræddri 
veiðiferð. Þess verður að krefjast af skipstjórnarmönnum að þeir þekki lög og reglugerðir 
sem snúa að veiðum og sérstaklega snerta atvinnu þeirra, sbr. til hliðsjónar dóm Hæstaréttar 
í máli nr. 430/2003 í dómasafni réttarins 2004 bls. 870. Honum mátti því vera kunnugt um 
hvaða lög og reglugerðir giltu um veiðar á hinu friðaða veiðisvæði á Húnaflóa og þá 
hvernig suðurmörk þess skyldu fundin, sem var einfalt verk. Ummæli ákærða um að hann 
hafi treyst leiðbeiningum heimamanna á Skagaströnd sem vanari voru veiðum á þessu 
svæði breyta engu þar um. Ákærði hefur þannig unnið sér til refsingar samkvæmt 15. gr. 
laga nr. 79/1997.“ 
 

Til samanburðar er vert að rekja niðurstöðu í einu máli sem kom fyrir 

Mannréttindadómstól Evrópu og varðaði skýrleikakröfur 7. gr. sáttmálans.   

 

MDE, Cantoni gegn Frakklandi, 22. október 1996 (17862/91). Lyfsalinn Cantoni var 
ákærður og sakfelldur fyrir brot á heilbrigðislöggjöf með því að hafa selt tiltekin lyf án 
tilskilinna leyfa. Cantoni bar fyrir sig að hugtakið „medicinal products“111 í viðkomandi 

                                                 
111 Í lögunum var hugtakið skilgreint með eftirfarandi hætti: „Any substance or combination of substances 
presented for treating or preventing disease in human beings or animals. Any substance or combination of 
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refsiákvæði væri ekki fyllilega skýrt til þess að hann gæti áttað sig á því hvaða athafnir 
hefðu í för með sér refsingu. Í niðurstöðu dómstólsins er í fyrstu sérstaklega tekið fram að 
orðalag ákvæðisins hafi ekki veitt Cantoni nægilega viðvörun um hvort að háttsemi hans 
félli undir gildissvið þess.112 Dómurinn lagðist hins vegar í kjölfarið í ítarlega könnun á 
franskri dómaframkvæmd að baki ákvæðisins og komst að því að hún væri afar samræmd 
og veitti þannig ákvæðinu fast efnisinntak.113 Með vísan til þessa var það niðurstaða 
dómsins að ekki hefði verið um brot á 7. gr. sáttmálans að ræða en um það segir frekar í 
dóminum: „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 (see the Groppera Radio AG and 
Others v. Switzerland judgment of 28 March 1990, Series A no. 173, p. 26, para. 68).  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 (see, among other authorities, the 
Tolstoy Miloslavsky v. the United Kingdom judgment of 13 July 1995, Series A no. 316-B, 
p. 71, para. 37).  This is particularly true in 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. There has accordingly been no breach of Article 7 (art. 7).“ (35. og 36. mgr. 
dómsins) 
 

Af ofanreifuðum dómum virðist mega ráða að talsvert ríkari kröfur séu gerðar til þess 

að fagaðilar kynni sér það lagaumhverfi sem þeir starfa í en almennir borgarar. Þeir geta 

því ekki skotið sér á bak við að orðlag einstakra refsiákvæða gefi tilefni til vafa hafi þeir 

á annað borð haft tækifæri á að afla sér frekari upplýsinga. Sjónarmið af þessu tagi koma 

skýrt fram í dómum Hrd. 5. júní 2008 (385/2007) og Hrd. 24. janúar 2008 (457/2007). 

Þetta er í fullu samræmi við niðurstöðuna í máli Cantoni fyrir Mannréttindadómstóli 

Evrópu og þeim sjónarmiðum sem reifuð eru í kafla 2.3. Öðru máli virðist gegna þar sem 
                                                                                                                                                 
substances which may be administered to human beings or animals with a view to making a medical 
diagnosis or to restoring, correcting or modifying physiological functions in human beings or in animals is 
likewise considered a medicinal product.“ 
112 26. mgr.: „In short, the definition found in the legislation and the case-law failed to afford the requisite 
foreseeability and accessibility. It followed that Mr Cantoni could not reasonably have been expected to 
appreciate, before putting the products in question up for sale, what constituted the material element of the 
offence in respect of which he was prosecuted.“ 
113 34. mgr.: „Moreover, there is, in the Court's view, one decisive consideration.  From, at the latest, 1957 
onwards the Court of Cassation has always either confirmed the decisions of the courts below classifying a 
parapharmaceutical-type product as medicinal or quashed decisions which denied that classification.  It has 
never upheld a decision by a lower court finding that such a product fell outside the notion of medicinal 
product (see paragraph 21 above). Thus, well before the events in the present case, the Court of Cassation 
had adopted a clear position on this matter, which with the passing of time became even more firmly 
established.“ 
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refsiákvæðum er beint að almenningi. Tilhneiging Hæstaréttar til að láta sakborning njóta 

alls vafa um skýrleika refsiákvæða er mun sterkari í þeim málum eins og niðurstaða í 

Hrd. 22. mars 2007 (331/2006) og títtnefndum Hrd. 2003, bls. 1363 (229/2002) gefur til 

kynna auk Hrd. 1987, bls. 674.  

 

5.1.3.3 Ný brot sem krefjast sértækra aðgerða og nauðsyn þess að lögin nái tilgangi 

sínum 

Fram að þessu hefur umfjöllunin að miklu leyti beinst að því hvernig útfærsla 

refsiákvæða verði að vera svo þau veiti almenningi vitneskju um refsiverða háttsemi. 

Með tilliti til þess að löggjafanum er falið það vandasama verkefni að reglubinda 

samfélagið verður einnig að hafa í huga mikilvægi þess að lög nái ætluðum tilgangi 

sínum. Í mati á skýrleika refsilaga hefur því verið talið rétt að meta hvort orðalag þeirra 

þurfi að vera almennt eða matskennt  svo þau nái markmiði sínu.114 Segja má að eftir því 

sem markmið löggjafans er nauðsynlegra í samfélagslegu samhengi þeim mun meiri 

afsláttur er veittur af kröfum um skýrleika.  

Sjónarmið sem þessi eiga einna best við svonefnd kjarnabrot sem þegar hefur verið 

fjallað um. Almennt orðalag þeirra skýrist m.a. af þeirri nauðsyn að dómstólar geti beitt 

þeim með skilvirkum hætti án þess að löggjafinn veiti þeim tæmandi lista um tilteknar 

refsiverðar athafnir. Niðurstöðuna í Hrd. 1983, bls. 1021 (sjá reifun á bls. 60) virðist 

einmitt mega skoða út frá sjónarmiðum um nauðsyn. Með því er átt við að dómurinn hafi 

látið tilgang þjófnaðarákvæðsins ganga framar röksemdum er lutu að hinu hlutlæga 

refsiskilyrði um „ólögmætt fjártjón”. Að sama skapi má benda á Hrd. 1991, bls. 1505 (sjá 

reifun á bls. 61) og túlka niðurstöðuna þannig að rök um nauðsyn þess að ákvæðið næði 

tilgangi sínum voru ekki talin yfirsterkari hagsmunum ákærða eins og ákvæðið var skýrt í 

sögulegu samhengi. 

Sjónarmið um nauðsyn þess að löggjafanum sé veitt aukið frjálsræði í orðun 

brotalýsinga hafa einnig verið talin eiga við þegar refsilögum er beint að athöfnum sem 

krefjast sértækra aðgerða. Með því er m.a. átt við baráttu gegn brotum sem eru ný af 

                                                 
114 Sjá til hliðsjónar grein Robert Batey: „Vagueness and the construction of criminal statutes – Balancing 
acts“, bls. 3:„When courts conduct a vagueness analysis, they must evaluate the necessity for the statutory 
ambiguity. That no other language would achieve the goals of the legislation in question is a powerful 
argument in favor of arguably vague statutory language.“ 
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nálinni eða framin innan afmarkaðra sérfræðisviða. Í bandarískum rétti hefur til dæmis 

verið litið til mikilvægis þess að refsilög taki til skipulagðrar glæpastarfsemi sem og til 

brota á viðskipta- og markaðslöggjöf.115 En eftir því sem háttsemin felur í sér vægari ógn 

við hagsmuni samfélagsins hefur verið talið að herða beri kröfur um skýrleika. Með tilliti 

til þess hversu hagsmunamat af þessu tagi getur verið litað af pólitík gefur sjaldan að 

finna dæmi þess að dómarar vísi beint til þeirra heldur frekar að unnt sé að lesa þau með 

afleiddum hætti út úr einstökum niðurstöðum.116  

Svo virðist sem erfitt sé að heimfæra umrædd sjónarmið yfir á íslenska 

réttarframkvæmd. Það er einna helst á sviði umferðarlaga að upp hafa komið álitaefni 

sem vert er að veita fræðilega athygli auk eins máls er varðaði brot á lögum um 

ársreikninga. 

 

Hrd. 25. janúar 2007 (181/2006). Ákærða J var m.a. gefið að sök að hafa brotið gegn 1. 
mgr. 43. gr. þágildandi laga um ársreikninga nr. 144/1994 með því að hafa í starfi forstjóra 
B hf. látið rangar og villandi skýringar fylgja ársreikningum félagsins á þriggja ára tímabili  
sem falist hafi í því að láta hjá líða að tilgreina nánar tiltekna fjárhæð lána, sem hafi öll 
þessi ár verið veitt honum sjálfum og fjárfestingafélaginu G ehf., svo og F ehf. tvö síðustu 
reikningsárin og ákærðu K á því síðasta. Umrætt ákvæði laganna hljóðaði svo: „Tilgreina 
skal fjárhæðir lána, svo og veðsetningar, ábyrgðir og tryggingar sem veittar hafa verið 
félagsaðilum eða stjórnendum félags eða móðurfélags þess vegna tengsla þessara aðila við 
félögin, sundurliðað ásamt upplýsingum um vexti, greiðslukjör og aðra helstu skilmála. 
Ákvæði 1. mgr. eiga einnig við gagnvart einstaklingum, nátengdum þeim sem þar eru 
taldir.“ Í athugsemdum við ákvæðið í frumvarpi til laganna var svo kveðið á um að það 
væri í samræmi við 13. tölul. 1. mgr. 43. gr. 4. tilskipunar nr. 78/660/EB.117 Í niðurstöðu 
Hæstaréttar var litið svo á að grundvöllur sakfellingar fælist m.a. í því hvernig skilgreina 

                                                 
115 Robert Batey: „Vagueness and the construction of criminal statutes – Balancing acts“, bls. 4: „Newer 
crimes may also qualify for a similar defence if the courts consider the goals of such statutes substantial, 
thereby approaching the weight of the goals of the core crimes. In interpreting the vague language of the 
Rackateer Influenced and Corrupt Organizations Act (“RICO”), enacted as part of the Organized crime 
Control Act of 1970, the United States Supreme Court has shown great solicitude for Congress’ purpose in 
passing RICO. Apparently the percieved importance of fighting organized crime and preventing its 
infiltration of legitimate businesses has stilled the Court’s concern over ambiguous terms such as 
“enterprise” and “pattern of racketeering”. 
116 Robert Batey: „Vagueness and the construction of criminal statutes – Balancing acts“, bls. 3:“Few 
courts admit that in order to compute the necessity of vague language, they must evaluate the significance 
of the legislative goal. Nonetheless, there is in effect a multiplier, which increases the tolerability of 
arguably vague language when the legislature enacted the language in pursuit of policies the court 
considers important. Of course, this is a baldly political assessment, not one that judges (even elected ones) 
are expected to perform, which is likely why judges are virtually silent about this aspect of the weighing of 
necessity.“ 
117Ákvæðið hljóðar svo: „the amount of advances and credits granted to the members of the administrative, 
managerial and supervisory bodies, with indications of the interest rates, main conditions and any amounts 
repaid, as well as commitments entered into on their behalf by way of guarantees of any kind, with an 
indication of the total for each category.“ 
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bæri hugtakið lán í skilningi 1. mgr. 43. gr. laganna en um það segir í dóminum: „Við 
skýringu á merkingu síðastgreinds orðs er óhjákvæmilegt að taka mið af því að í málinu 
reynir á hana eingöngu við úrlausn um hvort ákærði hafi gerst sekur um refsiverða 
háttsemi. Þessu orði verður því ekki gefið hér víðtækara inntak en leiðir af hljóðan þess og 
getur þar engu breytt hvort ákvæðinu kunni að hafa verið ætlað annað markmið en þjónað 
yrði með slíkri skýringu, svo sem meðal annars mætti álykta af lögskýringargögnum við 
það, þar sem sagði að það væri í samræmi við fyrirmæli 13. töluliðar 1. mgr. 43. gr. 
tilskipunar ráðs Evrópubandalaganna nr. 78/660/EB. Að þessu virtu og með því að orðalagi 
1. mgr. 43. gr. laga nr. 144/1994 var hagað á þennan veg, en hvorki rætt þar um kröfur á 
hendur félagsaðilum eða stjórnendum félags né inneign hjá þeim, svo sem löggjafanum 
hefði verið í lófa lagið ef ætlunin hefði verið að gefa ákvæðinu slíkt inntak, verður að beita 
þeirri orðskýringu að félag teljist hafa veitt lán í þessum skilningi þegar það hefur greitt 
félagsaðila, stjórnanda eða einstaklingi nátengdum þeim peningaupphæð eða ígildi hennar 
eða látið af hendi til þeirra önnur fjárhagsleg verðmæti með áskilnaði um endurgreiðslu 
peningaupphæðarinnar eða ígildis hennar eða skil á verðmætunum. Að jöfnu við þetta má 
og leggja ef félag hefur með sama áskilnaði innt af hendi peningagreiðslu eða ígildi hennar 
til þriðja manns eða afhent honum önnur fjárhagsleg verðmæti til að efna skyldu, sem hvílt 
hefur gagnvart honum á félagsaðila, stjórnanda félags eða einstaklingi þeim nákomnum, en 
með því má líta svo á að lán hafi verið veitt þeim, sem greiðsla eða afhending var til 
hagsbóta fyrir.“ Í dóminum segir svo ennfremur um þetta: „Eins og áður kom fram eru 
sakargiftir á hendur ákærða [J] afmarkaðar þannig í 33. lið ákæru að ekki hafi verið getið í 
skýringum við ársreikning Baugs hf. fyrir árið 1998 um lán með nánar tilgreindum 
fjárhæðum, sem félagið hafi veitt honum og Fjárfestingafélaginu Gaumi ehf. Sakir í 34., 35. 
og 36. lið ákærunnar snúa á hliðstæðan hátt að ársreikningum Baugs hf. fyrir reikningsárin 
1999, 2000 og 2001 og lánum til hinna sömu, en að auki varðandi ársreikning 2000 að 
lánum til Fjárfars ehf. og ársreikning 2001 að lánum til þess félags og ákærðu [K], allt með 
nánar tilteknum fjárhæðum hvert ár varðandi hvern skuldara fyrir sig. Fjárhæðirnar í 
þessum liðum ákærunnar eru ekki raktar þar til tiltekinna ráðstafana, heldur er í öllum 
tilvikum um að ræða mismun Baugi hf. til eignar, sem stóð í lok hvers reikningsárs í 
bókhaldi félagsins á viðskiptareikningum ákærða [J] og Fjárfestingafélagsins Gaums ehf., 
svo og eftir atvikum viðskiptareikningum Fjárfars ehf. og ákærðu [K]. Samkvæmt 
málatilbúnaði ákæruvaldsins hefur þessi afmörkun á sakarefnum helgast af því að af hálfu 
þess hafi verið litið svo á að hugtakið lán í 43. gr. laga nr. 144/1994 hafi tekið til 
heildarfjárhæðar krafna Baugs hf. á hendur ákærðu [J] og [K] og félögunum tveimur í lok 
hvers reikningsárs, án þess að frekar yrði að huga að því hvernig kröfurnar hefðu myndast. 
Samkvæmt því, sem áður segir, verður slíkri skýringu á hugtakinu lán ekki beitt við úrlausn 
málsins.“ Var J sýknaður af umræddum ákæruliðum m.a. vegna ofangreindrar túlkunar á 
lánahugtaki ársreikningslaga en einnig vegna þess að hann hafði ekki fengið færi að tjá sig 
nánar um sundurgreiningu reikninga í munnlegum málflutningi í héraði.  
 

Í fræðilegri umfjöllun um dóminn hefur því nánast verið fagnað hversu Hæstiréttur 

beitir túlkunarreglu refsiréttar afdráttarlaust með tilliti til lánahugtaksins, sbr. orðalag 

dómsins um að „við skýringu á merkingu síðastgreinds orðs er óhjákvæmilegt að taka 

mið af því að í málinu reynir á hana eingöngu við úrlausn um hvort ákærði hafi gerst 

sekur um refsiverða háttsemi.“118 Þrátt fyrir að niðurstaða Hæstaréttar falli einkar vel að 

                                                 
118 Róbert R. Spanó, Túlkun lagaákvæða, bls. 432: „Þótt ekki komi það berum orðum fram í forsendunum 
verður því ekki dregið í efa að túlkunarregla refsiréttar hafi haft afgerandi áhrif á þá leið, sem farin var í 
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sjónarmiðum um réttaröryggi og þeirri reglu að vafa um túlkun ákvæðis beri að skýra 

sakborningi í hag er vert að athuga hvort að gagnstæð rök um nauðsyn þess að löggjöfin 

næði tilgangi sínum hefðu ekki mátt að sitja skör hærra í heildarmati dómsins á inntaki 1. 

mgr. 43. gr. ársreikningslaga. Það fyrsta sem verður að hafa í huga er að hið umdeilda 

ákvæði var innan sértækra laga um gerð ársreikninga sem byggja á ströngum 

formreglum. Lögin lögðu þannig skýrar skyldur á stjórnendur félaga og endurskoðendur 

þeirra. Sé lánahugtak ákvæðisins þannig skýrt til samræmis við efni laganna og þeirrar 

skýru tilvísunar í greinargerð til sambærilegs ákvæðis í tilskipun Evrópubandalagsins þarf 

ekki að beita miklum lagaklækjum til að komast að niðurstöðu um að ákvæðið nái einnig 

til krafna á hendur viðkomandi aðila. Því er varla að sjá að um rýmkandi lögskýringu sé 

að ræða heldur mun frekar að ákvæðið sé túlkað í fullu samræmi við samhengi laganna. 

Ákærðu höfðu fullt færi á því að leita sérfræðiráðgjafar um hvernig haga skyldi 

tilgreinginu lána enda gera lögin kröfu um aðkomu endurskoðenda við gerð ársreikninga. 

Með hliðsjón af því sem þegar hefur verið rakið um takmörk viðvörunarsjónarmiðsins 

tel ég að miðað við málsatvik hafi ágreiningurinn lotið að lagalegri túlkun á 

sérfræðihugtaki innan afmarkaðra laga sem átti vart að valda svo miklum vandkvæðum 

samkvæmt hefðbundnum túlkunarsjónarmiðum. Með því að Hæstiréttur beitir hins vegar 

túlkunarreglu refsiréttar sem útgangspunkti við túlkun ákvæðisins virðist sem sú afstaða 

byggi á sjónarmiðum um einfalda viðvörun, þ.e. að ákærði gat ekki hafa vitað um hina 

sérstöku merkingu lánahugtaksins með því einu að lesa texta ákvæðisins. Ef við leyfum 

okkur hins vegar að styðjast við hið vandasama sjónarmið um upplýsta viðvörun virðist 

sem þess mætti krefjast að ákærða væri kunnugt um hina réttu merkingu hugtaksins m.a. 

með því að kynna sér lögskýringargögn og leita sér ráðgjafar. Réttast tel ég þó að líta svo 

á að öll sjónarmið um viðvörun hafi sannarlega verið runnin út. Fýsilegasti kosturinn 

hefði því einfaldlega verið að túlka ákvæðið eftir efni þess og tilgangi og meta í kjölfarið 

hvernig sakarefnið félli að því. Það væri svo annað umfjöllunarefni hvort sakborningar 

hefðu í kjölfarið átt að njóta vafans af því að skilgreining lánahugtaksins kom ekki fram í 

lögunum. Sú aðferð Hæstaréttar hins vegar, að færa lánahugtakið að öllu leyti út fyrir 

                                                                                                                                                 
dóminum. Hafnað er að leggja rúman skilning í lánshugtakið í því samhengi, sem þarna var dæmt, þótt 
slíkur túlkunarvalkostur væri hugsanlega betur í samræmi við það markmið 1. mgr. 43. gr. laga nr. 
144/1994, sem ráða mátti af lögskýringargögnum að ákvæðið yrði að efni til í samræmi við þjóðréttarlegar 
skuldbindingar.“ Telur höfundur í kjölfarið að dómurinn kunni að fela í sér frávik frá hefðbundinni notkun 
reglunnar í íslenskum rétti (bls. 433). 
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lagalegt samhengi þess af þeim sökum einum að það gat orðið grundvöllur refsiábyrgðar 

gengur að mínu mati fulllangt gagnvart markmiðum löggjafans og nauðsyn þess að lögin 

geti náð tilgangi sínum.119 

Af ákveðnum dómum á sviði umferðarlaga virðist mega marka að sjónarmið um 

nauðsyn hafi haft áhrif á refsinæmismatið. Annars vegar er um að ræða mál þar sem deilt 

var um hvort gangsetning bifreiðar teldist til ölvunaraksturs í skilningi laganna og hins 

vegar akstur undir áhrifum fíkniefna sem er fremur nýlegt löggæsluvandamál.  

 

Hrd. 1967, bls. 16, Hrd. 1968, bls. 821, Hrd. 1969, bls. 215, Hrd. 1978, bls. 1002., Hrd. 
1984, bls. 1207 og Hrd. 1993, bls. 773. Í öllum málunum reyndi á það hvort gangsetning 
bifreiðar og hugsanlega örhreyfing hennar í kjölfarið fæli í sér refsiverða háttsemi um ölvun 
við akstur, sbr. 1. mgr. 45. gr. núgildandi umferðarlaga nr. 50/1987. Í þremur fyrstu 
málunum frá síðari hluta 7. áratugar síðusta aldar komst Hæstiréttur að þeirri niðurstöðu að 
um ölvunarakstur hefði verið að ræða með þeim athugasemdum að gangsetning bifreiðar sé 
þáttur í akstri hennar (Hrd. 1969, bls. 215) og almennt undanfari aksturs og að bifreið sé 
venjulega gangsett í akstursaugnarmiði (Hrd. 1968, bls. 821). Nokkuð vægara 
refsniæmismati var hins vegar beitt í Hrd. 1978, bls. 1002 en þar var ákærði aðeins 
sakfelldur fyrir tilraun til aksturs. Var lagt til grundvallar þeirrar niðurstöðu að ásetning 
hefði skort til aksturs og ákærði hefði einungis gangsett bifreiðina til að halda á sér hita og 
leita svefnskjóls í henni. Í Hrd. 1984, bls. 1207 var talið nægja til sakfellingar að ákærði 
hefði gangsett bifreiðina auk þess sem vætti báru að af hjólförum í snjónum mætti ráða að 
bifreiðin hefði færst úr stað. Sambærilegt álitefni var uppi í síðastnefndum dómi en þar var 
ákærði sakfelldur fyrir ölvunarakstur með því að hafa sest inn í bifreið með annan fót á 
kúplingu, sett hana í gír og því næst sleppt kúplingunni með þeim afleiðingum að aflvél 
bifreiðarinnar hrökk í gang. 

 

Af ofangreindum dómum mál álykta sem svo að þessi stranga ákvarðandi lögskýring 

sem Hæstiréttur hefur tamið sér í ölvunarakstursmálum stafi m.a. af ríku samfélagslegu 

markmiði að draga úr slíkum brotum og koma í veg fyrir slys. Rúmur skilningur á 

hugtakinu „akstur“ bendir til þess að rétturinn taki undir með löggjafanum um nauðsyn 

þess að berjast gegn slíkum brotum og taka allan vafa af því hvað teljist til ölvunaraksturs 
                                                 
119 Þessi sjónrarmið fá ákveðinn hljómgrunn í skýringum John C. Jeffries um beitingu túlkunarreglu 
refsiréttar í málum þar sem ákveðinnar tvíræðni gætir um túlkun ákvæðis: „Legality, vagueness, and the 
construction of penal statutes“, bls. 221-222: „Sometimes statutory ambiguity presents an essentially binary 
choice. The law is either A og B; whichever is chosen, future coverage is fairly clear. In such a case, strict 
construction would dictate exculpation, and this would be true even though the actor’s conduct was both 
dangerous and reprehensible, even though there was no prospect of unfair surprise, and even though the 
result left an irrational gap in the law. In my view, this approach does not make sense. Faced with this kind 
of binary choice – where the outcome is precluded by express or implied legislative decision, where there is 
no Lambert-like surprise, and where neither construction embraces an open-ended commitment to ad hoc 
criminalization – a judge should do whatever seems right. That is, the judge should adobt whichever result 
promotes the policies of the penal law. Deciding what is right may not be easy, but it should not be 
short circuited by the strict-construction rule of thumb. (Áherslur höfundar).   
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samkvæmt umferðarlögum. Sjónarmið um nauðsyn eru þannig látin ganga framar 

röksemdum um að sakborningur skuli njóta vafans af því hvort ásetningur sé til staðar. 

Með 5. gr. laga nr. 66/2006 um breytingu á umferðarlögum nr. 50/1987 (umfl.) með 

síðari breytingum, var sett nýtt ákvæði (nú 45. gr. a) er kveður sérstaklega á um að 

enginn megi stjórna eða reyna að stjórna vélknúnu ökutæki ef hann er undir áhrifum 

ávana- og fíkniefna sem bönnuð eru á íslensku yfirráðasvæði. Í 2. mgr. ákvæðisins er svo 

tekið fram að einstaklingur teljist vera undir áhrifum þegar efni mælast í blóði eða þvagi. 

Í athugasemdum við ofangreinda 5. gr í frumvarpinu segir m.a.: 

 

Ef í blóði ökumanns eða þvagi mælast ólögleg ávana- og fíkniefni sem hér er vísað til, telst 
hann óhæfur til að stjórna ökutæki örugglega. Í ákvæðinu er gengið út frá því að í slíkum 
tilvikum sé rétt að taka af öll tvímæli um það að stjórnun eða tilraun til stjórnunar ökutækis 
undir áhrifum ólöglegra efna af því tagi sem hér um ræðir sé óheimil undir öllum 
kringumstæðum. Skilgreint mæligildi í blóði eða þvagi ökumanns er því 0 (núll). Með því 
að leggja til að miðað sé við núllmörk þegar um er að ræða bannmerkt efni samkvæmt 
lögum um ávana- og fíkniefni er farin sama leið og tíðkuð hefur verið í Svíþjóð um nokkurt 
skeið. […] Sú tillaga sem sett er fram í frumvarpinu og miðar við efra ölvunarstigið er í 
samræmi við alvarleika brota og ábendingar þess efnis að erfitt sé að ná fram sakfellingu í 
málum er varða akstur undir áhrifum lyfja eða ávana- og fíkniefna þar sem sanna þurfi að 
ökumaður geti ekki stjórnað ökutæki örugglega, sbr. 2. mgr. 44. gr. umferðarlaga. 
Hæstiréttur hefur gert ríkar kröfur um sönnun í slíkum málum auk þess sem talsverður 
fjöldi mála kemur aldrei á borð dómstólanna.120 

 

Í málum þar sem reynt hefur á ofangreint ákvæði fyrir dómstólum hefur gætt vafa um 

hvernig túlka beri orðalagið „undir áhrifum“ vegna þess að leifar af umræddum 

bannefnum geta fundist í þvagi einstaklings löngu eftir að áhrif efnisins hafa liðið hjá. 

Þannig má deila um hvort rétt sé að beita sama mælikvarða á þessi efni og gildir um 

áfengi enda er markmið ákvæðisins að auka umferðaröryggi en ekki að refsa 

einstaklingum fyrir það eitt að hafa neytt tiltekinna efna. 

 

Hrd. 19. júní 2008 (254/2008 og 260/2008). Þar sem málin eru af afar sambærilegum toga 
og Hæstiréttur komst að sömu niðurstöðu í þeim báðum verður sá síðari aðeins reifaður.  
Ákærða var gefið að sök að hafa brotið gegn 45. gr. a. umfl. með því að hafa verið ófær um 
að stjórna bifreið sinni örugglega vegna neyslu kannabis. Ákærði viðurkenndi að hafa neytt 
kannabis en kvaðst hins vegar ekki hafa fundið fyrir neinum áhrifum vegna þeirrar neyslu 
við umdeildan akstur. Í rannsókn á þvagi fannst tetrahýdrókannabínólsýra (óvirkt 
umbrotsefni kannbis) en í blóði fannst ekki tetrahýdrókannabínól (hið virka efni kannabis). 
Þar sem að hið fyrrnenfnda efni er í flokki ávana- og fíkniefna sem óheimil eru á íslensku 

                                                 
120 Alþt. 2005-2006, A-deild, bls. 2806 
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forráðasvæði var farið fram á refsingu ákærða. Í niðurstöðu héraðsdóms var litið til þess að 
af matsgerð og framburði sérfræðings benti ekkert til að ákærði hefði í raun verið undir 
áhrifum ávana- og fíkniefna við aksturinn og var hann því sýknaður með eftirfarandi 
röksemd: „Augljóst er að 45. gr. a umferðarlaga nr. 50/1987 er, líkt og 44. gr., 44. gr. a og b 
og 45. gr. laganna, ætlað að vinna að því lögmæta markmiði að ökumenn séu við akstur í 
sem bestu ástandi og þannig stuðla að auknu umferðaröryggi. [...] Af framansögðu er ljóst 
að með setningu 2. mgr. 45. gr. a var það meðal annars ætlun hins almenna löggjafa að 
bæta sönnunarstöðu ákæruvaldsins í málum vegna aksturs undir áhrifum fíkniefna, sbr. 1. 
mgr. sömu greinar. Ennfremur er ljóst að ef 2. mgr. er túlkuð samkvæmt orðanna hljóðan 
getur það leitt til þeirrar niðurstöðu að sakborningur, sem ekki er raunverulega undir 
áhrifum fíkniefna, og hefur jafnvel ekki verið í slíku ástandi svo dögum eða vikum skiptir, 
teljist vera „undir áhrifum ávana- og fíkniefna“ í skilningi málsgreinarinnar. Svo sem áður 
er rakið er verknaðarlýsingu brots þess sem ákærða er gefið að sök í ákæru að finna í 1. 
mgr. 45. gr. a umferðarlaga. Samkvæmt 2. mgr. 6. gr. mannréttindasáttmála Evrópu, sem 
veitt var lagagildi hér á landi með lögum nr. 62/1994, skal hver sá sem borinn er sökum um 
refsiverða háttsemi talinn saklaus uns sekt hans er sönnuð að lögum. Er lagaregla þessi 
jafnframt ein af grundvallarreglum íslensks réttarfars. Í 2. mgr. 45. gr. a umferðarlaga er að 
finna skilgreiningu á því hvað teljist að vera „undir áhrifum ávana- og fíkniefna“ í skilningi 
1. mgr. sömu greinar. Samkvæmt þeim gögnum sem fyrir liggja í málinu þykir mega slá því 
föstu að ákærði hafi umrætt sinn í raun ekki verið undir áhrifum ávana- og fíkniefna. Að 
því virtu og með vísan til áðurnefndrar grundvallarreglu íslensks réttarfars, sbr. 2. mgr. 6. 
gr. mannréttindasáttmála Evrópu, og tilvitnaðra ummæla í greinargerð sem fylgdi 
frumvarpi til laga nr. 66/2006, þykir verða að skýra 2. mgr. 45. gr. a svo þröngt að hún taki 
ekki til þess tilviks sem hér er til umfjöllunar og verður sakfelling ákærða því ekki reist á 
nefndri málsgrein. Að þeirri niðurstöðu fenginni er ljóst að ákæruvaldinu hefur ekki tekist 
að sanna gegn neitun ákærða, svo ekki verði vefengt með skynsamlegum rökum, sbr. 45. og 
46. gr. laga nr. 19/1991, að ákærði hafi umrædda nótt ekið bifreiðinni YT-692 ófær um að 
stjórna henni örugglega vegna neyslu kannabis. Verður hann því sýknaður af öllum kröfum 
ákæruvalds í málinu.“ Hæstiréttur sneri hins vegar niðurstöðu héraðsdóms við en í 
dóminum segir um það: „Í 2. mgr. 45. gr. a. umferðarlaga er kveðið á um það að ökumaður 
teljist vera undir áhrifum ávana- og fíkniefna og óhæfur til að stjórna ökutæki örugglega ef 
efni af þeim toga, sem um ræðir í 1. mgr. sömu lagagreinar, mælist í blóði eða þvagi hans. 
Með þessu hefur löggjafinn ákveðið að litið skuli svo á að þannig sé komið fyrir ökumanni, 
sem um ræðir í 1. mgr. 45. gr. a. umferðarlaga, ef tetrahýdrókannabínólsýra mælist í þvagi 
hans, en niðurstaða um það er í engu háð mati eftir öðrum forsendum á því hvort hann sé í 
reynd undir áhrifum ávana- og fíkniefna. Ákvæði 1. mgr. og 2. mgr. 45. gr. a. 
umferðarlaga, sem að þessu leyti eru hliðstæð fyrirmælum um áfengisáhrif við akstur í 
fyrstu þremur málsgreinum 45. gr. laganna, fela ekki í sér sakarlíkindareglu í andstöðu við 
2. mgr. 70. gr. stjórnarskrárinnar, heldur bann við akstri ef ávana- og fíkniefni eru 
greinanleg í blóði eða þvagi ökumanns. Ekki er á valdi dómstóla að hreyfa við þessari 
ákvörðun löggjafans, sem reist er á málefnalegum grunni. Með því að óumdeilt er í málinu 
að tetrahýdrókannabínólsýra greindist í þvagsýni, sem tekið var af ákærða í kjölfar aksturs 
hans 25. desember 2007, hefur hann þannig brotið gegn 1. mgr., sbr. 2. mgr. 45. gr. a. 
umferðarlaga.“ 
 
Hrd. 6. maí 2009 (609/2008). Atvik málsins voru með sambærilegum hætti og í 
ofanreifuðuum dómi og var ákærði sakfelldur í héraði fyrir akstur undir áhrifum fíkniefna. 
Ákæruvaldið áfrýjaði hins vegar dóminum og krafðist þess að undanþáguheimild 1. mgr. 
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102. gr. umfl..121 yrði ekki beitt gagnvart hinum ákærða eins og héraðsdómur taldi rétt að 
gera. Í niðurstöðu Hæstaréttar sem staðfesti hinn áfrýjaða dóm segir um þetta: „Löggjafinn 
hefur metið það svo að rétt sé í þágu umferðaröryggis að leggja algert bann við akstri ef 
efni sem ólögleg eru á íslensku yfirráðasvæði finnast í blóði eða þvagi manns. Er bann þetta 
óháð því hvort efnið sjálft veldur áhrifum á ökuhæfni eða er undir því magni að slík áhrif 
séu líkleg til að vera til staðar. Eins og að framan er rakið er svigrúm gefið til að ákvarða 
viðurlög með hliðsjón af atvikum og alvarleika brots þannig að sanngjarnt sé og eðlilegt. Í 
ljósi þessa verður að túlka orðalagið „sérstakar málsbætur“ í greindu undanþáguákvæði 
þannig að undir þær geti fallið þau atvik þegar ökumanni er refsað á grundvelli 45. gr. a en 
efni sem finnst eingöngu í þvagi hefur sannanlega ekki haft áhrif á hæfni til aksturs, langt er 
síðan fíkniefna var neytt og ekkert var athugavert við akstur ákærða. Þá er uppfyllt í máli 
þessu það skilyrði 1. mgr. 102. gr. umferðarlaga að ákærði hafi ekki áður gerst sekur um 
sams konar brot eða annað verulegt brot gegn skyldum sínum sem ökumaður. Með þessum 
rökum verður hinn áfrýjaði dómur staðfestur.“ 
 
Hrd. 14. maí 2009 (683/2008). Atvik máls voru með sambærilegum hætti og áður, þ.e. 
ákærði var stöðvaður af lögreglu og í kjölfarið kom upp grunur um að ákærði væri undir 
áhrifum fíkniefna. Úr rannsóknum á blóði og þvagi fannst einungis merki um umbrotsefni 
kannabis í þvagi ákærða. Við skýrslutökur kvaðst ákærði hins vegar ekki hafa neytt 
kannabis né annarra fíkniefna en viðurkenndi að hafa verið í lokaðri bifreið þar sem að 
stundaðar voru kannabisreykingar af hálfu annarra aðila. Hefði ákærði þannig orðið fyrir 
óbeinum reykingum sem útskýrði það af hverju leifar hefðu fundist í þvagprufu. 
Sérfræðivitni fyrir dómi taldi afar ólíklegt að óbeinar reykingar gætu leitt til þess að 
ummerki fyndust í þvagi en gat þó ekki útilokað það. Var ákærði sýknaður í héraði og 
Hæstiréttur staðfesti þá niðurstöðu með vísan til þess að saknæmisskilyrði hefði ekki verið 
uppfyllt. Í niðurstöðu héraðsdóms segir orðrétt um þetta: „Til að verknaður geti bakað 
geranda refsiábyrgð þarf hann að vera saknæmur. Samkvæmt gagnályktun frá 18. gr. 
almennra hegningarlaga, nr. 19/1940, er saknæmisskilyrði brota gegn umferðarlögum 
ásetningur eða gáleysi. Verður ekki talið að með fyrrgreindum lögum nr. 66/2006 hafi verið 
vikið frá þessari meginreglu refsiréttar um að refsiábyrgð verði eingöngu byggð á sök 
brotamanns, enda verða frávik frá þeirri reglu að eiga sér ótvíræða og vafalausa stoð í 
lögum, sbr. 1. mgr. 69. gr. stjórnarskrárinnar og 1. mgr. 7. gr. mannréttindasáttmála 
Evrópu, sem hefur lagagildi hér á landi, sbr. lög nr. 62/1994. Þótt við það sé miðað í 2. mgr. 
45. gr. a umferðarlaga að engin ávana- og fíkniefni megi mælast í blóði eða þvagi 
ökumanns má slá því föstu að ökumaður sé í raun ekki undir áhrifum við það eitt að 
tetrahýdrókannabínólsýra mælist í þvagi hans, án þess að tetrahýdrókannabínól sé jafnframt 
að finna í blóðinu. Þá verður það með engu móti virt ákærða til gáleysis í þessu tilliti að 
hafa verið í návist við aðra sem voru að neyta fíkniefna þannig að hann hefði mátt reikna 
með að slík efni mældust í þvagi hans daginn eftir. Samkvæmt þessu verður ákærði gegn 
neitun hans ekki sakfelldur fyrir brotið og ber að sýkna hann af kröfum ákæruvaldsins.“ 

 
Hér endurspeglast greinilega sú togstreita sem getur myndast á milli nauðsynjar þess 

að refsing fyrir tiltekin brot sem löggjafinn telur sérstaklega mikilvægt að berjast gegn 

nái fram að ganga og hagsmuna ákærða af því vera ekki sakfelldur fyrir háttsemi sem vafi 

er á að falli að markmiðum löggjafarinnar í heild sinni. Hrd. nr. 254/2008 og hrd. nr. 

                                                 
121 Ákvæðið hljóðar svo: „Ef sérstakar málsbætur eru og ökumaður hefur ekki áður gerst sekur um sams 
konar brot eða annað verulegt brot gegn skyldum sínum sem ökumaður má sleppa sviptingu ökuréttar 
vegna brota á ákvæðum 1. mgr. 45. gr., sbr. 2. mgr. þeirrar greinar, eða 45. gr. a.“ 
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260/2008 sýna með skýrum hætti hvernig þessi andstæðu sjónarmið leiddu til 

mismunandi niðurstöðu í héraði og fyrir Hæstarétti. Þrátt fyrir að færð hafi verið afar 

sannfærandi rök fyrir því að ákærði hefði átt að njóta vafans um túlkun 45. gr. a. umfl. 

taldi Hæstiréttur að þau dygðu ekki til gegn skýrum fyrirmælum löggjafans. Í hrd. 

609/2008 tiltekur rétturinn sérstaklega þann ríka vilja löggjafans að banna með öllu 

akstur þegar að fíkniefni finnast í líkama einstaklings (e. zero-tolarance policy) en hefur 

þó slíka samúð með vörnum ákærða að tilefni var til að beita undanþáguákvæði 102. gr. 

umfl. vegna sérstakra málsbóta. Með niðurstöðu hrd. 683/2008 gætir hins vegar ákveðins 

viðsnúnings í afstöðu Hæstaréttar með því að sýkna er byggð á saknæmisskorti.  

Ef litið er til þess hversu óraunhæfur framburður ákærða um óbeinar reykingar er 

virðist freistandi að túlka niðurstöðuna á þann veg að Hæstiréttur hafi einfaldlega nýtt sér 

saknæmisskilyrðið til að snúa við fyrri dómaframkvæmd er hafði þær afkáralegu 

afleiðingar í för með sér að einstaklingi er refsað án þess að vera sannarlega undir 

áhrifum efna sem skerða hæfni hans til að aka bifreið. Í kjölfar niðurstöðunnar gaf 

ríkissaksóknari einnig afstöðu sína til kynna um að nauðsynlegt væri að breyta umfl. á 

þann hátt að krafa verði í framtíðinni gerð um að vikomandi efni finnist í blóði en ekki 

aðeins þvagi.122 

Loks skal bent á annan dóm á sviði umfl. þar sem svo virðist sem sjónarmið um 

nauðsyn hafi að nokkru haft áhrif vegna túlkunarvandkvæða er risu vegna misræmis í 

orðalagi  breytingarlaga gagnvart eldri lögum. 

 

Hrd. 2005, bls. 1547 (519/2004). Ákærði var sakfelldur fyrir ölvunarakstur en 
vínandamagn í blóði mældist 2,37‰. Ákærði taldi hins vegar að lagaskilyrði hefði skort til 
að svipta hann ökuréttindum í lengri tíma en eitt ár þar sem að í nýju ákvæði 3. mgr. 102. 
gr. umfl. var kveðið á um að svipta skyldi mann ökuréttindum í það minnsta tvö ár þegar að 
vínandamagn fer yfir 2‰ „og“ vínandamagn í lofti fer yfir 1,00 milligramm í lítra lofts. Í 
fyrri lögum var hins vegar kveðið á um tiltekið vínandamagn í blóði „eða“ í lofti og taldi 
ákærði að með þessu væri verið að herða skilyrði um sviptingu ökuréttinda. Í málinu lá ekki 
fyrir hvert vínandamagn í lofti ákærða hefði verið. Hæstiréttur hafnaði þessari lögskýringu 
ákærða en í dóminum segir m.a.: „Með 1. gr. laga nr. 48/1997 var gerð sú breyting á 45. gr. 
umferðarlaga, að niðurstaða mælingar á vínandamagni í lofti, sem ökumaður andar frá sér, 
var lögð að jöfnu við mælingu á vínandamagni í blóði sem fullnægjandi sönnun um 
ölvunarástand. Í dómaframkvæmd hefur verið litið svo á, að aðferðir þessar séu jafngildar 
að því er sönnunarfærslu varðar. Í frumvarpi að lögum nr. 84/2004 kemur hvergi fram, að 
ætlun löggjafans hafi verið sú að bæði þyrfti að mæla vínandamagn í blóði og lofti og herða 

                                                 
122 Fréttablaðið, 15. maí, bls. 2.  
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þannig á sönnunarfærslu fyrir dómi, ef lengja skyldi sviptingartíma ökuréttar úr einu ári í 
tvö ár við fyrsta brot gegn 1. mgr., sbr. 3. mgr. 45. gr. umferðarlaga. Eins og að framan 
greinir hefur blóðmæling verið metin fullgild sönnun um ölvunarástand ökumanns í áratugi 
hér á landi, en loftmæling er tiltölulega nýtilkomin sem sönnunargagn í slíkum málum. 
Engin haldbær ástæða er til að líta svo á, að ætlunin með orðalagi 3. mgr. 102. gr. 
umferðarlaga hafi verið sú, að áskilja að mæling á vínanda í útöndun stjórnanda ökutækis 
yrði gerð til að styrkja þá sönnun, sem fengin hefur verið með venjuhelgaðri mælingu 
vínanda í blóði hans. Samkvæmt framansögðu, og að öðru leyti með vísan til forsendna 
héraðsdóms, er staðfest sú niðurstaða hans að til sönnunar um vínandamagn verði annað 
hvort að liggja fyrir mæling á því í blóði eða útöndun ökumanns, ef til greina eigi að koma 
að beita sviptingu ökuréttar samkvæmt 3. mgr. 102. gr. umferðarlaga. Skal héraðsdómur 
því vera óraskaður.“ 

 

5.2 Refsivörslusjónarmiðið 

Þegar fjallað er um óskýr refsiákvæði er ekki síður mikilvægt að líta til þess hvernig þau 

horfa við valdhöfum, þ.e. þeim sem fengið er það hlutverk að framfylgja lögunum. 

Refsiheimildir þurfa ekki aðeins að leiðbeina borgurunum um hvaða háttsemi þeim ber að 

varast til að forðast refsingu heldur verða þær að gefa lögreglu og ákæruvaldi skýrar 

leiðbeiningar um hvernig skal beita heimildunum. Sjónarmið um refsivörslu lúta því að 

þeirri hættu sem getur skapast er refsiákvæði gefa valdhöfum of mikið svigrúm til að 

beita þeim að vild. Þrátt fyrir að lög sem hafa víðtækt – en jafnramt skýrt – gildissvið geti 

hæglega skapað vanda að þessu leyti verður athyglinni beint að því þegar óskýr 

refsiákvæði skilja eftir göt í lögunum sem ýtt geta undir handahófskenndar ákvarðanir í 

refsivörslunni svo geðþótti gengur framar fastmótuðum og hlutlægum viðmiðum.123 

Þegar hefur verið nefnt hversu óraunhæft getur verið að beita sjónarmiðum um 

sannarlega viðvörun gagnvart borgurunum þar sem að þekking þeirra á lögum landsins er 

almennt af skornum skammti. Öðru máli gegnir hins vegar um aðila innan 

refsivörslukerfisins. Krafa er gerð um að bæði lögregla og ákæruvald kynni sér refsilögin 

og framkvæmd þeirra. Dómstólum er þannig rétt að líta til þess hvort að tiltekið 

refsiákvæði takmarki nægilega mat valdhafa á hvaða háttsemi geti með réttu heyrt undir 

það.124 

                                                 
123 Hæstiréttur Bandaríkjanna orðar þetta sjónarmið afar lipurlega í niðurstöðu sinni í máli Grayned gegn 
City of Rockford 408 U.S. 104 (1972):„If arbitrary and discriminatory enforcement is to be prevented, laws 
must provide explicit standards for those who apply them. A vague law impermissibly delegates basic 
policy matters to policemen, judges, and juries for resolution on an ad hoc and subjective basis, with the 
attendant dangers of arbitrary and discriminatory application“.  
124 Robert Batey: „Vagueness and the construction of criminal statutes – Balancing acts“, bls. 2. Sjá einnig 
til hliðsjónar Róbert R. Spanó, Túlkun lagaákvæða, bls. 419: „Sú lögskýringaraðferð að láta sakborning eða 
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Í samræmi við þetta og það sem fram kemur í kafla 2.4.3 hefur Hæstiréttur 

Bandaríkjanna á síðari árum lagt sífellt ríkari áherslu á sjónarmið um refsivörslu þegar 

hann metur hvort refsiákvæði standist kröfur stjórnarskrárinnar um skýrar refsiheimildir. 

Mest hefur reynt á þetta í málum þar sem deilt var um refsiheimildir vegna minniháttar 

brota er ætlað var að taka til ótilgreinds hóps manna. Þetta hefur ýtt undir að beitt sé 

annarlegum sjónarmiðum um kynþátt, stéttaskiptingu og staðalímynd þegar lögunum er 

framfylgt. 

 

Papachristou gegn Jacksonville 408 U.S. 156 (1972). Í málinu var deilt um tilskipun (e. 
ordinance) sem borgin setti er kvað á um bann við því að ráfa um götur borgarinnar (e. anti-
vagrancy). Þrátt fyrir að efnisinntak refsiákvæðisins hafi verið afmarkað skein í gegn að 
það var sett til að stemma stigu við háttsemi sem féll ekki í kramið hjá yfirstétt borgarinnar 
auk þess að vera ekki í samræmi við millistéttargildi. Hæstiréttur felldi ákvæðið úr gildi (e. 
void for vagueness) þar sem að framfylgni lyktaði af óhindruðum geðþótta (e. whim and 
unfettered discretion).125 
 

Kolender gegn Lawson 461 U.S 352 (1983). Málið mátti rekja til þess að blökkumaðurinn 
Peter Lawson var stöðvaður fimmtán sinnum er hann var á gangi í þeim tilgangi að gera 
grein fyrir sér á grundvelli tiltekins ákvæðis í lögum Kaliforníufylkis.126 Atvikin áttu sér oft 

                                                                                                                                                 
ákærða að jafnaði njóta vafans ef álitamál rís við túlkun refsiákvæða, takmarkar þannig það svigrúm sem 
refsivörsluaðilar, ákærendur og rannsóknarar, hafa þegar teknar eru ákvarðanir um farveg rannsóknar, 
þegar vafi leikur á um refsinæmi athafnar og hvort tilefni sé til útgáfu ákæru.  
125 Robert C. Post: „Reconceptualizing Vagueness: Legal Rules and Social Orders“, bls. 496-498. Höfundur 
færir þar fram sannfærandi rök fyrir því að hin raunverulega ástæða fyrir því að Hæstiréttur hafi fellt 
ákvæðið úr gildi sé ekki sú að ákvæðið hafi ekki gert lögreglu fært að greina hina refsiverðu háttsemi 
heldur frekar að þau viðmið, sem notast skyldi við, hafi verið óheimil:„This characterizaition of the 
ordinance, however was plainly inaccurate. For, as the Court recognized, the fundamental thrust of the 
ordinance was to identify social “undesirables” and to subject them to police control. With respect to this 
crucial purpose the ordinance was anything but standardless. It is clear that competent members of 
upstanding Jacksonville society could with confidence determine who was targeted by the ordinance and 
who was not. The ordinance was in fact designed to maintain the boundaries of proper Jacksonville society 
and thus establish for that community “its distinctive shape, its unique identity”[...] The consitutional 
question posed by the ordinance was not whether the exercise of judgment ws possible, but rather whether 
the exercise of a certain judgment was permissible. [...] It is thus tempting to read the Court’s resort to 
vaguness doctrine as simply a covert for its embarrassing inability to develop a sustained substantive 
analysis. But that would be too harsh. It is possible to offer a more positive account of vagueness doctrine’s 
contribution to Papachristou if one focuses on the opinion’s concern to prevent “arbitrary ... arrests and 
convictions”. Arbitrary arrests may follow a perfectly consistent and predictable interna logic; they may be 
neither random nor based upon personal preferences. Yet such arrests may nevertheless be constitutionally 
arbitrary if they answer to a logic that is legally irrelevant or unacceptable. We can interpret Papachristou 
therefore, as holding that the norms of middle-class virtue are not a constitutionally accceptable basis for 
ordering the relationship between police and citizen“. 
126 Ákvæðið mælti fyrir um refsingu fyrir hvern þann sem gerði ekki áreiðanlega grein fyrir sér með 
eftirfarandi hætti: „Who loiters or wanders upon streets or from place to place without apparent reason or 
business and who refuses to identify himself and to account for his presence when requested by any peace 
officer so to do, if the surrounding circumstances are such as to indicate to a reasonable man that the public 
safety demands such identification“.  
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stað í hverfum þar að mestu leyti bjó ríkt hvítt fólk. Hæstréttur taldi að ákvæðið væri 
stjórnskipulega ótækt en í niðurstöðu dómsins segir: „the statute vests virtually complete 
discretion in the hands of the police to determine whether the suspect has satisfied the 
statute and must be permitted to go on his way.“ 
 
Chicago gegn Morales 527 U.S. 41 (1999). Ágreiningurinn í málinu laut að því hvort 
tiltekið ákvæði stæðist skýrleikakröfur stjórnarskrárinnar en því var stefnt gegn 
götugengjum borgarinnar. Uppruna málsins mátti rekja til þess að ungur maður, Jesus 
Morales, var handtekinn og sakfelldur fyrir það að hafa verið á vappi í hverfi nokkru og 
hundsað tilmæli lögreglum um að skera sig frá þeim hópi sem hann var í. Þegar Hæstiréttur 
tók til skoðunar ákvæðið taldi hann að fjögur tiltekin skilyrði þyrftu að vera uppfyllt í því 
skyni að hægt væri að sakfella á grundvelli þess: „First, the police must reasonbly believe 
that at least one of the two or more persons present in a public place is a criminal street 
gang member. Second, the persons must be loitering, which the ordinance defines as 
remaining in any one place with no apparent purpose. Third, the officer must then order all 
of the persons to disperse and remove themselves from the area. Fourth, a person must obey 
the officer’s order.“ Með því að ákvæðið tók til ótilgreinds hóps einstaklinga taldi 
dómurinn að það gæfi löggæsluaðilum of mikið frjálsræði um beitingu þess og lýsti það í 
kjölfarið ógilt.127 

 

Það sem einkennir ofangreind mál er að í öllum tilfellum virðist sem viðkomandi 

refsiákvæði sé stefnt með beinum eða óbeinum hætti gegn tileknum þjóðfélagshópi. Slík 

lagasmíð ýtir undir geðþóttaákvarðanir við framfylgd laga. Því opnara og óræðara sem 

orðalag þeirra er því meiri hætta er á geðþóttaákvörðunum. Sjónarmið um jafnræði eiga 

þannig ekki síður við þegar deilt er um stjórnskipulegt gildi ákvæða af þessu tagi. 

Sambærilegar lagareglur hér á landi gefur að finna í lögreglulögum nr. 90/1996. Þau 

ákvæði veita lögreglunni víðtækar heimildir til afskipta af borgurunum í því skyni að 

halda uppi almannafriði og allsherjarreglu, m.a. með því að banna dvöl á ákveðnum 

stöðum og vísa fólki á brott eða fjarlægja, sbr. 2. mgr. 15. gr. Í 5. mgr. sömu greinar er 

lögreglunni svo veitt heimild til að krefjast þess að maður segi til nafns síns, kennitölu og 

heimilisfangs og sýni skilríki þessu til sönnunar. Samkvæmt 19. gr. laganna er 

almneningi skylt að fylgja fyrirmælum lögreglu að viðlagri refsiábyrgð, sbr. 41. gr. 

laganna.128  

                                                 
127 Sjá nánar Andrew E. Goldsmith: „The Void-for-Vagueness Doctrine in the Supreme Court Revisited“, 
bls. 289: „The Court noted that the ordinance “required no harmful purpose and applied to nongang 
members as well as suspected gang members,” leaving complete, and therefore impermissible, discretion to 
police officers. It held that the ordinance was vague on this prong alone.  
128 Að því er varðar dóma þar sem að reynt hefur á umrædd ákvæði má benda á Hrd. 1999, bls. 3386 um 
mótmæli á Austurvelli vegna upptöku á amerískum sjónvarpsþætti en þar var deilt um sambærilegt 
þágildandi ákvæði e. liðar 98. gr. laga nr. 19/1991 um meðferð opinberra mála. Einnig má nefna Hérd. 
Austurlands 30. nóvember og 21. desember 2006 (S-111/2006, S-112/2006 og S-113/2006) en í þeim 
málum voru fjölmargir mótmælendur við Kárahnjúka sakfelldir fyrir brot gegn 19. gr. lögreglulaga og 
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Þrátt fyrir vítt gildissvið umræddra ákvæða eru þau orðuð með skýrum og almennum 

hætti. Sé á annað borð ásetningur til þess, er ljóst að þeim getur – eins og flestum öðrum 

refsiákvæðum – verið beitt í annarlegum tilgangi af hálfu löggæsluaðila. Það sem skilur 

þau hins vegar frá ákvæðum á borð við þau sem deilt var um í bandarísku dómunum er að 

orðalag þeirra ýtir ekki undir óeðlilegar ákvarðanir á grundvelli þeirra. Gagnrýnin á 

refsivörslusjónarmiðið um að gildi þess sé takmarkað því hægt sé að beita hvaða 

refsiákvæði sem er með geðþóttakenndum hætti á þannig ekki við rök að styðjast að mínu 

mati.129  

Ákvæði 45. gr. a. umfl. sem þegar hefur verið fjallað um í kafla 5.1.3.3 er vert að 

skoða einnig út frá sjónarmiðum um refsivörslu. Ef litið er til málsatvika í Hrd. 254/2008, 

Hrd. 260/2008, Hrd. 609/2008 og Hrd. 683/2008 má ráða að í öllum þeim tilvikum var 

viðkomandi bifreið ekki stöðvuð af hálfu lögreglu vegna fyrirframs gruns um að 

ökumaður væri undir áhrifum fíkniefna, þ.e. aksturslag bifeiðinnar var ekki ástæða þess 

að ökumanni var gefið merki um að stöðva.130 Það sem veldur mér áhyggjum er hvernig 

                                                                                                                                                 
einnig Hérd. Austurlands  8. september 2008 (S-322/2008) þar sem að mótmælendur innan Saving Iceland 
hreyfingarinnar voru sakfelldir fyrir brot gegn 19. gr. laganna. Í engu málanna var deilt um gildi umræddra 
heimilda lögreglunnar og sérstaklega tekið fram í hinum síðastgreinda dómi að aðgerðir lögreglu hefðu 
verið nauðsynlegar og þannig samrýmst ákvæði 3. mgr. 73. gr. stjórnarskrárinnar. 
129 Til frekari skýringar má vísa til ritdeilna tveggja bandarískra fræðimanna. Í grein sinni „Police 
Discretion and the Quality of Life in Public Places: Courts, Communities and the New Policing“ gagnrýnir 
Debra Livingston sjónarmið um refsivörslu á eftirfarandi hátt á bls. 593: „Even when local laws and 
ordinances regulating minor forms of street misconduct establish quite specific substantive criteria to 
govern their enforcement, as many recently enacted public order laws do, the police officer on the street 
still retains significant discretion: to find the facts in one-on-one encounters (at least initially, and often 
without any subsequent review); to apply the law to the facts (honestly or dishonestly, with prudence or 
abandon); to enforce the law with citation or arrest; to use the law as a basis for informal resolution of a 
street order problem; or to ignore its violation altogether. The Police department also retains significant 
discretion: whether to establish policies regarding the enforcement of laws regulating street misconduct; 
whether to allocate its officers to neighbourhoods where infractions are likely to be observed. Limiting the 
discretion that police exercise on the street simply by demanding specifity in the laws that they enforce is 
so hopeless, in fact...“ Í greini sinni „Gang loitering, the Court, and Some Realism About Police Patrol“, 
bls. 167-176 gagnrýnir hún það einnig hvernig “void-for-vagueness doctrine” geti ekki náð til skýrra en 
víðtækra refsiákvæða líkt og t.d. hraðakstursbrota á grundvelli refsivörslusjónarmiðsins. 
Andrew M. Goldsmith svarar þessari gagnrýni Livingston í grein sinni „The Void-for-Vagueness Doctrine 
in the Supreme Court, Revisited“ , bls. 292: One response to these criticisms might be to limit the arbitrary 
enforcement prong to the terms in which both Papachristou and Kolender described it, specifically as 
prohibiting statutes that encourage arbitrary or discriminatory enforcement. Such a prohibition would not 
reach speed limit laws or Supreme Court decisions giving officers discretion to issue citations or make 
arrests, because while these statutes may allow for arbitrary enforcement, they do not encourage it and are 
therefore properly safe from vagueness challenges.“ 
130 Í Hrd. 254/2008 segir þó í dómi Hæstaréttar: „Sagði í frumskýrslu hennar að þetta hafi verið gert til að 
kanna ástand ökumannsins, sem væri „vel þekktur af lögreglu fyrir neyslu fíkniefna“, og hafi hann verið 
færður til viðtals á lögreglustöð.“ Í niðurstöðu héraðsdóms segir svo um atvik er leiddu til þess að ákærði 
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ákvæðið getur gefið lögreglu tilefni til að beita heimildum þess í því skyni að ná til 

einstaklinga sem eru grunaðir um fíkniefnaneyslu án tillits til þess hvort akstur þeirri 

raski umferðaröryggi. Í öllum umræddum málum leiddu niðurstöður rannsókna til þess að 

ákærðu hefðu ekki verið í annarlegu ástandi við akstur þrátt fyrir að umbrotsefni kannabis 

hafi fundist í þvagi. Sú líffræðilega staðreynd að efni af þessum toga eru til staðar í 

mannslíkamanum í mun lengri tíma en t.d. áfengi skapar ákveðin vandkvæði um 

gildissvið þess. Með vísan til þessa virðist mega álykta að ákvæðinu geti verið beitt í 

þeim tilgangi einum að refsa einstaklingum fyrir fyrri neyslu fíkniefna án tillits til 

markmiðs þess um að stuðla að auknu umferðaröryggi. Við slíkar aðstæður er verið að 

teygja refsiákvæði umferðarlaga út fyrir tilgang þeirra og beita þeim sem afleiddri 

fíkniefnalöggjöf. Þá er hætta á að við umferðareftirlit notist lögregla við sjónarmið sem 

eiga lítið skylt við umferðaröryggi. Getur það að mínu mati ýtt undir handahófskenndar 

ákvarðanir sem grundvallast aðeins á brotaferli ökumanns, útliti hans og bifreiðar eða 

fyrri afskiptum lögreglu af viðkomandi.  

                                                                                                                                                 
var stöðvaður: „Samkvæmt framlögðum rannsóknargögnum veittu tveir lögreglumenn úr lögreglunni á 
Vestfjörðum bifreiðinni [...] athygli, um kl. 15:05 fimmtudaginn 10. janúar 2008, er henni var ekið norður 
Holtabraut á Ísafirði. Ákvað lögregla að stöðva akstur bifreiðarinnar og kanna ástand ökumanns hennar, 
ákærða í máli þessu. Í frumskýrslu lögreglu kemur fram að óskað hafi verið eftir því við ákærða að hann 
kæmi á lögreglustöð til þvagsýnisgjafar. Ákærði hafi í fyrstu neitað en eftir nokkurt þref hafi hann síðan 
fallist á að fara með lögreglumönnunum á lögreglustöðina þar sem hann hafi látið í té þvagsýni. Hafi sýnið 
svarað jákvætt við kannabisprófi.“ 
Í Hrd. 260/2008 segir um aðdraganda þess að höfð voru afskipti af ákærða: „Samkvæmt framlögðum 
rannsóknargögnum veittu tveir lögreglumenn úr lögreglunni á Vestfjörðum bifreiðinni [...] athygli, um kl. 
03:24 aðfaranótt 25. desember 2007, þar sem ökuljós bifreiðarinnar, sem ekið var suður Skutulsfjarðarbraut 
á Ísafirði, voru ekki tendruð. Stöðvaði lögregla akstur bifreiðarinnar og hafði tal af ökumanni hennar, 
ákærða í máli þessu. Vegna fyrri afskipta sinna af ákærða óskaði lögregla eftir því að hann gæfi þvagsýni til 
rannsóknar og varð ákærði við þeirri beiðni lögreglu. Er í frumskýrslu lögreglu bókað að þvagsýnið hafi 
svarað jákvætt við THC (kannabis). Ákærði var í kjölfarið handtekinn, grunaður um akstur undir áhrifum 
fíkniefna, og honum gert að gefa blóðsýni í þágu rannsóknar málsins, til viðbótar fyrrgreindu þvagsýni.“ 
Í Hrd. 609/2008 er atvikum lýst með eftirfarandi hætti: „Í frumskýrslu lögreglunnar segir að á 
ofangreindum tíma hafi lögreglan veitt athygli bifreiðinni [...] sem hafi verið ekið vestur Skólaveg í 
Reykjanesbæ. Ökumanni hafi verið gefið merki um að stöðva bifreiðina svo kanna mætti ökuréttindi hans. Í 
ljós hafi komið að hann hafði ekki öðlast ökuréttindi. Þar sem hann hefði verið rauðeygður hefði vaknað 
grunur um að hann væri undir áhrifum fíkniefna.“ 
Í Hrd. 683/2008 segir um aðdraganda handtökunnar: “Hinn 18. mars 2008, voru lögreglumenn á 
lögreglubifreið við umferðareftirlit þegar þeir veittu athygli bifreiðinni [...]. Rætt var við ökumann og 
aðspurður kvaðst hann ekki hafa neytt fíkniefna síðan um áramót. Ákærði var fenginn til að gefa þvag til 
fíkniefnarannsóknar á lögreglustöðinni í Borgarnesi  og samkvæmt skyndiprófi mældist THC í þvaginu. 
Í þágu rannsóknar málsins var dregið blóðsýni úr ákærða sem ásamt þvagsýni var sent til frekari 
rannsóknar. Svo sem nánar verður rakið hér á eftir mældust umbrotsefni kannabis í þvagi ákærða en 
fíkniefni fundust ekki í blóði.“ 



81 

Röksemdum af þessum toga var þó hvorki haldið fram í umræddum málum né að 

því er virðist í nokkrum öðrum dómum Hæstaréttar á sviði refsilaga.131 Það er hins vegar 

vert að gefa þessum sjónarmiðum aukið vægi þegar refsiákvæði geta haft þær ófyrirséðu 

afleiðingar að hneppa einstaklinga í fjötra refsivörslunnar vegna túlkunar sem gengur 

framar markmiðum laganna. Þá eykst hættan á geðþóttakenndri og ósamræmdri 

framkvæmd innan refsivörslunnar, sérstaklega á sviði löggæslu. 

 

5.3 Sjónarmið um þrískiptingu ríkisvaldsins 

Í 2. gr. stjórnarskrárinnar kemur glöggt fram að stjórnskipun landsins byggir á kenningu 

Montesquieu um þrískiptingu ríkisvaldsins en þar er skýrt kveðið á um að löggjafinn og 

forseti fari með löggjafarvaldið og dómendur með dómsvaldið. Hér má velta fyrir sér 

hvernig þessi hlutverk geti skarast þegar skýrleiki er metinn og refsiákvæði eru túlkuð í 

ljósi skýrra skilaboða stjórnarskrárgjafans. Svo tekið sé einfalt dæmi leikur enginn vafi á 

því að óheimilt er að dæma mann til refsingar vegna þess eins að hann viðhafði háttsemi 

sem í augum dómara er siðferðislega röng, án tillits til laga. Ef löggjafinn hefur hins 

vegar sett almennt ákvæði um að refsivert sé að athafna sig á þann veg að brotið er gegn 

siðferði samfélagsins má spyrja hvort myndast hafi fullnægjandi grundvöllur fyrir 

dómstóla til að refsa fyrir háttsemi sem þeir álíta siðferðislega ranga. Hið augljósa svar 

við þeirri spurningu grundvallast m.a. á þeirri meginhugsjón að það er verkefni 

löggjafans – sem fær vald sitt frá fólkinu – að kveða skýrt á um þær athafnir sem lagt er 

bann við í samfélaginu að viðlagri refsiábyrgð. Það er óheimilt að framselja þetta vald til 

dómstóla á svo víðtækan hátt að einstök brot verði að öllu eða miklu leyti ákvörðuð fyrir 

tilstilli þeirra (e. judicial crime creation). 

Fullt framsal löggjafans með þessum hætti veldur vart raunhæfum vandkvæðum í 

réttarframkvæmd en gefur þó góða mynd af þeim grunnrökum sem að sjónarmið um 

þrískiptingu ríkisvaldsins byggir á. Í íslenskri og norrænni lagasmíð er löng hefð fyrir því 

að löggjafinn orði lög – einnig refsilög – þannig að dómstólar hafi svigrúm til að gefa 

þeim fyllri og skýrari merkingu. Það er m.a. gert með þeim hætti að löggjafinn veitir 

frekari vísbendingar um innihald laga með ítarlegum greinargerðum og öðrum gögnum. 

                                                 
131Róbert R. Spanó: „Stjórnarskráin og refsiábyrgð (síðari hluti). Meginreglan um skýrleika refsiheimilda“, 
bls. 41:„Viðvörunarsjónarmiðið virðist því vera nokkuð ráðandi enn sem komið er í íslenskum rétti enda 
hefur ekki til þessa verið vísað til refsivörslusjónarmiðsins í fyrirliggjandi dómaframkvæmd.“ 
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Einhvers staðar verður þó að draga mörkin og til þess að skerpa þau hefur verið litið svo 

á að dómstólum beri að beita túlkunarreglu refsiréttar. Hér er átt við að refsiákvæði séu 

túlkuð þannig að ákærði njóti vafans um hvort tiltekin háttsemi falli undir þau vegna þess 

að skilaboð löggjafans séu ekki nægilega skýr um efnisafmörkun ákvæðisins.132  

Í ljósi þessa virðist eðileg krafa að dómstólar takmarki beitingu túlkunarheimilda með 

framsæknum hætti þegar refsiheimild löggjafans er opin og óræð. Erfiðara er hins vegar 

að réttlæta stranga notkun túlkunarreglunnar á grundvelli þrískiptingar ríkisvaldsins þegar 

túlkun refsiákvæðis leiðir til minniháttar vafa um innihald. Við slíkar aðstæður er 

eðlilegra að líta svo á að dómstólum beri að halda sig innan markmiðs löggjafarinnar en 

draga ekki ályktun sem annað hvort stenst ekki gagnvart texta ákvæðisins eða er í 

andstöðu við tilgang þess. Velji þeir hins vegar lögskýringarleið sem er í samræmi við 

efni ákvæðisins og í eðlilegu samhengi við markaða stefnu löggjafans virðist 

túlkunarreglan ekki eiga að vega þyngra en ella.133 Af dómaframkvæmd virðist vart hægt 

                                                 
132 Í riti sínu Túlkun lagaákvæða, orðar Róbert R. Spanó þessi sjónarmið með eftirfarandi hætti á bls. 420: 
„Það er löggjafans að ákveða mörk refsiverðra og refsilausra athafna. Siferðileg réttlæting þess að menn 
verði að hlíta refsilögum er meðal annars sú að þau endurspegli á hverjum tíma hinn lýðræðislega vilja, 
sem fengið hefur staðfestingu í settu refsiákvæði. Það er á endanum dómstólanna að hafa eftirlit með þvi að 
löggjafinn gangi ekki of langt í að velta þessari stjórnskipulegu ábyrgð yfir á dómsvaldið í andstöðu við 
lýðræðiskröfur. Með þetta í huga má segja að túlkunarreglan feli í sér að dómstólar leitist við að sporna við 
því að löggjafinn gangi langt við að ljá dómstólunum vald til að móta nánar opin og matskennd 
refsiákvæði. Það gera þeir með því að láta ákærða njóta vafans um hvort háttsemi falli undir refsiákvæði, 
enda sé það ekki þeirra að ákveða að láta refsiábyrgð taka til slíkra tilvika með því að rýmka efnissvið 
ákvæðisins. Túlkunarreglan er með öðrum orðum verkfæri sem dómarar nota til að koma í veg fyrir að þeir 
sjálfir hafi óhóflegt svigrúm við beitingu refsiákvæða. Þetta má nefna þrígreiningarsjónarmiðið 
(lýðræðissjónarmiðið).“ Hvað nánar varðar þessi valdmörk vísast einnig til kafla 2.4.2. um norska 
réttarframkvæmd. 
133 Þessi afstaða á sér skýran hljómgrunn í fræðiskrifum John C. Jeffries: „Legality, vaguenes and the 
construction of penal statutes“, bls. 204: „The same confusion attends any attempt to trace separation-of-
powers principles through the thickets of statutory constructions. Of course, where a statute is clear, 
coherent, and not unconstitutional, political theory requires that the court give it effect. But where the 
statute is ambiguous or inconsistent, separation of powers provides no sure guide. In this fram of reference, 
strict construction is required only if the legislature commands that approach. If, as is usual, the legislature 
does not speak to that question or specifies a rule of “fair construction”, interstitial judicial lawmaking is at 
least tolerated and perhaps affirmatively authorized. More to the point, it is inevitable. Any resoloution of 
statutory ambiguity involves judicial choice. The resulting “gloss” on the legislative text is both politically 
legitimate and institutionally unavoidable. In this context, separation of powers requires, first and foremost, 
that judicial lawmaking not be inconistent with legislative choice. This means chiefly that courts should not 
be place on a statute a meaning that its text will not bear, or that is plainly contradicted by legislative 
history, or that does unneccessary violence to the policy expressed in some other enactment. In other 
words, courts should avoid, where possible, interpretations that embrace controversial perception of public 
policy. The reason of course, is that interpretations that embark on some new and debatable course might 
run afoul of considered legislative inaction. On the other hand, where the judicial innovation is smaller, less 
controversial, and consistent with the pattern of legislative action, there is less risk of frustrating considered 
legislative choice.“ 
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að skynja tilhneigingu dómstóla til að beita sjónarmiðum um þrískiptingu ríkisvaldsins en 

vert er þó að minnast á nokkra dóma Hæstaréttar í þessum efnum. 

 

Hrd. 1987, bls. 769. Tíu starfsmönnum Ríkisútvarpsins var gefið að sök að hafa brotið gegn 
176. gr. hgl. með því að hafa lagt niður störf með ólögmætum hætti og valdið þannig 
verulegri truflun á öllum útvarpsrekstri. Ástæða þess að starfsmennirnir fóru í verkfall var 
sú að þeim höfðu ekki verið greidd laun með umsömdum og lögbundnum hætti. Þrátt fyrir 
að verkfallsaðgerðirnar sem slíkar hafi verið taldar ólögmætar var ekki fallist á að um brot á 
176. gr. hgl. hafi verið að ræða. Í héraðsdómi var sýknudómur rökstuddur með eftirfarandi 
hætti: „Svo sem áður er rakið hafa ákærð fullyrt að þau hafi viljað knýja á um greiðslur 
starfslauna sem ógoldin voru og að þeirra mati í eindaga fallin. Ásetningur þeirra hafi ekki 
beinst að því að raska útvarpsrekstri. Ákærð unnu ekki spjöll á tæknibúnaði útvarpsins og 
þau reyndu ekki að koma í veg fyrir að aðrir, sem ekki lögðu niður vinnu, gætu starfrækt 
útvarpið. Ekkert er fram komið því af styrktar að ákærð hafi haft forgöngu um að starfsemi 
útvarpsins stöðvaðist. Þess var ekki farið á leit við ákærðu að þau hæfu störf að nýju. 
Öryggisvakt starfsfólks var hjá ríkisútvarpinu allan tímann. Með vísan til framanritaðs og 
eins og orðalagi 176. gr. almennra hegningarlaga nr. 19, 1940 er háttað verður ekki talið að 
ákærð, sem fæst unnu við beinar útsendingar, hafi með því verknaðar- eða aðgerðarleysi 
sínu að sitja heima brotið refsiákvæði greinarinnar, en í henni er skilyrði refsiábyrgðar að 
truflun sé valdið með ólögmætum verknaði.“ Meirihluti Hæstaréttar staðfesti þá niðurstöðu 
en í dóminum segir: „Telja verður að ákærðu og samstarfsmönnum þeirra hjá Ríkis-
útvarpinu hafi eigi verið rétt að leggja niður vinnu eins og þau gerðu hinn 1. október 1984. 
Sú háttsemi þeirra verður hins vegar ekki talin falla undir verknaðarlýsingu 176. gr. alm. 
hgl. nr. 19/1940 svo sem rétt þykir að skýra það ákvæði.“ Minnihlutaatkvæði taldi hins 
vegar rétt að sakfella:  „Synjun ákærðu á að sinna skyldustörfum sínum og það frumkvæði 
sem þeir áttu að ákvörðun starfsmannafélaganna var því án lögmætra ástæðna. Sú háttsemi 
starfsmannanna að leggja niður vinnu leiddi til verulegra truflana á útvarps- og 
sjónvarpsrekstri. Varðar atferli þeirra samkvæmt þessu við 176. gr. almennra hegningarlaga 
nr. 19/1940 svo sem skýra ber það ákvæði eftir orðum sínum og með hliðsjón af þeim 
athugasemdum sem því fylgdu í greinargerð með frumvarpinu að lögum þessum.“ 
 

Hrd. 1988, bls. 104. Ákærða var gefið að sök að hafa búið til áfengan drykk í skilningi 7. 
gr. þágildandi áfengislaga nr. 82/1969 en hann hafði starfrækt vinsæla þjónustu er fólst í 
því að taka við löglega keyptu áfengi viðskiptavina sinna og blanda því saman við léttbjór 
svo að úr varð drykkur sem kenndur var við bjórlíki. Tók ákærði þóknun fyrir þessa 
starfsemi án þess að hafa hvorki vínveitingarleyfi né sérstakt leyfi stjórnvalda til 
starfseminnar. Ágreiningur málsins laut þannig m.a. að því hvernig bæri að túlka umrædda 
7. gr. laganna en í henni sagði: „Bannað er að brugga á Íslandi eða búa til áfenga drykki eða 
áfengisvökva og gera drykkhæft það áfengi, sem er eða gert hefur verið óhæft til drykkjar.“ 
Í niðurstöðu Hæstaréttar sem sakfelldi ákærða fyrir brot á ákvæðinu segir um þetta: „Í 
málflutningi sínum taldi saksóknari, að það skipti mestu um skýringu á því ákvæði, sem hér 
er fjallað um, að í raun hefði verið um nýjan drykk að ræða. Af hálfu ákærða var aftur á 
móti lögð á það áhersla, að enginn vínandi hefði verið framleiddur heldur aðeins farið fram 
blöndun, og væri þess vegna eigi unnt að tala um að áfengi hefði verið bruggað eða óúið til. 
Myndi og að áliti ákærða, ef svo yrði talið, margs konar algeng vínblöndun á 
veitingahúsum og á heimilum, svo og önnur algeng notkun áfengis, svo sem við matargerð, 
fela í sér brot á 7. gr. áfengislaga, en sú niðurstaða sé fjarstæð. Skýring eftir orðanna 
hljóðan bendir til að hinn fyrri skýringarkostur sé réttur, því að á vegum ákærða var áfengur 
drykkur búinn til. Þá styrkir það þessa niðurstöðu hver er tilgangur áfengislaganna, en hann 
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kemur fram í l. gr. þeirra eins og í héraðsdómi greinir. Ber því að sakfella ákærða fyrir brot 
á 7. gr. 1. mgr. laganna. Það fær ekki hnekkt þessari niðurstöðu, að ýmiss konar vínblöndun 
og notkun áfengis við veitingar og annað verður ekki felld undir lagaákvæði það, sem hér 
er til meðferðar. Skilur þar á milli að ákærði vann að því að búa til áfengan drykk í 
atvinnuskyni en ekki á þann hátt, sem bersýnilega eftir eðli máls og langri lagaframkvæmd 
fellur utan hins umdeilda lagaákvæðis.“ Einn dómari skilaði sératkvæði og vildi sýkna með 
vísan til þess að ákvæðið tæki aðeins til bruggunar áfengis en ekki einfaldrar blöndunar en í 
niðurstöðu þess segir m.a.: „Ákærði blandaði tveim tegundum áfengis við óáfengan bjór, 
auk þess sem hann setti útí blöndunina bragð- og fyllingarefni. Þetta er ekki tilbúningur 
áfengis samkvæmt því sem lýst hefur verið, heldur blöndun. Til áréttingar þessum skilningi 
má benda á að hann fær stuðning í ákvæði 3. ml. 2. mgr. 2. gr. reglugerðar nr. 312/1985 um 
breyting á reglugerð nr. 335/1983 um sölu og veitingar áfengis. Ákvæðið bannar að 
framreiða öl, sem áður hefur verið blandað áfengi, á veitingastöðum. Óþarft var að setja 
slíka bannreglu, ef það hefði verið skilningur reglugerðargjafans (dómsmálaráðherra) að 
þessi blanch (bjórlíki) væri tilbúningur áfengis, því að þá hefði dugað að beita 7. gr. 1. nr. 
82/1969 til að hefta slíka veitingastarfsemi. Samkvæmt því, sem nú hefur verið rakið, ber 
að sýkna ákærða af þeim hluta ákærunnar, er lýtur að broti á 7. gr. laga nr. 82/1969.“ 
 

Hrd. 25. janúar 2007 (181/2006). Að því er varðar málsatvik vísast til reifunar dómsins á 
bls. 68. Því sem vert er að vekja athygli á hér er hvernig Hæstiréttur orðar hina þröngu 
túlkun á lánahugtaki ársreikningslaga en í dóminum segir: „Í framangreindu ákvæði 43. gr. 
laga nr. 144/1994, sem ákærði [J] er sakaður um að hafa brotið gegn, var boðið að tilgreina 
skyldi í skýringum við ársreikning fjárhæð nánar tiltekinna lána. Við skýringu á merkingu 
síðastgreinds orðs er óhjákvæmilegt að taka mið af því að í málinu reynir á hana eingöngu 
við úrlausn um hvort ákærði hafi gerst sekur um refsiverða háttsemi. Þessu orði verður því 
ekki gefið hér víðtækara inntak en leiðir af hljóðan þess og getur þar engu breytt hvort 
ákvæðinu kunni að hafa verið ætlað annað markmið en þjónað yrði með slíkri skýringu, svo 
sem meðal annars mætti álykta af lögskýringargögnum við það, þar sem sagði að það væri í 
samræmi við fyrirmæli 13. töluliðar 1. mgr. 43. gr. tilskipunar ráðs Evrópubandalaganna nr. 
78/660/EB. Að þessu virtu og með því að orðalagi 1. mgr. 43. gr. laga nr. 144/1994 var 
hagað á þennan veg, en hvorki rætt þar um kröfur á hendur félagsaðilum eða stjórnendum 
félags né inneign hjá þeim, svo sem löggjafanum hefði verið í lófa lagið ef ætlunin hefði 
verið að gefa ákvæðinu slíkt inntak, verður að beita þeirri orðskýringu að félag teljist 
hafa veitt lán í þessum skilningi þegar það hefur greitt félagsaðila, stjórnanda eða 
einstaklingi nátengdum þeim peningaupphæð eða ígildi hennar eða látið af hendi til þeirra 
önnur fjárhagsleg verðmæti með áskilnaði um endurgreiðslu peningaupphæðarinnar eða 
ígildis hennar eða skil á verðmætunum. “ (Áherslur höfundar). 

 
Af þessum niðurstöðum er ljóst að vandi Hæstiréttar laut ekki að því hvort að 

löggjafinn hefði fært honum svo opnar refsiheimildir að um hafi verið að ræða framsal á 

valdi til að setja sjálfstæðar refsireglur. Frekar má lýsa því sem svo að túlkun viðkomandi 

refsiákvæða gefi færi á tveimur mismunandi skýringum, annars vegar að fara eftir 

markmiðum laganna en hins vegar að skýra allan vafa um innihald ákvæðisins ákærða í 

hag. Varðandi Hrd. 1987, bls. 769 skal sérstaklega bent á að í athugasemdum sem fylgdu 

greinargerð með ákvæðinu kom skýrt fram að ólögmætt verkfall teldist til ólögmæts 
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verknaðar.134 Þrátt fyrir að röksemdir Hæstaréttar fyrir sýknu séu af skornum skammti 

virðist sem byggt sé á þeirri forsendu héraðsdóms að ákvæðið fæli í sér refsiskilyrði um 

að grípa yrði til sérstakra aðgerða í þeim tilgangi að valda verulegri truflun. Ákærðu voru 

þannig látin njóta vafans af orðalagi ákvæðisins að þessu leyti. Það er hins vegar 

fjarstæðukennt að líta svo á að sakfelling hefði falið í sér að dómstólar væru að færa sig 

inn á svið löggjafans því sakfelling hefði verið í fullu samræmi við tilgang ákvæðisins og 

vilja löggjafans.135 

Sambærilegt álitamál kom fram í Hrd. 1988, bls. 104 þegar valið stóð á milli þess að 

láta undan ströngum vilja löggjafans um að útrýma því böli sem misnotkun áfengis væri í 

samfélaginu136 eða láta hann bera hallann af því tvíræða hugtaki sem „tilbúningur 

áfengis“ sannarlega var. Í fræðiskrifum hefur svo sérstaklega verið vísað til niðurstöðu 

Hrd. 25. janúar (181/2006) sem dæmi um það hvernig sjónarmiðum um þrískiptingu 

ríkisvaldsins hafi verið beitt við túlkun refsiákvæðis, sbr. feitletruðu orðin hér að ofan.137 

Það má til sanns vegar færa að með þessum orðum sé Hæstiréttur að leggja þá byrði á 

löggjafann að kveða skýrar á um hvað átt sé við með láni í ákvæðinu. Því telur hann sér 

ekki heimilt að stíga út fyrir hinn þrönga ramma ákvæðisins og veita því aðra og 

„víðtækari“ merkingu. Með því væri farið inn á svið löggjafans og mynduð refsiregla sem 

kemur ekki berlega fram í texta ákvæðisins. Hér verður þó að hafa í huga að dómurinn 

hefði ekki þurft að leita langt til að finna markmið löggjafans með setningu umrædds 

ákvæðis. Eins og þegar hefur hefur reifað kom skýrt fram í athugsemdum í greinargerð 

með ákvæðinu að það væri í samræmi við sambærilegt ákvæði í reglugerð 

Evrópubandalagsins. Gagnstæð túlkunarleið hefði þannig hvorki verið utan heimilda 

dómstóla né farið gegn stefnumörkun löggjafans heldur þvert á móti verið í betra 

                                                 
134 Alþt. 1939, A-deild, bls. 385. 
135 Sjá nánari umfjöllun um dóminn í riti Jónatans Þórmundssonar, Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 216-217. 
136 Í 1. gr. áfengislaganna segir að tilgangur laganna sé „sá að vinna gegn misnotkun áfengis í landinu og 
útrýma því böli, sem henni er samfara.“ 
137 Róbert R. Spanó, Túlkun lagaákvæða, bls. 421: „Í skáletruðum hluta tilvitnaðra forsendna [sama og 
feitletrun mín] er sérstaklega vísað til þess hvernig löggjafinn hafi undanskilið „kröfur á hendur 
félagsaðilum eða stjórnendum félags [og] og inneign hjá þeim“. Í sömu setningu er lögskýringunni síðan 
gefin aukinn þungi með því að „löggjafanum hefði verið í lófa lagið“ að kveða á um slíkar kröfur eða 
inneignir „ef ætlunin hefði verið að gefa ákvæðinu slíkt inntak.“ Hæstiréttur hafnar því með öðrum orðum 
að túlka ákvæðið með víðtækari hætti en leiðir af orðanna hljóðan enda fyrst og fremst verkefni löggjafans 
að ákveða að lagaákvæði skuli hafa slíkt inntak. Ekki verður því séð annað en að beiting túlkunarreglunnar, 
og niðurstaða Hæstaréttar um merkingu 1. mgr. 43. gr. laga nr. 144/1994, sé rökstudd meðal annars með 
vísan til þess skilnings á þrígreiningarsjónarmiðinu sem er ræddur hér að framan.“ 
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samræmi við tilgang ákvæðisins og markmið löggjafarinnar. Allir túlkunarkostir 

rúmuðust því fyllilega innan rammans sem löggjafinn hafði skapað ákvæðinu. Af orðum 

Hæstaréttar má marka að túlkunarheimildum dómstóla virðist sniðinn nokkuð þröngur 

stakkur ef talið er að farið sé út fyrir mörk dómsvaldsins með því að túlka hugtak í 

sértækum lögum með hliðsjón af öðrum sjónarmiðum en hagsmunum hins ákærða.  

 

5.4 Hvaða réttindi takmarka refsiákvæði? 

Það grundvallaratriði sem löggjafinn verður að hafa í huga þegar hann setur refsireglur er 

til hvaða háttsemi refsiábyrgð er ætlað að taka til. Ávallt þegar ný refsiregla tekur gildi er 

jafnframt ljóst að athafnafrelsi borgaranna eru sett frekari takmörk. Í stjórnarskránni er 

ákveðnum athöfnum veitt aukin vernd í formi sérstakra mannréttindaákvæða er eiga að 

tryggja að ríkisvaldið gangi ekki um of inn á ákveðin svið mannlegrar hegðunar. 

Lagasetning sem stefnt er gegn stjórnarskrárbundnum réttindum þegnanna verður þannig 

að uppfylla tiltekin efnisleg skilyrði til þess að geta talist stjórnskipulega gild. Refsilög – 

rétt eins og önnur lög – geta verið sett í þeim tilgangi að stemma stigu við ákveðinni 

háttsemi sem nýtur verndar samkvæmt mannréttindaákvæðum stjórnarskrárinnar. Í 

slíkum tilfellum er því ekki nægilegt að refsiákvæði fullnægi kröfum 1. mgr. 69. gr. 

stjskr. heldur verða þau einnig að falla að þeim sérgreindu kröfum sem birtast í 

viðkomandi mannréttindaákvæði. Af þessu leiðir að mögulega sé unnt að greina almennar 

skýrleikakröfur frá sérgreindum skýrleikakröfum.138 Til þess að komast að niðurstöðu um 

hvort sannarlega séu gerðar mismiklar kröfur til skýrleika eftir því hvort refsiákvæði taki 

til verndaðrar háttsemi eður ei verður nú gerð grein fyrir dómum Hæstaréttar þar sem 

refsiábyrgð skaraðist við mannréttindaákvæði stjórnarskrárinnar. Í ljósi þess að 

refsilöggjöfin lætur hvað helst til sín taka á sviði tjáningarfrelsis verður umfjöllunin 

einskorðuð við þau mál er varða 73. gr. stjórnarskrárinnar. 

 

 

                                                 
138 Róbert R. Spanó: „Meginreglan um skýrleika refsiheimilda – síðari hluti“, bls. 10: „Þegar refsiheimildir 
mæla hins vegar fyrir um skerðingu mannréttinda, t.d. tjáningarfrelsis, sbr. 73. gr. stjórnarskrárinnar, eða 
atvinnufrelsis, sbr. 75. gr., kunna þau mannréttindaákvæði hins vegar að gera aðrar og eftir atvikum meiri 
kröfur til skýrleika slíkra refsiheimilda en leiðir af 1. mgr. 69. gr. stjórnarskrárinnar. Hinar sérgreindu 
lagaáskilnaðarreglur 64.-66. gr. og 71.-75. gr. sjtórnarskrárinnar fela þannig í sér lex specialis að þessu 
leyti í sakamálum gagnvart hinu almenna ákvæði 1. mgr. 69. gr.“ 
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5.4.1 Tjáningarfrelsið, sbr. 73. gr. stjórnarskrárinnar 

Í 73. gr. stjórnarskrárinnar segir í 1. mgr. að allir séu frjálsir skoðana sinna og 

sannfæringar. Í 2. mgr. er svo kveðið á um að hver maður eigi rétt á að láta í ljós hugsanir 

sínar, en ábyrgjast verði hann þær fyrir dómi. Ritskoðun og aðrar sambærilegar tálmanir á 

tjáningarfrelsi megi aldrei í lög leiða. Í 3. mgr. er síðan mælt fyrir um skilyrði fyrir því að 

löggjafinn geti sett þessu frelsi ákveðnar skorður en þar segir: „Tjáningarfrelsi má aðeins 

setja skorður með lögum í þágu allsherjarreglu eða öryggis ríkisins, til verndar heilsu eða 

siðgæði manna eða vegna réttinda eða mannorðs annarra, enda teljist þær nauðsynlegar 

og samrýmist lýðræðishefðum“. Byggir ákvæðið að mestu á sambærilegu ákvæði í 2. 

mgr. 10. gr. Mannréttindasáttmála Evrópu, sbr. lög nr. 62/1994. Líkt og sjá má af lestri 

ákvæðisins byggja efnislegar kröfur til lagasetningar er setja tjáningarfrelsinu hömlur á 

afar matskenndum og óráðnum viðmiðum. Hvað sé í þágu allsherjarreglu eða til verndar 

heilsu og siðgæði manna og samrýmist lýðræðishefðum er ekki auðsvarað og hlýtur að 

lokum að ráðast að nokkuð miklu leyti af túlkun dómstóla á þessum hugtökum.139  

Hér gefst ekki rúm til að fjalla ítarlega um þau sjónarmið sem fram koma í 3. mgr. 73. 

gr. stjórnarskrárinnar auk þess sem slík umfjöllun fellur að mestu undir svið 

stjórnskipunarréttar. Þó er ljóst að eitt af markmiðum ákvæðisins er að veita 

tjáningarfrelsi manna aukið svigrúm og andrými gagnvart valdi hins opinbera. Skilyrðin 

sem koma þar fram eiga m.a. að stemma stigu við því að opin refsiákvæði geti takmarkað 

skoðana- og tjáningarfrelsi með þeim hætti að borgararnir forðist tilteknar athafnir af ótta 

við að tjáning þeirra í orði eða verki falli innan gildissviðs tiltekins ákvæðis. Má það ekki 

leiða til þess að háttsemi sem að öllu eðlilegu á að geta farið fram í lýðræðislegu 

samfélagi sé ekki viðhöfð vegna óskýrra skilaboða löggjafans. Er við slíkar aðstæður 

unnt að segja að hætta skapist á að grundvallarréttindi verði kæfð (e. chilling effect).140 

 

5.4.2 Refsiákvæði sem takmarka tjáningarfrelsið og dómaframkvæmd 

Þegar refsiákvæði tekur til háttsemi er fellur undir vernd 73. gr. stjórnarskrárinnar verður 

í það fyrsta að huga að því að um er að ræða undantekningu frá meginreglunni um frelsi 

                                                 
139 Sjá umfjöllun Gunnars G. Schram í riti sínu Stjórnskipunarréttur, bls. 580-588. Þar tiltekur höfundur 
ýmis dæmi um refsiákvæði er byggja á umræddum takmörkunum og reifar dóma til skýringar. Sjá einnig til 
hliðsjónar umfjöllun Páls Sigurðssonar í ritinu Fjölmiðlaréttur, bls. 73-82.  
140 Sjá til hliðsjónar: Paul H. Robinson: „Fair Notice and fair adjudication: Two kinds of legality“, bls. 361 
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einstaklingsins til tjá opinberlega skoðanir sínar í orði eða riti. Í samræmi við hin 

viðurkenndu lögskýringarsjónarmið ber almennt að túlka slíkar undantekningarhemildir 

þröngt. Við það bætist sú staðreynd að um refsikvæði er að ræða sem almennt ber að 

beita þrengjandi lögskýringu, sbr. það sem áður hefur komið fram.141 Verða nú könnuð 

einstök refsiákvæði er takmarka tjáningarfrelsið og hvernig þau hafa verið meðhöndluð af 

dómstólum. 

 

5.4.2.1 Ákvæði 95. gr. hgl. 

Í 95. gr. hgl., sem staðsett er í X. kafla laganna um landráð, gefur að finna ákvæði er gerir 

það refsivert að viðhafa tiltekna háttsemi gagnvart erlendu ríki en þar segir:  

 

95. gr. Hver, sem opinberlega smánar erlenda þjóð eða erlent ríki, æðsta ráðamann, 
þjóðhöfðingja þess, fána þess eða annað viðurkennt þjóðarmerki, fána Sameinuðu þjóðanna 
eða fána Evrópuráðs, skal sæta sektum eða fangelsi allt að 2 árum. Nú eru sakir miklar og 
varðar brot þá fangelsi allt að 6 árum. 
Sömu refsingu skal hver sá sæta, sem smánar opinberlega eða hefur annars í frammi 
skammaryrði, aðrar móðganir í orðum eða athöfnum, eða ærumeiðandi aðdróttanir við aðra 
starfsmenn erlends ríkis, sem staddir eru hér á landi. 
Sömu refsingu skal hver sá sæta sem ógnar eða beitir valdi gagnvart sendierindreka erlends 
ríkis hér á landi eða ræðst inn á eða veldur skemmdum á sendiráðssvæði eða hótar slíku. 

 
Af lestri ákvæðisins virðist enginn vafi vera á því að tjáning í orði eða verki er hluti af 

verknaðarlýsingu þess og verður ákvæðið þar af leiðandi að standast kröfur 73. gr. stjskr. 

um takmarkanir á tjáningarfrelsinu. Það sem gerir ákvæðið enn eldfimara – ef svo má að 

orði komast – er hversu tengt það er sjónarmiðum af stjórnmálalegum toga, en 

óneitanlega getur verið erfitt að skera úr um það hvort um opinbera gagnrýni eða smán sé 

að ræða gagnvart tiltekinni þjóð eða erindreka hennar eins og eftirfarandi dómar 

Hæstaréttar gefa til kynna.  

 

Hrd. 1999, bls. 3386 (65-70/1999). Í málunum var deilt um réttmæti þess að átta 
einstaklingar voru handteknir vegna mótmæla er þeir viðhöfðu við upptöku á þættinum 
„Good Morning America“ á Austurvelli. Ákæruvaldið bar fyrir sig í málinu m.a. að 
handtakan hefði verið á þeim grundvelli að grunur hafi verið um brot á 95. gr. hgl., en einn 
mótmælendanna hafði t.d. vafið sig inn í bandaríska fánann og var með snöru um hálsinn. 
Um rétt mannanna til að viðhafa mótmælin segir annars orðrétt í dóminum: „Með þessum 
ákvæðum stjórnarskrárinnar er slegið föstum almennum rétti manna til þess að láta í ljós 
hugsanir sínar og skoðanir með friðsamlegum hætti. Þannig er tryggt, að fleiri menn saman 

                                                 
141 Páll Sigurðsson: Fjölmiðlaréttur, bls. 55. 



89 

geti nýtt sér hið almenna tjáningarfrelsi með fundum, sameiginlegum mótmælum eða á 
annan veg. Af þessu leiðir, að rétti manna til þess að koma saman í áðurnefndum tilgangi 
verða ekki settar skorður nema með lögum í þágu allsherjarreglu eða öryggis ríkisins, til 
verndar heilsu eða siðgæði manna eða vegna réttinda eða mannorðs annarra, enda teljist 
þær nauðsynlegar og samrýmist lýðræðishefðum, sbr. 3. mgr. 73. gr. stjórnarskrárinnar, sbr. 
einnig 10. gr. og 11. gr. mannréttindasáttmála Evrópu, sem veitt var lagagildi með lögum 
nr. 62/1994.  
Mótmæli, sem fram fara með þeim hætti að hrópa sameiginlega slagorð gegn aðgerðum 
erlends ríkis, bera spjöld með áletrunum og fána, sem vísa til stjórnmálalegra hugmynda, 
eru ótvírætt tjáning í skilningi 73. gr. stjórnarskrárinnar. Samkvæmt framangreindu verður 
réttur manna til þess að hafa uppi slík mótmæli aðeins takmarkaður eftir þeim skilyrðum, 
sem greinir í 3. mgr. greinarinnar, enda fari mótmælin friðsamlega fram eða ekki sé 
uggvænt, að af þeim leiði óspektir, þannig að þau megi banna samkvæmt 3. mgr. 74. gr. 
stjórnarskrárinnar. Handtaka manna, sem hafa í frammi mótmæli sem þessi, er 
viðurhlutamikil skerðing á því tjáningar- og fundafrelsi, sem verndað er af framangreindum 
ákvæðum stjórnarskrár. Af þessum sökum verður að gera ríkar kröfur til þess, að skýr 
heimild sé til handtöku í settum lögum, sbr. einnig 1. mgr. 67. gr. stjórnarskrárinnar, sbr. 5. 
gr. laga nr. 97/1995, og 5. gr. mannréttindasáttmála Evrópu, enda sé handtaka nauðsynleg 
af þeim ástæðum, sem nefndar eru í 3. mgr. 73. gr. stjórnarskrárinnar.“ Hæstiréttur féllst 
ekki á að handtakan hefði verið lögmæt vegna gruns um brot á 95. gr. hgl. þar sem að gögn 
sýndu fram á að stefndu hafði ekki verið kynnt að tilefni handtakanna hefði verið 
vanvirðing við fána erlends ríkis. Auk þess var ljóst að ekki var fyrirhuguð opinber 
málshöfðun á grundvelli þess. 
 

Hrd. 2002, bls. 4166 (328/2002). Ákærðu var gefið að sök að hafa brotið gegn 1. mgr. 95. 
gr. hgl. með því að hafa fleygt bensínsprengju (e. molotov-cocktail) í hús bandaríska 
sendiráðsins að nóttu til. Ákærðu viðurkenndu fyrir dómi að hafa framkvæmt verknaðinn 
en töldu hins vegar að háttsemi þeirra félli ekki undir verknaðarlýsingu 1. mgr. 95. gr. hgl. 
þar sem ætlun þeirra var ekki að smána hið erlenda ríki heldur frekar að lýsa yfir 
vanþóknun sinni á utanríkisstefnu Bandaríkjanna. Atvikið átti sér stað áður en 3. mgr. 95. 
gr. hgl. tók gildi og kom hún því ekki til álita í málinu. Meiri hluti Hæstaréttar féllst ekki á 
rök ákærðu og sakfelldi með eftifarandi rökstuðningi: „Sú háttsemi að smána opinberlega 
erlenda þjóð eða ríki í skilningi 1. mgr. 95. gr. hegningarlaga verður að fela í sér 
svívirðingu eða óvirðingu í garð þjóðarinnar með einum eða öðrum hætti, sem ætlað er að 
vekja athygli og eftirtekt. Hún þarf að vera niðrandi og gefa til kynna fyrirlitningu og 
vansæmd. Við slíkar aðstæður verður ákvæðinu beitt, enda standi stjórnarskrárvarið 
tjáningarfrelsi því ekki í vegi. Af hálfu ákærðu er því ekki haldið fram, að með hinum 
umrædda verknaði hafi ætlunin verið að nýta sér slík réttindi. Á hinn bóginn verður að telja 
þá háttsemi ákærða [I] að ráðast gegn framhlið bandaríska sendiráðsins með 
bensínsprengju, sem fremur virðist hafa verið ætlað að skilja eftir sig ummerki en valda 
verulegum spjöllum, til þess fallna að smána Bandaríkin, þjóðina sjálfa eða ráðamenn 
hennar [...] Þetta athæfi telst opinber óvirðing í garð hinnar erlendu þjóðar, enda framið á 
almannafæri og á opinberri byggingu, sem er tákn ríkisins hér á landi og hluti þess 
samkvæmt viðurkenndum þjóðréttarreglum, sbr. 22. gr. Vínarsamningsins.“  
Einn dómari skilaði sératkvæði og vildi sýkna ákærðu á þeim grundvelli að háttsemi þeirra 
félli ekki undir það ákvæði sem ákært var fyrir óháð því hvort að um eignarspjöll hafi verið 
að ræða, en ekki var ákært fyrir brot gegn 257. gr. hgl. Í niðurstöðu hans segir svo um 
tengsl ákvæðisins við 73. gr. stjskr.: „Frá lokum síðari heimsstyrjaldarinnar hefur orðið 
viðhorfsbreyting til þeirra málefna sem snúa að 1. mgr. 95. gr. hegningarlaganna, sem best 
kemur fram í ákvæðum mannréttindayfirlýsingar og mannréttindasáttmála Sameinuðu 
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þjóðanna og kristallast í 10. gr. mannréttindasáttmála Evrópu, en sáttmálanum var veitt 
lagagildi á Íslandi með lögum þar um nr. 62/1994, sbr. og 73. gr. stjórnarskrárinnar, svo 
sem henni var breytt með 11. gr. stjórnarskipunarlaga nr. 97/1995. Veita þessi ákvæði 
mönnum aukinn rétt til að láta í ljós skoðanir sínar þar á meðal að hafa í frammi mótmæli 
við erlend sendiráð. Ákvæði 1. mgr. 95. gr. hegningarlaganna miðar að því að erlendum 
þjóðum og ríkjum sé á Íslandi sýnd tilhlýðileg virðing í orði og ræðu á opinberum 
vettvangi. Ákvæðið verður ekki skýrt án hliðsjónar af greindum mannréttindaákvæðum um 
tjáningarfrelsi og þeim viðhorfum sem þau endurspegla. Við skýringu á þeim ákvæðum 
verður ekki litið fram hjá því hvernig Mannréttindadómstóll Evrópu hefur skýrt ákvæði 
mannréttindasáttmálans. Verður nú að taka tillit til framagreindra sáttmála og löggjafar, 
sem af þeim hefur leitt, þegar ákvæði 1. mgr. 95. gr. hegningarlaganna er skýrt, svo sem 
þegar skýrð eru önnur æruverndarákvæði íslenskrar löggjafar. Verður verknaður ekki talinn 
heyra undir ákvæðið nema svo sé ótvírætt tekið fram í ákvæðinu sjálfu, sbr. 3. mgr. 73. gr. 
stjórnarskrárinnar. Íslenski löggjafinn var meðal annars að bregðast  við þessu með 
setningu laga nr. 56/2002 að því er varðaði skemmdarverk, sem framin væru á 
sendiráðssvæði.“ Um heimfærslu verknaðarins til 1. mgr. 95. gr. segir dómarinn svo: „Fyrir 
héraðsdómi neitaði ákærði [I] að hafa ætlað að smána Bandaríki Norður–Ameríku. Var því 
haldið fram af verjanda hans fyrir Hæstarétti að hann væri andvígur utanríkisstefnu 
Bandaríkjanna og hafi hugmyndin að aðförinni að sendiráðinu sprottið upp úr umræðum 
um stefnu Bandaríkjanna í málefnum Austurlanda nær og hafi aðförin átt að tákna andstöðu 
hans. Er þetta í samræmi við framburð hans og ákærða [AI], sem þeir staðfestu að mestu 
fyrir héraðsdómi. Ljóst er að sendiráð Bandaríkjanna verður fyrir atlögu þeirra vegna að 
minnsta kosti skoðana ákærða [I]. Fyrir liggur hins vegar að piltarnir voru allir illa drukknir 
þegar verknaðurinn var framinn og er því erfitt að ráða í hvað þeim gekk nánar til. Verður 
ekki við annað miðað en að ásetningur þeirra hafi verið sá að vinna skemmdir á 
sendiráðinu, án þess að í verknaðinn verði lögð önnur frekari og dýpri merking. Þá var 
verkið unnið seint um nótt þegar fáir voru á ferli og enginn fylgdist með því nema 
öryggisverðir í gegnum eftirlitsmyndavélar en ákærðu laumuðust um bakgarða að 
sendiráðinu. Verður af framangreindum ástæðum ekki talið að 1. mgr. 95. gr. 
hegningarlaganna geti átt við verknað ákærðu.“ 
 

Athyglisvert er að bera saman niðurstöður meiri hluta Hæstaréttar og sératkvæðisins 

að því er varðar áherslur við sakarmat og túlkun ákvæðisins. Meiri hlutinn virðist líta á 

verknaðinn með afar hlutlægum hætti og einblína á þær skemmdir er hann olli á 

sendiráðsbyggingunni. Byggir röksemdafærslan á þeim grunni að slíkur verknaður geti í 

raun ekki falið í sér annað en smán og óvirðingu í garð erlends ríkis og að óþarft sé að 

gefa tjáningu eða þýðingu hans frekari gaum. Sú aðferðafræði er birtist í sératkvæðinu 

virðist aftur á móti að mörgu leyti mun rökréttari, þ.e. að láta 73. gr. stjskr. vera 

útgangspunktinn við skýringu á ákvæðinu í stað skemmdarverkanna sem ekki var ákært 

fyrir sérstaklega. Þar sem lítið kom fram um ásetning piltanna til verknaðarins annað en 

lausleg samtöl í bland við áfengi um andstöðu þeirra við stefnu Bandaríkjanna í 

Austurlöndum nær var ekki talið nægilega fram komið að ætlun þeirra hafi verið að 

smána eða vanirða landið með þeim verknaði sem þeir frömdu. Er því ekki annað að sjá 
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en ákvæði 1. mgr. 95. gr. hgl. hafi verið skýrt þrengjandi lögskýringu í ljósi þess að 

refsiskilyrði ákvæðisins fela í sér tiltekna tjáningu í garð hins erlenda ríkis.  

 

5.4.2.2 Ákvæði 210. gr. hgl. um bann við dreifingu á klámi  

Þegar hefur verið fjallað um skýrleika 210. gr. hgl. um bann við dreifingu á klámfengnu 

efni (sjá kafla 4.1.4) hvað varðar skilgreiningu á klámhugtakinu sem slíku. Hins vegar 

verður að líta til þess að með umræddu ákvæði er takmarkaður réttur einstaklinga til að 

framleiða, birta og dreifa tilteknu myndefni sem óneitanlega felur í sér ákveðna mannlega 

tjáningu óháð því hversu ósiðleg hún er talin af samfélaginu. Ákvæði 210. gr. hgl. skarast 

þannig augljóslega við 73. gr. stjskr. Í aðeins einu máli sem komið hefur til kasta 

Hæstaréttar í þesum málaflokki hefur ákærði borið fyrir sig að ákvæðið brjóti gegn 73. gr. 

stjskr. en það var í Hrd. 1998, bls. 516 þar sem ákærði var sakfelldur fyrir að hafa vistað 

klámfengnar myndir inn á netsvæði sem var í hans umsjá. (sjá reifun á bls. 39). Dómurinn 

hafnaði málsástæðunni með eftirfarandi hætti: „Samkvæmt 3. mgr. greinarinnar er heimilt 

að setja tjáningarfrelsi skorður til verndar heilsu eða siðgæði manna eða vegna réttinda 

eða mannorðs annarra. Ákvæði 2. mgr. 210. gr. almennra hegningarlaga er lögbundin 

takmörkun á tjáningarfrelsinu í samræmi við þessa heimild. Takmörkunin er einnig í 

samræmi við ákvæði 2. mgr. 10. gr. samnings um verndun mannréttinda og mannfrelsis, 

sbr. lög nr. 62/1994 um mannréttindasáttmála Evrópu, sem er af sama toga og nefnt 

ákvæði stjórnarskrár.“ Í ljósi þess hversu óskýrt ákvæði 210. gr. hgl. er, er athyglisvert 

hvernig dómurinn vísar þessari málsástæðu á bug með eins innihaldslitlum rökstuðningi 

og raun ber vitni. Af þessum dómi og öðrum sem varða sama ákvæði virðist sem að 

Hæstiréttur hafi takmarkaðar áhyggjur af því að ákvæðið geti skert tjáningarfrelsi 

einstaklinga með þeim hætti að hið óljósa orðalag þess verði til þess að menn forðist að 

viðhafa tiltekna háttsemi af ótta við refsingu. Eitt þeirra atriða sem að vert hefði verið 

skoða er hversu nauðsynlegt það er að hafa orðalaga 210. gr. hgl. eins óljóst og það er til 

að ná fram tilgangi þess þar sem ákvæðið teygir sig inn á svið stjórnarskrábundins 

tjáningarfrelsis, en í 3. mgr. 73. gr. er sérstaklega tekið fram að allar takmarkanir á þeim 

réttindum verði að vera nauðsynlegar. Eðlilegt er að frekari umfjöllun hefði átt sér stað í 

þeim dómum er varða 210. gr. um mikilvægi þess að ákvæðið fái að standa í óbreyttri 

mynd, enda er enn ófyrirséð hvar efnisleg takmörk þess liggja þrátt fyrir að Hæstiréttur 



92 

hafi  myndað því ákveðinn ramma með þeim dómum sem fallið hafa, sbr. fyrri umfjöllun 

í kafla 4.1.4. 

 

5.4.2.3 Ákvæði 233. gr. a. hgl.  um bann við kynþáttafordómum og rógi í garð 

minnihlutahópa 

Ein meginröksemdin að baki því að heimilt sé að takmarka tjáningarfrelsi einstaklinga á 

opinberum vettvangi byggir á því að orðræða eða önnur verkleg tjáning brjóti ekki gegn 

réttindum og friðhelgi einkalífs annarra.142 Til slíkra réttindi hefur m.a. verið talin vernd 

minnihlutahópa gegn fordómum í þeirra garð. Í samræmi við það hefur löggjafinn sett 

refsiákvæði, 233. gr. a. hgl., er tekur á því þegar einstaklingar eða aðrir bera slíkar 

skoðanir fram fyrir almenning. Í ákvæðinu er kveðið á um að hver sem með háði, rógi, 

smánun, ógnun eða á annan hátt ræðst opinberlega á mann eða hóp manna vegna 

þjóðernis þeirra, litarháttar, kynþáttar, trúarbragða eða kynhneigðar skuli sæti sektum eða 

fangelsi allt að tveimur árum. Af lestri þess má sjá að því er augljóslega ætlað að ná til 

opinberrar birtingar eða tjáningar á kynþáttafordómum eða rógi í garð þeirra hópa sem 

nefndir eru í ákvæðinu. Má segja að gengið sé út frá því að í slíkum ummælum hljóti að 

felast árás á friðhelgi einkalífs þess er verður fyrir slíkum niðri.143 

Ef litið er hins vegar framhjá því augljósa pólitíska og samfélagslega markmiði sem 

það hlýtur að vera í hverju lýðræðisríki, að útrýma og fordæma með lögum þá háttsemi 

að rægja opinberlega tiltekinn hóp fólks vegna litarháttar þess eða kynhneigðar, verður 

því ekki neitað að orðalag ákvæðisins er ekki hvað skýrast og tiltekur hvorki skilyrði né 

dæmi um athugsemdir eða skilaboð sem óheimilt er að tjá opinberlega. Þeirri spurningu 

um hvaða andrými menn hafa til að tjá skoðanir sínar í þessum málum verður því ekki 

auðsvarað með lestri ákvæðisins en aðeins hefur reynt á það einu sinni fyrir Hæstarétti. 

 

Hrd. 2001, bls. 1485 (461/2001). Uppruna málsins má rekja til viðtals sem ákærði gaf við 
dagblað eitt og bar undirfyrirsögnina „Hvíta Ísland“ en í því var eftirfarandi haft eftir 
ákærða: „Það þarf engan snilling eða erfðafræðivísindamann til að sýna fram á hver 

                                                 
142 Hér má vísa til 17. gr. Mannréttindasáttmála Evrópu þar sem sá varnagli er sleginn við því að 
einstaklingar, samtök eða ríki noti frelsi og réttindi þau, sem vernduð eru í samningnum til þess að eyða 
öðrum réttindum eða frelsi sem þar er lýst. 
143 Björg Thorarensen: „Tjáningarfrelsið og bann við útbreiðslu kynþáttafordóma“, bls. 420. Vísast að öðru 
leyti til greinar þessarar að því er varðar forsögu ákvæðisins og tengsl þess við alþjóðlega 
mannréttindasamninga um útrýmingu kynþáttafordóma. 
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munurinn er á Afríkunegra með prik í hendinni eða Íslendingi. Vestrænar þjóðir vorkenna 
Afríkubúum mjög mikið en þeir búa þarna í gróðursælustu álfu heims og gætu framleitt sex 
sinnum meira af mat en þeir þurfa ef þeir nenntu því. Við búum hér á grjóthnullungi, höfum 
ekkert nema fiskinn og klakann og höfum það bara stórfínt á meðan þeir nenna ekki að 
berja af sér flugurnar.“ Í kjölfarið var gefin út ákæra og honum gefið að sök að hafa brotið 
gegn 233. gr. a. hgl. með ofangreindum ummælum. Fyrir Hæstarétti bar ákærði fyrir sig að 
hann hafi ekki farið út fyrir þau réttindi sem honum séu tryggð með 73. gr. stjskr. og vísaði 
í því sambandi m.a. til danskrar dómaframkvæmdar er gæfi til kynna að þar þurfi mun 
meira að koma til en ummæli ákærða svo að refsað sé fyrir auk þess sem 
Mannréttindadómstóll Evrópu hafi ítrekað tekið þá afstöðu í dómum sínum að skerðing á 
tjáningarfrelsi fyrir væg ummæli sé ekki nauðsynleg í lýðræðislegu samfélagi. Hæstiréttur 
féllst ekki á röksemdir ákærða og sakfelldi en í dóminum segir orðrétt um ummæli ákærða 
og heimfærslu þeirra til 233. gr. a.: „Fallast ber á það með héraðsdómi að ummæli ákærða í 
[D] 17. febrúar 2001 séu alhæfingar, sem ekki séu studdar neinum rökum, enda munu 
vandfundin rök fyrir yfirburðum á grundvelli kynþáttar. Enda þótt ekki verði fullyrt að 
orðið negri sé út af fyrir sig niðrandi í íslensku máli verður, þegar dagblaðsviðtalið er lesið í 
heild og ummæli ákærða virt í því samhengi, að telja að með þeim sé leitast við að upphefja 
hvíta menn á kostnað manna af öðrum litarhætti með háði, rógi og smánun. Ummæli 
ákærða fela því í sér háttsemi sem fellur skýrlega að verknaðarlýsingu 233. gr. a almennra 
hegningarlaga. Lagaákvæðinu er ætlað að koma í veg fyrir kynþáttamisrétti og 
kynþáttahatur og er markmið þess því lögmætt og þær skorður sem það setur tjáningarfrelsi 
nauðsynlegar og samrýmast lýðræðishefðum. Verður því niðurstaða héraðsdóms um 
sakfellingu ákærða staðfest með skírskotun til forsendna hans að öðru leyti. Ummæli 
ákærða verða ekki talin léttvæg í því samhengi sem þau eru fram sett, en hafa ber í huga að 
hann hafði ekki frumkvæði að viðtalinu.“ 
 

Þrátt fyrir að ummæli þau sem ákærði hafði upp í viðtalinu séu með öllu óverjandi og 

til þess fallin að hefja upp hinn hvíta kynstofn verður ekki hjá því komist að lýsa nokkurri 

undrun yfir því hversu afdráttarlaust rétturinn fellir þau undir 233. gr. a. hgl., sbr. 

orðalagið „fela því í sér háttsemi sem fellur skýrlega að verknaðarlýsingu 233. gr. a 

almennra hegningarlaga“. Engin afstaða er t.d. tekin til þess hvar neðri mörk refsinæmis 

ákvæðisins liggja en telja verður að ummæli sem þessi, sem byggja ekki síður á einfaldri 

fáfræði en hreinni illgirni eða hatri, séu á þeim mörkum jafnvel þótt lesin séu í samhengi 

við viðtalið í heild. Ef meta á fordæmisgildi dómsins er erfitt að svara því hversu mikið er 

þrengt að tjáningarfrelsi einstaklinga til að láta í ljós skoðanir sínar í þessum málaflokki.  

Annar mikilvægur þáttur tjáningarfrelsisins, sem á oft til að gleymast, en er ekki síður 

mikilvægur í lýðræðislegu þjóðfélagi, er einmitt rétturinn til að hafa og koma á framfæri 

óvinsælum, ögrandi eða jafnvel móðgandi skoðunum. Úrlausn deilna sem geta sprottið 

upp sökum slíkra staðhæfinga er heppilegast að fari fram á opinberum vettvangi en ekki 

fyrir dómstólum. Í upplýstu þjóðfélagi sem okkar á ekki að þurfa atbeina dómstóla til að 

kveða niður fáfræðisraddir um viðfangsefni eins og mun á kynþáttum sem byggður er á 
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litarhætti einum. Við höfum uppbyggilegri jafnt sem lýðræðislegri verkfæri til að berjast 

gegn slíkum fordómum heldur en refsingu ríkisvaldsins. Ég tel því rétt að skýra beri 233. 

gr. a. þrengjandi lögskýringu á þann hátt að einungis illkvittnar og beinar opinberar árásir 

gegn tilteknum vernduðum hópi manna eigi að falla undir ákvæðið. Kerfisbundnir 

fordómar gagnvart minnihlutahópum eiga ekki að líðast og gegn slíkum skal ráðast 

fullum fetum með bókstaf laganna að vopni. 

 

5.4.2.4 Bann við áfengis- og tóbaksauglýsingum 

Löngum hefur verið talið að gera eigi mun á rétti einstaklinga til að tjá skoðanir sínar 

opinberlega annars vegar og rétti þeirra eða félaga til tjáningar í auðgunar- eða 

markaðsskyni hins vegar. Er litið svo á að veita eigi takmarkaðri vernd í síðarnefndum 

tilvikum.144  

Á undanförnum árum hefur nokkið borið á því að auglýsingar sem kynna tiltekna 

áfengistegund hafa birst bæði í prent- og ljósvakamiðlum hér á landi þrátt fyrir skýrt bann 

við slíkum auglýsingum í áfengislögum nr. 75/1998, sbr. 20. gr. laganna.145 Sambærilegt 

                                                 

144
 Hæstiréttur Bandaríkjanna hefur t.a.m. í sínum dómum gert greinarmun á svokölluðu „commercial 

speech“ og „non-commercial speech“, en það kom fyrst fram í máli Ohralik gegn Ohio State Bar Assn., 
436 U.S. 447 (1978) en í dóminum segir um þetta: „We have not discarded the "common-sense" distinction 
between speech proposing a commercial transaction, which occurs in an area traditionally subject to 
government regulation, and other varieties of speech. To require a parity of constitutional protection for 
commercial and noncommercial speech alike could invite dilution, simply by a leveling process, of the 
force of the Amendment's guarantee with respect to the latter kind of speech. Rather than subject the First 
Amendment to such a devitalization, we instead have afforded commercial speech a limited measure of 
protection, commensurate with its subordinate position in the scale of First Amendment values, while 
allowing modes of regulation that might be impermissible in the realm of noncommercial expression.“ 
145 Ákvæðið hljóðar svo: „Hvers konar auglýsingar á áfengi og einstökum áfengistegundum eru bannaðar. 
Enn fremur er bannað að sýna neyslu eða hvers konar aðra meðferð áfengis í auglýsingum eða 
upplýsingum um annars konar vöru eða þjónustu. 
Með auglýsingu er átt við hvers konar tilkynningar til almennings vegna markaðssetningar þar sem sýndar 
eru í máli eða myndum áfengistegundir eða atriði tengd áfengisneyslu, svo sem áfengisvöruheiti eða 
auðkenni, eftirlíkingar af áfengisvarningi, spjöld eða annar svipaður búnaður, útstillingar, dreifing prentaðs 
máls og vörusýnishorna og þess háttar. 
Bannið tekur með sama hætti til auglýsinga sem eingöngu fela í sér firmanafn og/eða firmamerki 
áfengisframleiðanda. Þó er framleiðanda sem auk áfengis framleiðir aðrar drykkjarvörur heimilt að nota 
firmanafn eða merki í tengslum við auglýsingu þeirra drykkja, enda megi augljóst vera að um óáfenga 
drykki sé að ræða í skilningi laganna og ekki vísað til hinnar áfengu framleiðslu. 
Undanþegið banni við áfengisauglýsingum er:  
   1. Auglýsingar á erlendum tungumálum í erlendum prentritum sem flutt eru til landsins, nema 
megintilgangur ritsins eða innflutningsins sé að auglýsa áfengi. 
   2. Auðkenni með firmanafni og/eða firmamerki á venjulegum búnaði til áfengisveitinga á veitingastað þar 
sem áfengisveitingar eru heimilaðar. 
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ákvæði gefur svo að finna í 7. gr. laga nr. 6/2002 um tóbaksvarnir. Í kjölfarið hafa 

sprottið upp þó nokkur dómsmál þar sem m.a. var deilt um stjórnskipulegt gildi 

fyrrnefnda ákvæðisins vegna hugsanlegs brots á rétti viðkomandi aðila samkvæmt 73. gr. 

stjskr. 

 

Hérd. Reykjavíkur 14. febrúar 1997 (839/1996). Ákærðu var gefið að sök að hafa brotið 
gegn 16. gr. a þágildandi áfengislaga nr. 82/1969 með því að hafa birt tvær greinar í 
markaðsblaðinu [M] þar sem fjallað var um ákveðnar áfengistegundir en greinin var 
myndskreytt kvenmönnum með áfengan drykk í hönd. Héldu ákærðu því fram að ekki væri 
um auglýsingu að ræða heldur málefnalega umfjöllun um áfengi. Þrátt fyrir að dómarinn 
taldi að frekar væri um auglýsingu að ræða sýknaði hann ákærðu á þeim grundvelli að 
viðkomandi ákvæði laganna væri svo opið og óljóst að það gæti ekki orðið grundvöllur 
sakfellingar. Í dóminum segir orðrétt um þetta: „Skilgreiningin [á áfengisauglýsingum í 
ákvæðinu] er mjög víð og óskýr vegna hinnar löngu upptalningar, almennrar orðanotkunar, 
sem og málvillu, sbr. orðalagið „dreifingu prentaðs máls...“ sem ekki er ljóst hvar hefur 
tengingu í setningunni. Þykir þetta orðalag 2. mgr. ákvæðisins nánast geta tekið til hvers 
konar umfjöllunar um eða kynningar á áfengi. Samkvæmt 73. gr. stjórnarskrár nr. 33/1944, 
sbr. 11. gr. laga nr. 97/1995 til breytingar á henni, skulu allir frjálsir skoðana sinna og 
sannfæringar. Skýra ber 16. gr. a áfengislaga þröngt í ljósi 73. gr. stjórnarskrár. Samkvæmt 
10. gr. mannréttindasáttmála Evrópu felst í tjáningarfrelsi frelsi til að „taka við og skila 
áfram upplýsingum og hugmyndum“. Orðalag 2. mgr. 16. gr. a áfengislaga er svo opið og 
óljóst að það þykir ekki geta verið grundvöllur sakfellingar þegar framangreint er haft í 
huga. Þrátt fyrir það álit dómsins, að sú umfjöllun sem ákært er fyrir [...] sé mjög í anda 
auglýsinga, þá leiðir sú trygging er stjórnarskráin veitir mönnum til frjálsra skoðana og 
tjáningar til þess að sýkna ber ákærðu af kröfum ákæruvaldsins í máli þessu.“ 
 
Hrd. 1999, bls. 781. Ákærðu var gefið að sök að hafa brotið gegn 20. gr. áfengislaga nr. 
75/1998 með því hafa birt bjórauglýsingar á flettiskiltum, í útvarpi og dagblöðum. Ekki var 
deilt um það hvort að ákvæðið væri svo óljóst að það bryti gegn skýrleikakröfum 
stjórnarskrárinnar en hins vegar fjallaði Hæstiréttur ítarlega um tengsl þess við 73. gr. 
stjskr. Um vernd auglýsinga sem slíkra samkvæmt ákvæðinu segir í dóminum: „Vafalaust 
er að auglýsingar njóta verndar ofangreindra ákvæða, enda er hér um að ræða 
tjáningarform, sem hefur mikla þýðingu í nútímaþjóðfélagi við upplýsingamiðlun til 
almennings. Þær skipta og máli fyrir fjárhag fjölmiðla og hafa þar með áhrif á það hvernig 
þeir sinna hlutverki sínu.“ Hins vegar var talið með vísan til tilgangs laganna er birtist í 1. 
gr. þeirra, um að vinna gegn því böli sem áfengineysla getur verið fyrir þjóðina, að 20. gr. 
áfengislaga samrýmdist 3. mgr. 73. gr. stjórnarskrárinnar um lögmætar takmarkanir á 
tjáningarfrelsinu. Var því til viðbótar vísað til ýmissa gagna er bentu til að auglýsingar á 
áfengi leiddu til aukinnar neyslu. Voru ákærðu því sakfelldir fyrir brot gegn 20. gr. 
áfengislaga.  

 

Í Hrd. 14. júni 2007 (599/2006) og Hrd. 6. nóvember 2008 (143/2008) komst 

Hæstiréttur að sömu niðurstöðu varðandi sambærilegar áfengisauglýsingar er birtust í 

                                                                                                                                                 
   3. Auðkenni með firmanafni og/eða firmamerki á flutningatækjum áfengisframleiðanda, vöruumbúðum, 
bréfsefni eða öðru sem beinlínis tengist starfsemi hans.“ 
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fjölmiðlum. Þrátt fyrir að ofanreifuð niðurstaða hérðsdóms gefi tjáningarfrelsinu aukið 

vægi og dómarinn skýri réttilega ónákvæmt orðalag ákvæðisins sakborningum í hag 

verður að telja að niðurstöður Hæstaréttar ýti undir sjónarmiðið um að tjáningarfrelsið 

sitji skör lægra þegar því er beitt í markaðsskyni. 

 

5.4.3 Samantekt 

Ef við tökum saman þá dóma sem reifaðir eru hér að ofan virðist fátt benda til að 

Hæstiréttur beiti öðrum eða strangari mælikvarða þegar hann metur skýrleika þeirra 

refsiákvæða sem stefnt er gegn tjáningarfrelsinu. Túlkun á hugtökum ber sama keim og 

almenn aðferðafræði dómara við túlkun refsiákvæða, þ.e. tilhlýðileg virðing er borin fyrir 

því að um vernduð réttindi sé að ræða en sjaldan látið ráða úrslitum gagnvart öðrum 

hefðbundnum túlkunarsjónarmiðum. Sést það að mínu mati best í niðurstöðu meiri hluta 

Hæstaréttar í Hrd. 2002, bls. 4166 sem og í niðurstöðu réttarins í Hrd. 2001, bls. 1485. 

Einu greinilegu undantekninguna frá þeirri línu er að finna í sératkvæði Hrafns 

Bragasonar í fyrrnefnda dóminum þar sem vernd 73. gr. stjórnarskrárinnar virðist 

yfirgnæfa aðrar röksemdir og valin sem æðsta túlkunarleið við lögskýringu á 95. gr. hgl. 

Að öllu þessu virtu er því vart unnt að greina ákveðnar áþreifanlegar og sérgreindar 

skýrleikakröfur þegar dómstólar meta og túlka refsiákvæði sem takmarka tjáningarfrelsi 

einstaklinga. Er það í samræmi við það hvernig Mannréttindadómstóll Evrópu hefur 

meðhöndlað sambærileg ákvæði, sbr. umfjöllun í kafla 2.3.2.  
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6. Niðurstöður og lokaorð 

Nú þegar yfirferðinni og leitinni að óskýrum refsiákvæðum er lokið og komist hefur verið 

að einstökum niðurstöðum í hverjum kafla fyrir sig, er nauðsynlegt að spyrja hvað standi 

upp úr og draga skuli sérstaklega fram í sviðsljósið. Af því ber fyrst að nefna þá 

óumdeilanlegu heimild sem Hæstiréttur telur sig hafa til að lýsa refsiákvæði 

stjórnskipulega ómerk á þeim grundvelli að þau uppfylla ekki þær kröfur sem gera verður 

til skýrleika refsiheimilda. Sú afstaða kemur skýrt fram í  Hrd. 1997, bls. 1253 um 

meðferð skotelda og Hrd. 18. janúar 2007 (458/2006) um röskun náttúrunnar. Virðist 

unnt að álykta af þeim niðurstöðum að rétt sé að ógilda þau refsiákvæði sem einkennast 

af svonefndum hreinum óskýrleika. Er með því átt við þær aðstæður þegar tilraun til að 

beita refsiákvæði með hefðbundnum túlkunaraðferðum leiðir til þeirrar niðurstöðu að 

hvorki það atvik sem til umfjöllunar er né nokkurt annað virðist geta fallið undir efnissvið 

ákvæðisins. Er refsiheimildin því ótæk til meðferðar í réttarkerfinu. Þó halda megi því 

fram að óþarft sé að ógilda slík ákvæði og að skýra beri þau frekar þröngt með þeim 

afleiðingum að önnur og hugsanlega alvarlegri brot geti fallið undir ákvæðið tel ég að 

sjónarmið um viðvörun leyfi það einfaldlega ekki. Svo mikil er réttaróvissan að eina 

leiðin er að senda þau skilaboð til löggjafans að útskýra frekar þá háttsemi sem til stendur 

að refsa fyrir. Refsiákvæði af þessu tagi falla þannig hvað best að 

viðvörunarsjónarmiðinu enda er hinum brotlega nánast ógerlegt að átta sig á hinni 

refsiverðu háttsemi eða ráðfæra sig við einhvern um það. Vert er hins vegar að benda á að 

Hæstiréttur hefur aðeins beitt þessari heimild sinni að því er varðar refsiákvæði innan 

sérrefsilöggjafarinnar en ekki t.d. gagnvart þeim matskenndu svigrúmsákvæðum sem 

gefur að finna í almennum hegningarlögum. Virðist sem það skýrist af ríkari tilhneigingu 

réttarins til að gefa þeim ákvæðum efnislegt innihald þar sem þau byggja á sameiginlegri 

siðferðiskennd þjóðarinnar og vilja hennar til að refsa fyrir ákveðna háttsemi. Rætur 

þessara ákvæða má því rekja til sjónarmiða er lúta að kjarnabrotum (malum in se). 

Með tilliti til hversu hóflega Hæstiréttur hefur beitt ógildingarheimild 1. mgr. 69. gr. 

stjórnarskrárinnar eru það refsiákvæði sem að valda aðeins afleiddum óskýrleika sem 

skipa hvað stærstan sess í flokki óskýrra refsiákvæða. Er þar átt við þau tilvik þar sem að 

túlkun ákvæðis leiðir til þess að dómarinn verður að velja á milli fleiri en einnar leiðar að 

niðurstöðu. Af dómaframkvæmd virðist almennt mega álykta sem svo að Hæstiréttur beiti 
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túlkunarheimildum sínum af mismikilli framsækni eftir eðli brots og stöðu hins ákærða. 

Er líklegra að tilgangur ákvæðisins nái fram að ganga þegar um kjarnabrot er að ræða eða 

í þeim tilvikum þar sem ákærði starfar innan sérfræðisviða þar sem ætlast er til að menn 

þekki reglur og réttarstöðu sína. Líklegra er hins vegar að túlkunarregla refsiréttar ráði 

niðurstöðu þegar refsiákvæði beinast að hinum almenna borgara og eru ekki í flokki 

kjarnabrota. Nýlega virðist aftur á móti sem að ákveðinnar stefnubreytingar hafi gætt í 

afstöðu Hæstaréttar ti beitingar reglunnar. Felur hún það í sér að afar þröngum 

túlkunarmælikvarða er beitt á tiltekin refsiákvæði innan sérgreindra sviða, sérstaklega í 

þeim tilvikum þar sem samspil er á milli refsiábyrgðar einstaklinga og lögaðila. Kemur sú 

afstaða hvað skýrast fram í Hrd. 27. janúar 2007 (181/2006) um brot á lögum um 

ársreikninga og Hrd. 16. mars 2007 (92/2007) um brot á samkeppnislögum. Eins og 

fjallað hefur verið um áður virðist sem að í hinu fyrrnefnda máli ákveði rétturinn að beita 

þrengri skýringu en áður hefur tíðkast, þ.e. með því að einangra ákvæðið í refsiréttarlegu 

samhengi sínu og vísa þar með á bug öllum öðrum gildum túlkunarmöguleikum. Ef 

Hæstiréttur kýs að halda þeirri línu sem hann hefur lagt með þessari niðurstöðu, einkum á 

þeim réttarsviðum þar sem að vitað er að menn starfa, sem hafa þekkingu eða a.m.k. 

aðgang að henni í gegnum starf sitt, virðist geta skapast hætta á því að vanrækt sé 

nauðsyn þess að tilgangur slíkra laga geti náð fram að ganga með eðlilegum hætti. Þrátt 

fyrir að fastheldni við túlkun er samræmist meginreglunni um sakleysi uns sekt er sönnuð 

sé af hinu góða, má það ekki leiða til þess að markmið löggjafans séu látin sem vindur 

um eyru þjóta vegna þess að um refsiákvæði er að ræða. 

Loks álít ég sem svo að ekki hafi verið gengið nægilega langt í því að vernda það 

andrými sem 73. gr. stjórnarskrárinnar veitir einstaklingum til að tjá sig opinberlega. Af 

þeim dómum sem fallið hafa virðist sem að á skorti að Hæstiréttur taki afstöðu til 

gildissviðs ákvæðanna og afmarki með skýrari hætti hvar neðri mörk refsinæmis þeirra 

liggi. Til þess að frjáls umræða geti átt sér að fullu stað í þjóðfélaginu verða borgararnir 

að geta tjáð sig opinberlega um óvinsæl málefni og beitt ögrandi aðferðum í þeim efnum 

án þess að eiga á hættu að óskýr refsilöggjöf seilist of langt inn á réttindasvið þeirra. 

Nauðsynlegt er að efnisinntak slíkra refsiákvæða liggi skýrar fyrir og komi þannig 

jafnframt betur að vopni þegar takast þarf á við beinar opinberar árásir sem eru til þess 

eru fallnar að grafa undan lýðræðisgrunninum sem tjáningarfrelsið sjálft byggir á.  



99 

Þegar á heildina er litið verður að telja að Hæstiréttur hafi skapað löggjafanum 

ákveðinn ramma er kveður á um þær lágmarkskröfur sem gera verður til skýrleika 

refsiákvæða. Spurning er þó hvort ekki sé ástæða til að skerpa að nokkru frelsi hans til að 

setja opin svigrúmsákvæði, sérstaklega í þeim tilvikum þegar þeim er stefnt gegn 

vernduðum réttindum. Er hætta á því að við slíkar aðstæður sé einnig um að ræða of 

mikið framsal af hálfu löggjafans til handa dómstólum. Hvað lýtur annars að notkun 

Hæstaréttar á túlkunarreglunni sýnist sem tilhneigingin sé fyrst og fremst að láta hana 

ráða úrslitum á grundvelli meginstoðar hennar um að raunverulegan vafa um refsinæmi 

skuli túlka sakborningi í hag. Er það að mínu viti mun rökréttara en að byggja á 

viðvörunarsjónarmiðinu enda getur það reynst veikburða í þeim tilvikum þegar um 

raunverulegan réttarágreining er að ræða. Ég tel þó að ákveðna hliðsjón megi hafa af 

refsivörslusjónarmiðinu þegar göt í refsiákvæðum geta haft í för með sér hættu á að 

teknar verði ákvarðanir á grundvelli óviðkomandi eða annarlegra sjónarmiða. Að öllu 

þessu virtu verður vart talið að íslensk refsilöggjöf einkennist að miklu leyti af því 

stjórnskipulega böli sem óskýr refsiákvæði hafa í för með sér. Er nær að líta svo á að 

löggjafinn virði þær lágmarkskröfur sem gerðar eru til skýrleika og sá vafi sem eftir situr 

sé almennt leystur af dómstólum landsins með samræmdri notkun túlkunarheimilda og 

virðingu fyrir grundvallarreglunni um að engum skuli refsað nema sekt og refsinæmi sé 

sannað.  
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