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Almennt hefur dómstólum verið falið endurskoðunarvald um stjórnskipulegt gildi laga. Hins 

vegar greinir fræðimenn á um af hvaða réttarheimildalega grundvelli þetta vald dómstóla 

leiði. Byggist það á stjórnskipunarvenju, leiðir það af túlkun á ákvæðum stjórnarskrár 

lýðveldisins Íslands nr. 33/19441 eða má uppruna þess rekja til fordæma dómstóla? Eða má 

jafnvel leiða það af sjónarmiðum um mannréttindi? Þessu álitaefni er ekki auðsvarað.

Í endurskoðunarvaldi dómstóla á stjórnskipulegu gildi laga, sem er að miklu leyti 

umfjöllunarefni þessarar ritgerðar, felst að dómstólar geti tekið til skoðunar hvort löggjafinn 

hafi sett lagaákvæði sem samrýmast ekki stjórnarskránni.2 Álitaefni ritgerðarinnar snertir tvö 

réttarsvið og því mun bæði að fara fram ítarleg skoðun á mögulegum réttarheimildum sem 

endurskoðunarvaldið gæti byggt á en einnig verður gerð grein fyrir skilyrðum fyrir löghelgan 

venju, því margir fræðimenn hafa byggt á að valdið leiði af stjórnskipulegri réttarvenju.3

Hvergi í stjórnarskránni er þess getið hver skuli fara með endurskoðunarvaldið. 

Vísbendingar má þó finna víðsvegar í ákvæðum hennar. Í 2. gr. stjskr. segir að dómendur fari 

með dómsvaldið. Í 28. gr. stjskr. segir að bráðabirgðalög megi ekki brjóta í bága við 

stjórnarskrána. Í 60. gr. segir að dómendur skuli skera úr öllum ágreiningi um 

embættistakmörk yfirvalda. Í 1. mgr. 79. gr. mælir fyrir um hvernig stjórnarskránni skuli 

breytt. En sú breyting er töluvert flóknari en breyting á almennum lögum. Ekkert af þessum 

ákvæðum gefur þó svar við álitaefninu sem er til umræðu hér. Fram hafa verið settar 

kenningar um réttarheimildalegan grunn endurskoðunarvaldins megi leiða af túlkun á þessum 

ákvæðum. 

Til álita hefur einnig komið að endurskoðunarvaldið eigi sér stoð í fordæmum Hæstaréttar.

Annar möguleiki væri að endurskoðunarvaldið leiddi af mannréttindarsjónarmiðum um að 

þegnar í landinu eigi að geta borið ágreiningsefni sín undir dómstóla. Í síðasta lagi skal 

tilgreina réttarvenjur. Flestir fræðimenn hafa byggt á því að reglan um endurskoðunarvald 

dómstóla megi leiða út frá stjórnskipunarvenju.4 Því mun ég skoða sérstaklega hvaða skilyrði 

eru almennt talin þurfa að gilda til að réttarvenja teljist vera bindandi. Tilgangur þess er að

skoða hvort endurskoðunarvaldið megi í raun og veru leiða af stjórnskipunarvenju.

                                                  
1 Hér eftir skammstafað „stjskr.“.
2 Hugtakið „endurskoðunarvald dómstóla“ verður hér notað til hagræðingar og einföldunar þegar vísað er til 
endurskoðunarvalds dómstóla á stjórnskipulegu gildi laga. Björg Thorarensen: 

bls. 63, Ólafur Jóhannesson:  bls. 419, Sigurður Líndal:
bls. 163.
3 Björg Thorarensen: bls. 63, Ólafur Jóhannesson:  bls. 
419 og Sigurður Líndal: bls. 86 og 163. 
4 Björg Thorarensen: bls. 63, Ólafur Jóhannesson:  bls. 
419, Sigurður Líndal: bls. 86 og 163.

1. Inngangur

Stjórnskipunarréttur –
mannréttindi, Stjórnskipun Íslands,  Um lög og lögfræði, 

Stjórnskipunarréttur – mannréttindi, Stjórnskipun Íslands,
 Um lög og lögfræði, 

Stjórnskipunarréttur – mannréttindi, Stjórnskipun Íslands,
 Um lög og lögfræði, 
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Í 2. kafla verður fjallað almennt um réttarvenjur. Í 3. kafla verður umfjöllun um 

endurskoðunarvald dómstóla; þróun reglunnar, mögulegan réttarheimildalegan grundvöll og 

dómaframkvæmd Hæstaréttar. Í 4. kafla verður gerð grein fyrir þeim skilyrðum sem almennt 

eru talin þurfa að vera til staðar til að réttarvenja teljist bindandi. Til að gera umfjöllunina 

heildstæðari munu verða rakin sjónarmið nokkurra fræðimanna á sviði réttarheimildafræði, 

því þeir eru ekki allir á einu máli um hvaða skilyrði þurfi að vera til staðar. Í 5. kafla verður 

gerð grein fyrir niðurstöðum ritgerðarinnar og reynt að ákvarða af hvaða réttarheimild 

endurskoðunarvaldið leiðir.

Í kjölfar togstreitu sem ríkti á milli venjuréttar og lagasetningar á miðöldum voru sett frekari 

skilyrði sem uppfylla þurfti til að hægt væri að beita venjum.5 Í íslenskum rétti er almennt 

viðurkennt að réttarvenjur teljist til réttarheimilda ( )6 sem merkir uppspretta 

réttarins.7

Sigurður Líndal hefur skilgreint réttarvenju á þann hátt að merking venju og venjuréttar 

taki „til reglubundinnar háttsemi sem er til marks um eða stjórnast af sannfæringu um að 

mönnum beri að haga sér á einhvern nákvæmlega tiltekinn hátt“.8 Samkvæmt þessari 

skilgreiningu er viðurkennt að ef menn haga sér á ákveðinn hátt á tilteknu tímabili og að þessi 

háttsemi uppfylli ákveðin skilyrði, þá geti venjan orðið að réttarheimild.9 Skilyrðin sem lesa 

má úr skilgreiningu Sigurðar eru að ákveðinn háttsemi þurfi að vera til staðar og að menn séu 

sannfærðir um að þeim beri að fylgja henni.

Skilgreining Ármanns Snævarr er að einhverju leyti frábrugðin: „Í íslenskum rétti er á því 

byggt, að háttsemi, sem menn hafa fylgt um alllangt tímabil, geti orðið grundvöllur undir 

réttarreglu, þ.e.a.s. að venjan geti verið réttarheimild“. 10 Hann vísar til háttsemi sem mönnum 

beri að fylgja í skilgreiningu sinni, líkt og Sigurður, en einnig að venjan þurfi að uppfylla 

ákveðinn aldursskilyrði.

Torstein Eckhoff hefur einnig byggt á því að réttarvenja sé byggð á ákveðinni háttsemi 

sem margir aðilar fylgja því þeir álíti að þeim sé það skylt. Hann telur að skyldurækni manna 

megi rekja til siðferðilegra hugsana þeirra.11  Alf Ross, W.E. von Eyben og Ruth Nielsen hafa 

                                                  
5 Sigurður Líndal: , bls. 154.
6 Sigurður Líndal: , bls. 78.
7 Sigurður Líndal: , bls. 75.
8 Sigurður Líndal: bls. 151.
9 Sigurður Líndal: bls. 151.
10 Ármann Snævarr: bls. 193.
11 Torstein Eckhoff: bls. 209.

2. Um réttarvenjur

l. fons juris

Um lög og lögfræði
Um lög og lögfræði
Um lög og lögfræði
Um lög og lögfræði, 
Um lög og lögfræði, 

Almenn lögfræði, 
Rettskildelære, 
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einnig vísað til hátternis manna við skilgreiningu á réttarvenju. Einnig byggja þau öll á því að 

í skilgreiningunni felist að menn telji sér skylt að fara eftir venju ( ).12

Almennt er talið að sú grundvallarregla gildi í norrænum rétti að dómstólar fari með 

úrskurðarvald um það hvort almenn lög samrýmist ákvæðum stjórnarskrár13 og að ekki skuli 

þeim lögum beitt sem hafa að geyma efni sem er ósamrýmanlegt stjórnarskránni.14 Þessi regla 

hefur af mörgum verið talin það fastmótuð í íslensku réttarkerfi að hún helgist af 

stjórnskipunarvenju.15 Í næstu köflum verða rakin skrif fræðimanna um þann réttar-

heimildalega grundvöll sem endurskoðunarvald dómstóla hefur verið byggt á.

Eftir að bandaríska stjórnarskráin var sett árið 1787 kom Alexander Hamilton með þá 

kenningu að dómstólum væri heimilt að úrskurða að almenn lög væru ósamrýmanleg 

stjórnarskrá. Hamilton byggði á því að stjórnarskráin væri æðsta réttarheimildin og því mættu 

almenn lög ekki vera í andstöðu við hana. Það var síðan fyrst árið 1803 sem Hæstiréttur 

Bandaríkjanna dæmdi svo að alríkislög væru í andstöðu við stjórnarskrána í máli Marbury 

gegn Madison16. Í stjórnarskrá Bandaríkjanna var handhöfum ríkisvaldins sett valdmörk. Því 

velti rétturinn því fyrir sér hvers vegna væri verið að takmarka vald löggjafans ef hann gæti 

alltaf rofið mörkin sem honum væru sett. Löggjöf sem bryti í bága við stjórnarskrána hlyti því 

að vera ógild.17 Því þurfti að fela öðrum aðila úrlausnarvald um hvort almenn lög samrýmdust 

stjórnarskránni. Í dómnum kom fram sú röksemd að æðsta réttarheimildin væri stjórnarskráin 

og því hlyti endurskoðunarvald um gildi almennra laga gagnvart stjórnarskrá að vera hjá 

dómstólum.18

                                                  
12 Alf Ross: bls. 110, Ruth Nielsen:  bls. 166 og W.E. von 
Eyben: bls. 150.
13 Einar Arnórsson: , bls. 49, Henrik Zahle: , bls. 66, Max 
Sørensen: , bls. 297 og Ólafur Jóhannesson:  bls. 412.
14 Ólafur Jóhannesson:  bls. 418.
15 Björg Thorarensen: bls. 63, Davíð Þór Björgvinsson: „Hæstiréttur og 
stjórnarskráin“, bls. 28, Ólafur Jóhannesson:  bls. 419 og Sigurður Líndal:

bls. 86 og 163.  
16 5 U.S. 137 (1803). Jón E. Ragnarsson: „Úrskurðarvald um stjórnskipulegt gildi laga eða íslenskur 
reynsluréttur“, bls. 105, Max Sørensen: , bls. 294-295, og Ragnhildur Helgadóttir: 
„Úrskurðarvald dómstóla um stjórnskipulegt gildi laga“, bls. 488.
17 Ragnhildur Helgadóttir: „Úrskurðarvald dómstóla um stjórnskipulegt gildi laga“, bls. 488-489.
18 Ragnhildur Helgadóttir: „Úrskurðarvald dómstóla um stjórnskipulegt gildi laga“, bls. 491.

l. opinio necessitatis

Om ret og retfærdighed, Retskilder og retsteorier,
Juridisk grundbog, 

Ágrip af íslenzkri stjórnlagafræði Dansk forfatningsret
Statsforfatningsret Stjórnskipun Íslands,

Stjórnskipun Íslands,
Stjórnskipunarréttur – mannréttindi, 

Stjórnskipun Íslands,  Um lög og 
lögfræði, 

Statsforfatningsret

3. Endurskoðunarvald dómstóla á stjórnskipulegu gildi laga

3.1  Inngangur

3.2 Uppruni endurskoðunarvalds dómstóla á stjórnskipulegu gildi laga
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Frá Bandaríkjunum barst reglan fyrst til Noregs og þaðan til Danmerkur.19 Fræðimenn í 

báðum löndum hafa almennt viðurkennt tilvist hennar. Í Noregi er reglan aðallega byggð á 

venju en er hennar einnig getið í lögum um hæstarétt. Dómstólar beittu endurskoðunarvaldinu

fyrst í dómum á árunum 1890-1910. Frede Castberg taldi að stjórnarskrárbreytingu þyrfti til 

að afnema regluna um endurskoðunarvald dómstóla, svo sterk væri hún í norsku réttarkerfi. 

Castberg nefndi hana stjórnskipulega réttarvenju.20

Í Danmörku var reglunni um endurskoðunarvald dómstóla fyrst beitt af dómstólum árið 

1886. Þá féll dómur um gildi bráðabirgðalaga gagnvart stjórnarskránni. Árið 1912 féll síðan í 

fyrsta skipti dómur um stjórnskipulegt gildi almennra laga.21 Allt fram að 1920 fór Hæstiréttur 

Danmerkur með dómsvald í íslenskum dómsmálum. Landsyfirréttur fjallaði meira að segja 

um hvort lög væru í samræmi við stjórnarskrá í upphafi 20. aldar. Í þeim tilvikum var ekki 

fallist á að lög brytu í bága við stjórnarskrá en má þó sjá að vald dómstóla til að endurskoða 

stjórnskipulegt gildi laga var viðurkennt á þeim tíma.22 Því var byggt á reglunni um 

endurskoðunarvald dómstóla í íslensku réttarkerfi löngu áður en fyrsti dómur Hæstaréttar féll 

þar sem lög voru dæmd andstæð stjórnarskrá.23

Ekki eru allir danskir fræðimenn sammála um réttarheimildalegan grundvöll 

endurskoðunarvaldins. Margir hafa vísað til stjórnskipunarvenju en aðrir hafa dregið ályktanir 

af ákvæðum dönsku grundvallarlaganna.

Alf Ross segir að í Danmörku sé dómstólum heimilt að skera úr um stjórnskipulegt gildi 

laga á grundvelli skýrrar og fastrar réttarframkvæmdar Hæstaréttar.24 Hér virðist hann byggja 

á því að fordæmi sé réttarheimildin sem endurskoðunarvaldið byggi á. Hann telur að 

endurskoðunarvaldið geti ekki, á grundvelli hlutlausrar túlkunar á grundvallarlögunum, talist 

eiga sér heimild í stjórnarskránni. Einnig að ekki sé hægt að benda á nein stjórnarskrárákvæði 

sem gefi slíkt vald til kynna.25

Ross er ekki á þeirri skoðun að endurskoðunarvaldið hafi þróast í réttarvenju með gildi 

stjórnskipunarlaga. Rökin fyrir því telur hann vera tvíþætt. Annars vegar því að 

réttarframkvæmd dómstóla endurspegli ekki almenna réttarvitund. Þó að hinir handhafar 

                                                  
19 Jón E. Ragnarsson: „Úrskurðarvald um stjórnskipulegt gildi laga eða íslenskur reynsluréttur“ bls. 105.
20 Frede Castberg: bls. 210-212.
21 Jón E. Ragnarsson: „Úskurðarvald um stjórnskipulegt gildi laga eða íslenskur reynsluréttur“ bls. 106-108 og 
113.
22 Í dómi réttarins frá 19. mars 1900, , taldi aðili að skattálagning sem lögð var á atvinnurekstur 
hans bryti í bága við stjórnarskrá og að brotið hefði einnig verið á jafnrétti þar sem aðeins væri lagt gjald á hans 
rekstur. Björg Thorarensen: , bls. 63. 
23 Fyrsti dómur Hæstaréttar Íslands þar sem tekist var á um stjórnskipulegt gildi laga var Hrd. 1943, bls. 237. 
Gerð verður grein fyrir honum síðar í ritgerðinni.
24 Alf Ross:  bls. 188 og 191.
25 Alf Ross:  bls. 190.

, 
Norges statsforfatning II, 

, 

Lyrd. VI, bls. 176

Stjórnskipunarréttur. Mannréttindi

Dansk statsforfatningsret I,
Dansk statsforfatningsret I,
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ríkisvaldins mótmæli ekki dómaframkvæmd, er ekki þar með sagt að framkvæmdin njóti 

almenns samþykkis. Hins vegar að ef réttarvenja sé til staðar, þá geti hún ekki haft stöðu 

grundvallarlaga. Telur hann að ef venja varði álitaefni sem stjórnarskráin mælir ekki fyrir um

geti hún aðeins verið í formi viðbótarlöggjafar og hafi því stöðu almennra laga.26

Poul Andersen fjallar um að breytingar á stjórnarskrá séu flóknari en breytingar á 

almennum lögum og af því megi leiða að löggjafarvaldið megi ekki samþykkja lög sem brjóti 

í bága við stjórnarskrána. Sérstöku reglurnar um stjórnarskrárbreytingar valdi því því að lög 

sem brjóti í bága við stjórnarskrána hafi ekkert gildi.27 Löggjafinn geti því ekki afnumið 

endurskoðunarvaldið ef það leiðir af túlkun á stjórnarskránni eða af meginreglu um 

sambandið milli grundvallarlaga og almennra laga. Hið sama má segja ef það leiðir af 

réttarheimild eins og réttarvenju því hún hefði þá sömu rétthæð og stjórnarskrárákvæði.28

Ekkert ákvæði í dönsku stjórnarskránni útilokar eða ótvírætt viðurkennir 

endurskoðunarvaldið. Því segir Andersen að ekki sé ekki hægt að leiða spurninguna um 

réttarheimildarlegan grundvöll endurskoðunarvaldins af neinu stjórnarskrárákvæði.29

Andersen telur að endurskoðunarvaldið hafi verið viðurkennt í réttarframkvæmd og sé þvi til 

staðar föst dómvenja fyrir beitingu þess.30

Max Sørensen telur að hægt sé að rökstyðja að endurskoðunarvaldið byggist á 

stjórnskipunarvenju. Dómstólar séu því innan valdmarka sinna þegar þeir skeri úr um 

stjórnskipulegt gildi almennra laga.31 Hann er þeirrar skoðunar að endurskoðunarvaldið sé 

efnisatriði í skilgreiningunni á dómsvaldi. Venjan innihaldi því túlkun á hugtakinu dómsvald í 

3. gr. dönsku grundvallarlaganna, sem er sambærileg 2. gr. íslensku stjórnarskrárinnar, og 

megi því leggja að jöfnu við stjórnarskrárákvæði.32 Hann segir að ekki sé vitað um tilfelli þar 

sem löggjafinn hafi hafnað heimild dómstóla til að endurskoða stjórnskipulegt gildi laga.33  

Henrik Zahle lítur fyrst til 88. gr. dönsku grundvallarlaganna til að ákvarða 

réttarheimildalegan grundvöll endurskoðunarvaldins. Ákvæðið er sambærilegt 1. mgr. 79. gr. 

íslensku stjórnarskrárinnar, um hvernig breyta skuli stjórnarskránni. Hann taldi að dómstólum 

væri heimilt, og í raun skylt, að byggja ekki á lögum sem væru ósamrýmanleg 

grundvallarlögum.

                                                  
26 Alf Ross:  bls. 196-199.
27 Poul Andersen: , bls. 454.
28 Poul Andersen: , bls. 460.
29 Poul Andersen: , bls. 464.
30 Poul Andersen: , bls. 469.
31 Max Sørensen: , bls. 305-306.
32 Max Sørensen: , bls. 306.
33 Max Sørensen: , bls. 305.

Dansk statsforfatningsret I,
 Dansk statsforfatningsret
 Dansk statsforfatningsret
 Dansk statsforfatningsret
 Dansk statsforfatningsret
Statsforfatningsret
Statsforfatningsret
Statsforfatningsret
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Zahle benti á annan mögulegan réttarheimildalegan grundvöll, 3. gr. dönsku 

grundvallarlaganna þar sem dómstólum er veitt dómsvald. Hann sagði að til greina kæmi að 

endurskoðunarvaldið væri efnisþáttur í dómsvaldshugtakinu og ætti sér því stoð í 3. gr. En 

hann fellst ekki á þessa skýringu því dómsvaldshugtakið sé ekki það nákvæmlega skilgreint 

að það geti falið í sér svo mikilvægt vald sem er hér til umræðu. Stjórnarskráin geymi því 

enginn lagaákvæði sem leiða megi endurskoðunarvaldið af. Telur hann fremur að vegna 

réttarframkvæmdar hafi myndast venja við dómstólinn sem segir til um heimild dómstóla til 

að endurskoða stjórnskipulegt gildi laga.34

Peter Germer vísaði til þess að í réttarkenningum í stjórnskipunarrétti hafi verið 

viðurkennt að endurskoðunarvaldið ætti sér stoð í fastri og skýrri dómvenju.35 Hann vísaði 

einnig til þess að í tengslum við réttaröryggi borgara og réttmætar væntingar þeirra væri 

nauðsynlegt að dómstólar skæru úr um það hvort almenn lög væru ósamýmanleg 

stjórnarskrá.36

Samkvæmt ofansögðu er greinilegt að almennt er viðurkennt af fræðimönnum í Danmörku 

að endurskoðunarvaldið sæki réttarheimildalegan grundvöll sinn til venjuréttar. En eru 

sambærileg viðhorf til staðar í íslenskum rétti?

Frá Danmörku og Noregi barst reglan um endurskoðunarvald dómstóla til Íslands. Margir 

íslenskir fræðimenn hafa fjallað um hana en ekki verið sammála um réttarheimildalegan 

grundvöll hennar.

Lárus H. Bjarnason taldi að löggjafinn ætti að vera hlutlaus þegar kæmi að því að skera úr 

um gildi laga sem væru andstæð stjórnarskrá. Hann setti fram þau rök að almenni löggjafinn 

fengi vald frá stjórnarskrárgjafanum og ólíklegt yrði að teljast að í stjórnarskránni fælist 

heimild fyrir löggjafann til að skera sjálfur úr um sín valdmörk. Taldi Lárus að dómstólar 

gætu hunsað lög sem andstæð væru stjórnarskrá samkvæmt heimild í því stjórnarskrárákvæði

sem felur í sér fyrirmæli um breytingar hennar. Taldi hann einnig að heimildin fyrir 

endurskoðunarvaldinu væri fólgin í því að dómarar væru sjálfstæðir í störfum sínum og færu 

með lögsögu í öllum málum sem þar væru ekki berum orðum undanskilin.37

Rökin sem Einar Arnórsson færði fyrir endurskoðunarvaldinu eru ekki ósvipuð. Í 

þágildandi 56. gr. stjskr., sem er nú 60. gr. stjskr., var einstaklingum veitt vernd ef til 

                                                  
34 Henrik Zahle:  bls. 211-212.
35 Peter Germer: , bls. 210.
36 Peter Germer: , bls. 219-220.
37 Lárus H. Bjarnason: , bls. 85-86 og 292-293.
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yfirgangs framkvæmdarvaldsins kæmi. Þar með fékk dómsvaldið vald til að skera úr 

álitamálum um embættistakmörk yfirvalda sem gerði það að verkum að dómsvaldið var sett 

skör hærra. Því taldi Einar það ólíklegt að ætlun stjórnarskrárgjafans hafi verið að enginn 

sambærileg vörn væri til staðar gagnvart lagasetningu löggjafarvaldins.38 Ef löggjafinn færi 

með endurskoðunarvald á eigin lagasetningu gætu hinir handhafar ríkisvaldins mögulega þurft 

að byggja á lögum sem brytu í bága við stjórnarskrá. Þá væri réttaröryggi borgara ógnað.

Einar taldi að ef löggjafinn gæti farið inn á valdsvið stjórnarskrárgjafans, þá yrði þágildandi 1. 

mgr. 76. gr. stjskr., nú 1. mgr. 79. gr., marklaus.39

Bjarni Benediktsson sagði að með skýringu á stjórnarskránni mætti segja að dómstólar 

færu með endurskoðunarvald á því hvort almenn lög væru í samræmi við stjórnarskrána.40

Ofangreindir fræðimenn vísuðu því hvergi til þess að endurskoðunarvaldið mætti leiða af 

stjórnskipunarvenju. 

Í fyrirlestri sem Ólafur Jóhannesson flutti árið 1953 sagði:

„Denne regel om domstolernes materielle ret, at den ma anses for at være blevet en 
konstitutionel sædvane, som ikke kan ophæves, undtagen med ændring af forfatningsloven, 
ifølge stk.l. par. 79.“41

Ólafur var fyrstur íslenskra fræðimanna sem byggði á því í íslensku réttarkerfi að 

endurskoðunarvaldið leiði af stjórnskipulegri réttarvenju.42 Hann taldi það augljóst af 

dómafordæmum Hæstaréttar og skrifum fræðimanna að dómstólar hefðu heimild til að skera

úr um hvort almenn lög væru andstæð stjórnarskránni. Löggjafinn hefur ekki tekið afstöðu til 

þessa með lagasetningu eða umfjöllun. Taldi Ólafur regluna vera svo fastmótaða í íslensku 

réttarkerfi að hún væri orðin stjórnskipunarvenja sem yrði aðeins breytt eða afnumin með 

stjórnarskrárbreytingu samkvæmt 1. mgr. 79. gr. stjskr. eða með nýrri stjórnskipunarvenju. 43

Hefði venjan því gildi grundvallarlaga.44

Ármann Snævarr setti fram þá kenningu að endurskoðunarvald dómstóla gæti jafnvel 

frekar stuðst við dómafordæmi en venju. Hann viðurkenndi þó fúslega þessa heimild 

dómstóla en dró í efa gildi hennar sem réttarvenju.45

                                                  
38 Einar Arnórsson: , bls. 49.
39 Einar Arnórsson: , bls. 49-50.
40 Bjarni Benediktsson:  bls. 92.
41 Tekið úr fyrirlestri sem Ólafur Jóhannesson flutti á norrænu laganemamóti í Reykjavík árið 1953. Í kjölfarið 
skrifaði hann innlegg í grein Torstein Eckhoff: „Delegasjon av afgjørelsesmyndihet i forvaltningen“, bls. 520.
42 Jón E. Ragnarsson: „Úskurðarvald um stjórnskipulegt gildi laga eða íslenskur reynsluréttur“ bls. 109 og 
Ólafur Jóhannesson: , bls. 93-94.
43 Ólafur Jóhannesson: , bls. 94 og 418-419.
44 Ólafur Jóhannesson: , bls. 94.
45 Ármann Snævarr: bls. 195.
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Stjórnarskráin hefur ekki að geyma ákvæði um hvaða gildi lög hafa sem brjóta í bága við 

hana.46 Stjórnarskráin er æðsta réttarheimildin og grundvallarlög Íslendinga, því er 

óhjákvæmilegt að almenn lög eða aðrar reglur megi ekki vera í andstöðu við hana.47

Grundvallarlögin eru útgangspunkturinn en almenn lög eru aftur á móti auðbreytanleg og er

því við hæfi að lög aðlagist stjórnarskránni. Þetta sjónarmið má leiða af skilgreiningunni um 

, að stjórnarskráin skuli vera æðst réttarheimilda og þar af leiðandi rétthærri en

almenn lög.48

Þrátt fyrir að lagasmíð sé vönduð af hálfu löggjafns getur þó alltaf komið upp sú aðstaða 

að mistök verði gerð. Lög geta verið í ósamræmi við stjórnarskrána, bæði vegna 

setningarháttarins eða efnisins.49 Tveir aðilar gætu haft ýmislegt um málið að segja; 

löggjafinn og dómstólar. Stjórnarskráin hefur ekki að geyma svör við því hver skuli fara með 

endurskoðunarvaldið, eins og áður hefur verið greint frá, en þó má finna vísbendingar í 

ákvæðum hennar. 

Í 2. gr. stjórnarskrárinnar segir: „Alþingi og forseti Íslands fara saman með 

löggjafarvaldið. Forseti og önnur stjórnarvöld samkvæmt stjórnarskrá þessari og öðrum 

landslögum fara með framkvæmdarvaldið. Dómendur fara með dómsvaldið“. Þó að hér sé 

ekki gefið skýrt svar um hver fari með endurskoðunarvald á stjórnskipulegu gildi laga þá yrði 

að teljast undarlegt að einhver annar armur ríkisvaldins færi með valdið.

Stjórnarskráin hefur ekki að geyma skilgreiningu á hugtakinu dómsvald í 2. gr. stjskr., 

heldur er gert ráð fyrir því að sú merking sé almennt þekkt á meðal manna. Þó má að vissu 

leyti skilgreina hugtakið svo að dómstólar fari með heimild til að leysa úr ágreiningsefnum 

sem fyrir þá koma50 „og kveða á um, hvað sé rétt og lögum samkvæmt í tilteknu falli“.51  

Þessi skilgreining er teygjanleg og gefur ekki nákvæma vísbendingu um hvað í rauninni felist 

í hugtakinu dómsvald og hvaða hlutverk dómstólarnir fari í raun með.52 Dómendur skulu

einnig í öllum embættisverkum sínum fara einungis eftir lögum eins og segir í 61. gr. stjskr. 

Í 28. gr. stjskr. segir: „Þegar brýna nauðsyn ber til, getur forsetinn gefið út bráðabirgðalög 

er Alþingi er ekki að störfum. Ekki mega þau þó ríða í bág við stjórnarskrána. ...“. 

Bráðabirgðalög mega því aldrei vera andstæð stjórnarskránni, en þó er ekki tækt að 
                                                  
46 Gunnar G. Schram, bls. 433.
47 Gunnar G. Schram, bls. 433 og Ólafur Jóhannesson: , bls. 408.
48 Henrik Zahle, , bls. 75. 
49 Í þessari ritgerð verður einungis lögð áhersla á það þegar lög eru í efnislegu ósamræmi við stjórnarskrána. 
Ólafur Jóhannesson: , bls. 408.
50 Gunnar G. Schram: bls. 422 og Ólafur Jóhannesson: , bls. 282-283.
51 Gunnar G. Schram: bls. 422.
52 Ólafur Jóhannesson, , bls. 283.

3.4 Lög sem brjóta í bága við stjórnarskrána
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gagnálykta svo að almenn lög megi vera andstæð henni. Ekki kemur þó nánar fram hver fari 

með endurskoðunarvaldið.53

Í 60. gr. stjskr. segir að dómstólar skeri úr öllum ágreiningi um embættistakmörk 

yfirvalda. Með ákvæðinu er dómstólum gefið vald til að segja til um hvort athafnir 

framkvæmdarvaldins séu lögum samkvæmar. Þó eru ekki heldur veittar neinar vísbendingar 

um það hver geti skorið úr um gildi almennra laga sem brjóta í bága við stjórnarskrána.54

Í 1. mgr. 79. gr. stjórnarskrárinnar er fjallað um hvernig stjórnarskránni skuli beitt. 

Töluvert flóknara og tímafrekara er að ráðast í stjórnarskrárbreytingu heldur en breytingu á 

almennum lögum. Þeir sem fara með lagasetningarvald eiga að gæta þess að lög séu sett í 

samræmi við stjórnarskrá.55 Réttaröryggi borgara er betur tryggt með þessum hætti, sem var 

eflaust ætlun stjórnarskrárgjafans. Þó það standi ekki í ákvæðinu, er hægt að skilja það svo að 

stjórnarskrárákvæði standi skör hærra en almenn lög, með tilliti til setningarháttarins. Því er 

rökrétt að einhver verði að hafa valdið til þess að ákvarða hvort almenn lög séu 

ósamrýmanleg stjórnarskránni. Sá aðili er ekki tilgreindur í ákvæðinu og gefur það því ekki 

nægilega góða vísbendingu um það hver fari með endurskoðunarvaldið.

Talið hefur verið að dómstólar séu hæfastir til að túlka lögin hverju sinni og hefur þeim 

almennt verið falið það vald. Því hafa verið uppi sjónarmið um hvort „vald dómstóla til að 

dæma um stjórnskipulegt gildi laga sé innbyggt í heimild dómstóla til að túlka 

stjórnarskrána“.56

Til skoðunar gæti að lokum komið hvort leiða megi réttarheimildalegan grundvöll 

endurskoðunarvalds dómstóla af mannréttindasjónarmiðum. Hætta væri á að mannréttindi 

yrðu virt að vettugi ef almennum lögum væri beitt sem brytu í bága stjórnarskrána. Borgarar 

verða að getað leitað til úrlausnaraðila um réttindi sín. Dómstólar eru best til þess fallnir að 

skera úr um stjórnskipulegt gildi laga í þessum tilvikum. Því til stuðnings má nefna 70. gr. 

stjskr. þar sem segir að dómstólar skuli vera óháðir og óhlutdrægir í störfum sínum. Að 

                                                  
53 Í var tekist á um hvort bráðabirgðalög væru sett með réttmætum hætti. Í dómnum sagði: 
„Löng réttarhefð er fyrir því, að dómstólar eigi fullnaðarúrskurð um, hvort almenn lög eru sett á stjórnskipulegan 
hátt. Með sama hætti ber að telja, að dómstólum sé heimilt að meta, hvort setning bráðabirgðalaga sé andstæð 
ákvæðum stjórnarskrár.“ Enn fremur sagði í sératkvæði tveggja dómara: „Dómstólar hafa úrskurðarvald um það, 
hvort almenn lög samrýmist ákvæðum stjórnarskrár um efni eða setningarhætti“. Orðalagið „löng réttarhefð“ 
vísar til aldurs hefðarinnar og að dómstólar hafi beitt henni stöðugt. Þetta er í samræmi við tvö af þeim 
skilyrðum fyrir löghelgan venju sem rakin verða síðar. Ekki kemur þó beinlínis fram hvort rétturinn telji 
endurskoðunarvaldið leiða af venju eða hvort þeir byggi á öðrum sjónarmiðum eða réttarheimildum.

Þó umfjöllunarefni þessarar ritgerðar sé að skoða réttarheimildalegan grundvöll þess þegar dómstólar 
endurskoða hvort efni laga sé í samræmi við stjórnarskrá gefa þessi ummæli Hæstaréttar vísbendingu um að þeir 
telji sér heimilt að endurskoða gildi laga til samræmis við stjórnarskrá, hvort sem það er að formi eða efni til.
54 Ólafur Jóhannesson: , bls. 416.
55 Gunnar G. Schram, bls. 433 og Ólafur Jóhannesson: , bls. 408.
56 Davíð Þór Björgvinsson: „Hæstiréttur og stjórnarskráin“, bls. 28.

Hrd. 1995, bls. 2417 
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dómstólar séu sjálfstæðir og ekki háðir öðrum ríkisvaldshöfum verður til þess að vernda 

réttaröryggi borgaranna sem best.57  Draga má ályktanir út frá eðli mannréttindasjónarmiða en 

eins og fyrr eru ekki til staðar nægilega tryggar vísbendingar til að hægt sé að leiða af þeim 

réttarheimildalegan grundvöll fyrir endurskoðunarvaldinu.

Þó dómarnir séu fleiri þar sem ekki hefur verið fallist á að lög brjóti í bága við stjórnarskrá 

hefur það gerst í þó nokkrum tilvikum að Hæstiréttur hefur talið lög vera í ósamræmi við 

ákvæði hennar. Dómstólar hafa tekið sér vald til að endurskoða stjórnskipulegt gildi laga frá 

því að fyrsti dómur þess efnis féll í Hæstarétti. Virðast þeir því talið sér heimilt að ákvarða 

hvort almenn lög brjóti í bága við stjórnarskrá frekar en að vísa málum frá. Ef löggjafinn færi 

með endurskoðunarvald myndi hætta steðja að réttaröryggi borgaranna. Þá hefði löggjafinn 

sjálfdæmi um að setja lög og ákvarða síðan einnig hvort þau samrýmdust stjórnarskránni. 

Hvorki ríkisstjórnir né Alþingi hafa efast um heimildir dómstóla til að meta stjórnskipulegt 

gildi laga.58 Heimildin virðist því vera almennt viðurkennd af handhöfum ríkisvaldins.

Fyrsta málið þar sem lög voru dæmd andstæð stjórnarskrá var í svokölluðu 

Hrafnkötlumáli.59

Árið 1942 var gefin út Hrafnkelssaga Freysgoða undir nafninu Hrafnkatla. 
Refsimál var höfðað á hendur útgefendunum þar sem ríkinu var með 2. gr. laga nr. 127/1941, 
sem voru viðauki við lög nr. 13/1905 um rithöfundarétt og prentrétt, áskilinn einkaréttur til 
útgáfu rita sem skrifuð voru fyrir árið 1400. Var öðrum aðilum bönnuð útgáfa og birting ritanna 
nema að fenginni samþykkt frá yfirvöldum. Sakadómari í Reykjavík taldi 2. gr. laganna ekki 
hafa verið andstæð stjórnarskrá og að almenni löggjafinn hafi ekki farið út fyrir vald sitt við 
setningu laganna. Meirihluti Hæstiréttar komst að þeirri niðurstöðu að ekki væri hægt að byggja 
refsingu á ákvæðinu og að það bryti í bága við prentfrelsisákvæði stjórnarskrárinnar. Orðrétt 
sagði í dómnum  „Samkvæmt 67. gr. stjskr. [nú 73. gr. stjskr.] skal vera prentfrelsi hér á landi, 
en þó svo að menn verða að bera ábygð á prentuðu máli fyrir dómstólum. Ritskoðun og tálmanir 
fyrir prentfrelsi má aldrei í lög leiða... . Með því að áskilja ríkinu einkarétt til birtingar rita 
þessara og banna á þann hátt öðrum birtingu þeirra, nema að fengnu leyfi stjórnarvalda, hefur 
verið lögð fyrirfarandi tálmun á útgáfu ritanna, sem óheimil verður að teljast skv. 67. gr. stjskr.
Verður refsing því ekki dæmd fyrir brot á ákvæðum 2. gr. l. nr. 127/1941.“  Minnihluti 
Hæstaréttar, einn dómari, var sammála niðurstöðu sakadóms. Í sératkvæði hans sagði að hvergi 
væri í 67. gr. stjskr. heimild fyrir dómstóla til að fella lög nr. 127/1941 úr gildi. Dómstólar gætu 
ekki virt að vettugi lög sem sett væru af löggjafarvaldinu, nema stjórnarskráin sjálf veitti 
ótvíræða heimild til.

Ekki kemur fram í dómi Hæstaréttar hvaðan dómstóllinn dregur heimildina til að 

endurskoða stjórnskipulegt gildi 2. gr. laga nr. 127/1941. Einn dómari var meira að segja á 

                                                  
57 Gunnar G. Schram: , bls. 287.
58 Davíð Oddsson: „Valdheimildir löggjafans og úrskurðarvald dómstóla“, bls. 8.
59 Björg Thorarensen: „Stjórnskipunarréttur“ bls. 74, Þór Vilhjálmsson og Ragnhildur Helgadóttir: „Hæstiréttur 
og stjórnarskráin“, bls. 83.

Hrd. 1943, bls. 237. 
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þeirri skoðun að stjórnarskráin þurfi sjálf að veita heimild til að lög hennar verði 

endurskoðuð. 

Hrafnkötlumálið markaði farveginn fyrir endurskoðunarvaldið og í seinni tíð hefur 

Hæstiréttur í fleiri málum komist að þeirri niðurstöðu að almenn lög væru ósamrýmanleg 

stjórnarskránni:

Í voru málsatvik þau að á Dalvík var byggður hafnargarður árið 1939. Í 
fjöru norðan við hafnargarðinn, fyrir landi S, myndaðist landauki. Í þágildandi 10. gr. laga nr. 
66/1931 stóð að hafnarsjóður ætti landið á umræddu svæði. Hæstiréttur taldi það rétt að S fengi 
bætur vegna sviptingar á eignarrétti hans að landaukanum. Ekki hafði farið fram eignarnám af 
hálfu ríkisins og því var S talinn eigandi landsins. Hæstiréttur nefndi ekki eignarréttarákvæði 
stjórnarskrárinnar en í héraðsdómi hafði verið byggt á því.60

Í  komst Hæstiréttur að þeirri niðurstöðu að ákvæði laga nr. 113/1952 um 
lausn ítaka af jörðum, væru í andstöðu við eignarréttarákvæði stjórnarskrárinnar og væru því 
ekki með lagagildi.61

Í voru málsatvik þau að með afturvirkum hætti höfðu verið afnumdar 
launahækkanir starfsmanna sem voru meðlimir í stéttarfélögum opinberra starfsmanna. Þetta var 
talið í andstöðu við jafnræðisreglu stjórnarskrárinnar sem áskildi að jafnræðis þyrfti að gæta 
þegar lagðar væru álögur á borgarana og réttindi þeirra skert.62

Í komst Hæstiréttur að þeirri niðurstöðu að lagaákvæði væri andstætt 
stjórnarskránni. Málsatvik voru þau að yfirfangavörður úrskurðaði að fangi skyldi settur í 
einangrun eftir að á honum fundust fíkniefni. Þessir 10 dagar sem hann sat í einangrun bættust 
við refsivist hans. Var lagastoð fyrir þessu sótt í þágildandi 3. mgr. 26. gr. laga nr. 48/1988 um 
fangelsi og fangavist en þar sagði: „Sá tími, sem fangi er hafður í einangrun, telst ekki til 
refsitímans“.  Einnig var heimild í 26. gr. fyrir forstöðumann til að ákveða hvort fangi skyldi 
settur í einangrun vegna agavandamála. Í bótamáli sem fanginn höfðaði á hendur ríkinu byggði 
hann á 2. gr. stjskr og mannréttindasáttmála Evrópu. Hæstiréttur féllst á bótakröfuna og 
úrskurðaði að 26. gr. hafi verið andstæð 2. gr. stjskr. um að dómendur fari með dómsvald og 
þágildandi 65. gr. stjskr um að enginn skyldi sviptur frelsi nema samkvæmt ákvörðun dómara.
Í snérist ágreiningsefnið um ákvæði í lögum nr. 6/2002 um 
tóbaksvarnir þar sem lagt var bann við sýningu tóbaks á sölustöðum þess. Niðurstaða 
Hæstaréttar var að með lagasetningunni hafi löggjafinn takmarkað um of 73. og 75. gr. stjskr. 
um tjáningar- og atvinnufrelsi, „enda hefði ekki verið sýnt fram á nauðsyn þess að láta bannið 
ná til verslana þar sem helst þeir, sem vildu kynna sér tóbak og kaupa það, ættu erindi“.63

                                                  
60 Ekkert virðist hafa komið fram í dómnum um heimild dómara til að endurskoða stjórnskipulegt gildi laga. 
Óljóst er því við hvaða heimild dómstóllinn styðst þegar hann úrskurðar að 10. gr. laga nr. 66/1931 sé andstæð 
eignarréttarákvæði stjórnarskrárinnar. Í fyrstu dómunum er lítið um umfjöllun um heimild dómstóla til að skera 
úr um stjórnskipulegt gildi laga.
61 Í dómi aukadómþings Strandasýslu 28. janúar 1958 var komist svo að orði: „Eigi er vitað, að dómstólar hafi 
talið ákvæði laga nr. 61/1917 fara í bága við ákvæði stjórnarskrárinnar um friðhelgi eignarréttarins“. Hér er 
viðurkennt að dómstólar hafi heimild til að endurskoða stjórnskipulegt gildi laga, þótt dómurinn fallist ekki á að 
lög hafi brotið í bága við stjórnarskrá. Komist var að öndverðri niðurstöðu í Hæstarétti og lög dæmd 
ósamrýmanleg stjórnarskránni.
62 Í dómnum segir: „Dómstólar eiga úrskurðarvald um það, hvort almenn lög samrýmast ákvæðum stjórnarskrár 
og hvort þau hafi orðið til á stjórnskipulegan hátt. Eðlisrök leiða til þess, að hið sama gildi um bráðabirgðalög“.
Hér segir dómurinn berum orðum að hann hafi rétt til að fara með endurskoðunarvaldið. Ekki kemur þó fram 
hvaðan dómstóllinn dregur þessa heimild.
63 Eftir að þessi dómur féll í Hæstarétti brást löggjafinn við og bætti málslið við 6. mgr. 7. gr. laga nr. 6/2000 um 
tóbaksvarnir, með breytingarlögum nr. 83/2006, sem Hæstiréttur hafði komist að niðurstöðu um að brytu í bága 
við stjórnarskrána. Hér viðurkennir löggjafinn að dómstólar fari með endurskoðunarvaldið með því að breyta 
lögum til samræmis við niðurstöðu Hæstaréttar. Alþt. 2005-06, A-deild, bls. 5512. 

Hrd. 1946, bls. 345

 Hrd. 1958, bls. 609

Hrd. 1992, bls. 1962 

Hrd. 1994, bls. 748 

 Hrd. 2006, bls. 1776 (462/2005) 
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Í  var 5. gr. laga nr. 38/1990 um stjórn fiskveiða talin brjóta í bága 

við jafnræðisreglu 65. gr. stjskr. og atvinnufrelsisákvæði 75. gr. stjskr. Í dómnum sagði að 

dómstólar hafi vald til að meta það hvort löggjafinn hafi stuðst við rétt sjónarmið þegar þeir 

takmörkuðu atvinnufrelsi í fiskveiðum. Hvergi er þess getið í dómnum að endurskoðunarvald 

dómstóla byggist á venju. Hins vegar er athyglivert að í kjölfar dómsins felldi löggjafinn lög 

nr. 38/1990 úr gildi og setti lög nr. 1/1999. Virðist löggjafarvaldið með þessu athæfi

viðurkenna að dómstólar hafi heimild til að endurskoða stjórnskipulegt gildi laga og breytir 

löggjöf í samræmi við niðurstöðu dómsins. 

Í höfðaði Öryrkjabandalag Íslands mál á hendur 

Tryggingarstofnun til að fá úr því skorið hvort óheimilt hafi verið „að skerða tekjutryggingu 

örorkulífeyrisþega í hjúskap vegna tekna maka, sem var ekki lífeyrisþegi, með því að telja 

helming samanlagðra tekna beggja hjóna til tekna örorkulífeyrisþegans“. Hæstiréttur komst 

að þeirri niðurstöðu að lög nr. 149/1998, sem voru breytingarlög fyrir lög um 

almannatryggingar nr. 117/1993, brytu í bága við stjórnarskrána. Í dóminum var komst svo að 

orði:

„Þrátt fyrir svigrúm almenna löggjafans til mats á því, hvernig þessi lágmarksréttindi [í 76. gr. 
stjskr.] skuli ákvörðuð, geta dómstólar ekki vikið sér undan því að taka afstöðu til þess, hvort 
það mat samrýmist grundvallarreglum stjórnarskrárinnar.“ [leturbr. höf.]

Hér er augljóst að dómarar réttarins telja sér heimilt að taka til greina hvort almenn lög 

samrýmist ákvæðum stjórnarskrárinnar. Byggt er á því að dómurum beri í raun skylda til að 

taka afstöðu til stjórnskipulegs gildis laga. Löggjafinn brást við niðurstöðu Hæstaréttar og 

setti í kjölfarið lög um almannatryggingar nr. 3/2001. Eins og segir að framan styður þessi 

afstaða löggjafans þá heimild sem dómstólar hafa tekið sér til að endurskoða stjórnskipulegt 

gildi laga.

Hæstiréttur hefur einnig komist að niðurstöðu um að almenn lög hafi ekki verið í andstöðu 

við stjórnarskrá, líkt og niðurstaðan var í . Málsatvik voru þau 

að B var ákærður fyrir brot á lögum nr. 38/1990 um stjórn fiskveiða með því að hafa haldið til 

botnvörpuveiða án aflaheimilda. Hélt B því fram að 7. gr. laganna bryti í bága við 1. mgr. 65. 

gr. og 1. mgr. 75. gr. stjskr. Hæstiréttur hafnaði málsástæðu B og taldi 7. gr. stjórnskipulega 

gilda. Í sératkvæði tveggja dómara sagði:

„Það er hlutverk löggjafans að setja þessi lög og meta þá hagsmuni, sem hér vegast á. 
Borgararnir eiga þó rétt á því að dómstólar taki afstöðu til þess, hvort löggjafinn hafi gætt 
grundvallarreglna stjórnarskrár við setningu þessara laga, eins og við setningu annarra laga.“

Hrd. 1998, bls. 4076

Hrd. 2000, bls. 4480 (125/2000) 

Hrd. 2000, bls. 1534 (12/2000)
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Ennfremur segir í öðru sératkvæði í málinu:

„... að dómstólum hljóti að vera rétt og skylt að gæta að því, hvort einstakar ákvarðanir 
löggjafans .... séu í nægilegu samræmi við undirstöðuna eftir orðanna hljóðan eða eðlilegri 
skýringu, ef málið er löglega undir þá borið. Er þá ekki átt við, að dómarar geti fyrirmunað 
löggjafanum að breyta almennum lögum með öðrum almennum lögum, heldur hitt, hvort sett 
lög séu í samræmi innbyrgðis og standist samanburð við meginreglur laga ásamt þeim ákvæðum 
stjórnarskrárinnar, sem við eiga. “

Hér telja dómarar sér einnig heimilt að skera úr um stjórnskipulegt gildi laga, eins og sést

af ummælum dómara réttarins hér að ofan.

Af framangreindum dómum má ráða að ótvírætt er að viðurkennd sé heimild dómstóla til 

að úrskurða um stjórnskipulegt gildi laga og að þeim lögum sem eru andstæð stjórnarskrá sé 

ekki beitt.  Réttarframkvæmd og fjölmargir fræðimenn hafa staðfest regluna. Þrátt fyrir það 

hefur stjórnarskrárgjafinn ekki tjáð sig um regluna um endurskoðunarvald dómstóla.

Á miðöldum voru settar fram skilgreiningar um eðli venjuréttar. Aðaláherslan var lögð á 

fjögur atriði á þessum tíma; varanleika, þegjandi samþykki þegna, skynsemi og réttlæti, og að 

lokum var greint á milli þeirra venja sem voru í samræmi við lög og þeirra sem voru í 

andstöðu við þau.64 Þarna var kominn fyrsti vísirinn að skilyrðum fyrir því að réttarvenja væri 

bindandi. Nú til dags hafa fræðimenn einnig sett fram ákveðin skilyrði eða sjónarmið sem eru 

ráðandi við matið á því hvort háttsemi borgara verði virt sem réttarvenja – hvað löghelgi 

venjuna. Skilyrði þeirra eru mörg keimlík, en greinir þó á í mörgum tilvikum. 

Enginn aðili eða stofnun setur réttarvenju. Því verður að líta til allra þátta og skilyrða sem 

geta gefið vísbendingu um að venja sé til staðar. Ekki verður bara litið til háttsemi borgara

heldur verður einnig að skoða aðstæður sem venjan myndast við og af hverju menn telji sér 

skylt að fylgja henni. Við þetta mat er stuðst við skilyrðin sem sett hafa verið fram.

Í næstu köflum verður fjallað um skrif íslenskra, norskra og danskra fræðimanna um 

skilyrði fyrir því að réttarvenja teljist löghelguð.

                                                  
64 Sigurður Líndal: bls. 154.

4. Skilyrði fyrir löghelgan venju

4.1 Inngangur

Um lög og lögfræði, 
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Ármann Snævarr setur fram fimm skilyrði fyrir því að réttarvenja teljist bindandi. Hann segir 

að aðalskilyrðið fyrir réttarvenju sem réttarheimild sé sú að menn hafi um langan tíma fylgt 

henni þar sem þeir hafa talið sig skuldbundna til þess. Þegar nægilega langur tími hefur liðið 

frá því að venjunni var beitt fyrst og ákveðin festa hefur myndast, þá beiti handhafar 

úrlausnarvalds henni að lokum sem réttarheimild.  

Fyrsta skilyrðið sem Ármann rekur er aldur venju. Því rótgrónari og eldri sem venjan er, 

því líklegra er að henni verði beitt. Mikilvægara gæti þó verið að venjan sé þekkt heldur en að 

hún hafi langa framkvæmd að baki sér.65 Í öðru lagi er fjallað um afstöðu almennings til 

venju. Nauðsynlegt er að almenningur fari eftir venju, viðurkenni hana og telji sér einnig skylt 

að hlýða fyrirmælum hennar. Þetta stuðlar að því að venja verði viðurkennd sem réttarregla.

Þriðja skilyrðið er efni venjunnar. Efnið verður að vera réttlátt og skynsamlegt til að 

dómstólar byggi á venju.66 Fjórða skilyrðið er að venja sé ekki í andstöðu við sett lagaákvæði.

Ef svo er verður að gera meiri kröfur til styrkleika en venjulega yrði gert til að hún geti talist 

vera réttarregla.67  Fimmta og síðasta skilyrðið er þegar venja er staðbundin. Staðbundnar 

venjur gilda aðeins á ákveðnum afmörkuðum svæðum eða t.d. á ákveðnu atvinnusviði. Aðrar 

gilda um allt land og fyrir alla þjóðina. Ármann telur að fara verði varlega í að viðurkenna 

slíkar venjur þar sem það rýfur réttareininguna. Það er ekki hagkvæmt að ákveðnir menn í 

ákveðnum landshlutum búi við annan rétt en aðrir samlandar þeirra.68

Fyrsta skilyrðið sem Sigurður Líndal byggir á er að venja hafi verið til um ákveðinn tíma. Því 

lengur sem hún hefur verið til og því fastmótaðri, því betri grundvöllur er hún undir 

réttarreglu. Ekkert ákveðið viðmið er þó til fyrir því nákvæmlega hversu gömul venja þarf að 

vera, dómstólar meta það hverju sinni. Annað skilyrðið er að venjunni hafi verið fylgt í fastri 

og traustri réttarframkvæmd þannig að ákveðinn stöðugleiki myndist. Mun venja því ekki

verða til við einn atburð. Þriðja skilyrðið er að afstaða manna til venju ( . ). 

Sigurður veltir í kjölfar þessa skilyrðis fyrir sér ástæðu þess að menn fylgi venjum; hvort það 

                                                  
65 Ármann Snævarr:  bls. 200.
66 Ármann Snævarr: bls. 201.
67 Hér er vísað til áreksturs réttarheimilda, . Venja má því ekki brjóta í bága við lagaákvæði því hún 
telst réttlægri réttarheimild. Hvort að þetta sé raunverulegt skilyrði fyrir því að réttarvenja teljist bindandi er 
umdeilanlegt. Ármann byggir á að ef lagaákvæðin væru skýr, væri réttarvenjunni þokað. Ef vafi léki á skýrleika 
væri það til hagsbóta fyrir venjuna. Ármann Snævarr: bls. 201-202.
68 Ármann Snævarr: bls. 202.

4.2 Skrif íslenskra fræðimanna

4.2.1 Ármann Snævarr

4.2.2 Sigurður Líndal

l opinio necessitatis

Almenn lögfræði,
Almenn lögfræði, 

lex superior

Almenn lögfræði, 
Almenn lögfræði, 
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sé af lagalegum eða siðferðilegum ástæðum. Venja getur verið athugasemdalaus ef henni 

hefur verið fylgt til langs tíma á ákveðnu sviði og enginn setur sig upp á móti henni. Fjórða 

skilyrðið er að venja sé sanngjörn, réttlát og haganleg. Þjóðfélagsþegnar verða samkvæmt 

þessu skilyrði allir að vera á svipaðri skoðun um það hvernig málum skuli skipað til að venja 

geti talist bindandi. Eðli máls samkvæmt getur venja ekki uppfyllt skilyrði um aldur og 

stöðugleika nema skoðanir manna á henni séu svipaðar. Fimmta skilyrðið er að venja hafi 

mótast friðsamlega. Umfjöllun um venjuna er ekki skilyrði fyrir beitingu þessa atriðis. Nóg er 

að henni hafi ekki verið andmælt á því svæði eða landshluta þar sem henni er framfylgt og 

beitt. Sjötta skilyrðið er að venju hafi verið fylgt í allra augnsýn. Sigurður telur rökin fyrir 

þessari venju vera svipuð og rökin fyrir birtingu laga, að til að venju geti verið beitt verði 

borgarar að vera meðvitaðir um tilvist hennar. Sjöunda skilyrðið er að venja hafi lágmarks 

útbreiðslu. Til að réttarvenja teljist löghelguð verður hún að vera þekkt á meðal manna að 

einhverju leyti á ákveðnu sviði til að henni verði beitt.69

Torstein Eckhoff, norskur fræðimaður, telur aðallega fram þrjú skilyrði sem hann telur að 

þurfi að vera uppfyllt til að réttarvenja teljist bindandi. Í fyrsta lagi þarf venju að hafa verið 

fylgt með fastmótaðri réttarframkvæmd. Í öðru lagi þarf henni að hafa verið fylgt lengi. Í 

þriðja lagi að menn telji að sér sé skylt að fylgja henni.70

Þó hann setji fram skilyrði er hann ekki á þeirri skoðun að til séu ákveðnar reglur um 

réttarvenjur heldur séu aðeins til staðar atriði sem komið geti til skoðunar við mat á hvort 

réttarvenja teljist bindandi. Eckhoff lítur því til framangreindra atriða en veltir þó einnig upp 

fleiri skilyrðum og sjónarmiðum. Þar má nefna hversu útbreidd venja er og hversu oft hún 

kemur til skoðunar. Síðan dregur hann upp almennari sjónarmið t.d. hvort venjan sé góð eða 

slæm, hvort hún brjóti í bága við ófrávíkjanlegar lagareglur og hvort venjan sé staðbundin eða 

gildi almennt fyrir alla.71

Eckhoff rannsakar svæðisbundnar venjur sérstaklega og skoðar þær samhliða skilyrðum 

sem hann setur fram. Mikil krafa hefur verið gerð til þess að slíkar venjur séu almennt 

viðurkenndar svo að þeim verði fylgt. Venjan verður því að hafa verið lengi til staðar og 

                                                  
69 Sigurður Líndal: , bls. 176-183.
70 Torstein Eckhoff: bls. 229.
71 W.E. von Eyben: bls. 154. 

4.3 Skrif norrænna fræðimanna

4.3.1 Torstein Eckhoff

Um lög og lögfræði
Rettskildelære, 

Juridisk grundbog, 
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beiting hennar verður að hafa verið ágætlega stöðug.72 Einnig er gerð krafa um að venjan hafi 

verið viðurkennd af dómstólum í réttarframkvæmd.73

Mismunandi kröfur hafa verið gerðar til lengdar þeirrar réttarframkvæmdar sem þarf að 

vera að baki venju. Í Noregi var það viðurkennt að venju þyrfti að hafa verið fylgt í ákveðið 

langan tíma, en sá tími var ekki nánar tilgreindur. Aðrir fræðimenn vildu helst sleppa tilvísun 

í aldur venju, og litu þeir heldur til þess hvort venjan hefði myndast við nægilega fasta 

réttarframkvæmd og réttarvitund.

Eckhoff álítur það stóran veikleika á hinum hefðbundnu kenningum að verk dómstólanna 

virðist einungis fólgið í að sannreyna að ákveðnum skilyrðum fyrir bindandi venju sé uppfyllt

en ekki að taka sér fyrir hendur að vega og meta í hverju tilviki hvaða skilyrði reyni á hverju 

sinni. Einnig hefur lítið verið tekið til skoðunar hvaða skilyrði eru í rauninni nýtt í 

réttarframkvæmd og því er erfitt að rekja uppruna réttarvenja. Það gæti orsakast svo að 

ákveðinn fræðimaður setur fram kenningu um skilyrði sem fær svo viðurkenningu í 

réttarframkvæmd.  Margt getur því búið að baki hverri réttarvenju og því gefur hin 

hefðbundna skilgreining ekki alltaf fullnægjandi vísbendingar um hvað gildir hverju sinni.74

Jens Evald byggir á að venja sé uppspretta réttar í frumstæðum samfélögum. Hann segir 

einnig að til staðar séu atriði í mannlegu eðli sem valdi því að ákveðin hegðun verði bindandi 

og myndi réttarvenju með tímanum.

Evald byggir í fyrsta lagi  á að slíkri hegðun skuli almennt vera fylgt af þorra manna. Í 

öðru lagi að venjan uppfylli ákveðin aldursskilyrði. Í þriðja lagi að henni hafi verið fylgt 

stöðugt. Í fjórða lagi að menn séu almennt sannfærðir um að þeim beri skylda að fylgja 

venjunni.75

Að venju þurfi að vera fylgt almennt og venjulega er fyrsta skilyrðið sem W. E. von Eyben 

setur fram. Þegar um þetta skilyrði er að ræða er hægt að fjalla bæði um að venju sé fylgt 

almennt á ákveðnu afmörkuðu svæði eða á stærra svæði, jafnvel allsstaðar í ákveðnu landi. 

                                                  
72 Torstein Eckhoff: bls. 226.
73 Þessi krafa er umdeilanleg. Til að venja geti myndast í byrjun þarf að vera til staðar ákveðin háttsemi. Til að 
dómstólar geti viðurkennt venju í réttarframkvæmd verða þeir að hafa ákveðna háttsemi til að byggja á. Venja 
hefði lítið sjálfstætt gildi ef dómstólar þyrftu fyrst að viðurkenna tilvist hennar til að hún telist vera réttarvenja. 
Torstein Eckhoff: bls. 226.
74 Torstein Eckhoff: bls. 230-231.
75 Jens Evald:  bls. 42-45.
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Staðbundnar venjur geta því orðið réttarvenjur ef réttarsambandið er aðeins til á ákveðnu

svæði og uppfylla þá skilyrði um að teljast bindandi. Það sama gildir augljóslega um 

landsvenjur. 

Næsta skilyrði sem von Eyben setur fram er að venju hafi verið fylgt lengi sem vísar til 

aldurs venjunnar. Hann hefur hins vegar líka talið að einstakur atburður eða háttsemi sem 

hefur varað í stuttan tíma geti orðið grundvöllur réttarvenju. Þetta verður að teljast í andstöðu 

við skoðanir annarra fræðimanna.

Þriðja og síðasta skilyrðið sem von Eyben telur upp er það skilyrði að menn telji sér skylt 

að fylgja venju. Þetta skilyrði er erfitt viðureignar því sú er ekki alltaf raunin að menn fylgi 

venjubundinni háttsemi vegna skyldurækni heldur getur einnig verið að þeir telji sér það 

aðeins heimilt. Einnig kemur til greina að aðili fylgi venju til að vera í takt við háttsemi 

fjöldans. Þetta getur því verið mjög matskennt skilyrði sem erfitt er að átta sig á.76

Þekking á venju er að sjálfsögðu nauðsynleg til að hún geti orðið grundvöllur undir 

réttarreglu Venju getur þó verið fylgt þrátt fyrir að vera ekki kunn ef aðilar gera sér ekki 

grein fyrir því að grundvöllur háttsemi sé venja. Almennt er viðurkennt að ekki er hægt að 

gera þá kröfu að aðili viti af tilvist venju.77

Ruth Nielsen telur það umdeilt hvaða skilyrði viðurkenna skuli til að réttarvenja teljist 

bindandi. Samkvæmt henni hefur sú deila aðallega snúist um það hvort leggja skuli meiri 

áherslu á huglæg eða hlutlæg atriði.

Venju þarf að hafa verið fylgt stöðugt, lengi og almennt. Skilyrðið um að venju sé fylgt 

almennt tekur til þess að næstum allir fylgi henni og að afstaða manna til hennar sé jákvæð. 

Að venja sé stöðug þýðir að henni sé fylgt samfellt. Að venju sé fylgt lengi er matskennt atriði

og verður að koma til skoðunar í hverju tilfelli fyrir sig. Talið er að ákveðinn tími verði að 

hafa liðið frá því að venju var beitt fyrst og hann má ekki vera of stuttur. Þessi framangreindu 

skilyrði varða hlutlæga matið sem fer fram þegar bindandi gildi réttarvenju er skoðað.

Krafa er gerð um að venju sé fylgt vegna þess að aðilinn telji sér það skylt. Þetta skilyrði 

varðar aftur á móti huglæga matið, það varðar vissu aðila um að sér sé beri lagaleg skylda til 

að haga sér á viðeigandi hátt eða að sætta sig við að sér beri sú skylda.78 Í dómaframkvæmd í 

Danmörku hefur verið byggt á því að venja hafi aðeins bindandi áhrif á aðila ef hann vissi af 

                                                  
76 W.E. von Eyben: bls. 150-151.
77 W.E. von Eyben: bls. 162-163.
78 Ruth Nielsen:  bls. 166-167.
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tilvist venjunnar.79 Líklegt verður að teljast að ekki geti hver sem er, orðið bundinn af 

réttarvenju, raunhæft er að það séu aðeins þeir sem venjan varðar.80

Alf Ross segir réttarvenjur einkennast af sérstöku huglægu atriði sem í fræðunum gengur 

undir nafninu Það má útskýra sem þá tilfinningu að 

maður sé skuldbundinn til einhvers eða vissu um að samkvæmt venjunni sé krafist ákveðins 

háttalags sem sé líka bindandi.81 Þetta má kalla hina innri réttarvitund manna, þá vissu að 

þeim beri að viðhafa ákveðna háttsemi. Hann hafnar hinum klassíska skilningi á því hvað felst 

í að réttarvenja teljist bindandi.82

Hin innri réttarvitund manna gefur til kynna að þeir viti hvað ber að gera og hvað ekki.  

Ross telur að enginn ástæða sé til þess að dómarinn geri það skilyrði að venjunni hafi verið 

fylgt lengi, þegar aðili er býr yfir þeirri sannfæringu að honum beri að fylgja fyrirliggjandi 

venju. Þegar krafan til hins ytra háttalags og lengdar venju er minni, stendur venjan af sér 

veðrið, þegar dómarar líta til breyttra samfélagsviðhorfa, þrátt fyrir að þessi viðhorf hafi ekki 

komið fram í nýrri venju.

Samkvæmt Ross er í venjurétti einblínt á hlutlæg skilyrði sem dómarar telja sér skylt að 

fylgja. Þessi skilyrði hafa breyst í gegnum tíðina en hugsunin bakvið þau er óbreytt – að segja 

til um það hvenær réttarvenja telst bindandi.83

Þó að fræðimenn greini á um þau skilyrði sem þurfa að vera til staðar til að réttarvenja teljist 

bindandi eru þeir þó sammála um nokkur þeirra. Flestir vísa þeir til þess að venja þurfi að 

uppfylla ákveðin aldursskilyrði til að teljast bindandi, að ákveðin háttsemi þurfi að liggja til 

grundvallar og að afstaða manna til venju sé á þann hátt að þeir telji sér skylt að fylgja henni 

( . ).  Aftur á móti setja sumir þeirra framangreindu einnig fram skilyrði og 

sjónarmið sem aðrir byggja ekki á. Þessi skilyrði eru ekki hafin yfir alla gagnrýni.

Sigurður Líndal setti til dæmis fram tvö skilyrði sem hinir fyrrnefndu fræðimennirnir 

byggðu ekki sérstaklega á. Annars vegar að venja sé friðsamlega mótuð og hins vegar að 

henni sé fylgt í allra augnsýn.  Fyrra skilyrðið svipar óneitanlega til skilyrðisins um að afstaða 

                                                  
79 Sjá t.d. dóm Hæstaréttar Danmerkur, . Þar vissi viðskiptavinur ekki um tilvist 
viðskiptavenju í ákveðinni starfsgrein.
80 Ruth Nielsen:  bls. 167.
81 Alf Ross: bls. 109.
82 W.E. von Eyben: bls. 153-154.
83 Alf Ross: bls. 112-114.
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manna til venju þurfi að vera svo að þeir telji hana skuldbindandi ( ) þar 

sem venja getur varla talist hafa mótast friðsamlega ef afstaða manna styður ekki mótunina.  

Síðara skilyrðið um að venju sé fylgt í allra augnsýn má jafnvel lesa úr því skilyrði að venja 

þurfi að hafa lágmarks útbreiðslu og trausta og stöðuga framkvæmd. Deila má um hvort þörf 

sé á þessum sérstöku útfærslum Sigurðar og hvort skilyrðin gætu fallið undir það að vera 

þrengri þáttur í öðrum fyrrnefndum skilyrðum. Því mun ég ekki byggja á þeim.

Jens Evald, Ruth Nielsen og W. E. von Eyben settu öll fram sambærilegt skilyrði þess 

efnis að venju skyldi vera almennt fylgt. Þetta er matskennt atriði sem felur það líklega í sér 

að venju skuli að einhverju leyti fylgt stöðugt og samfellt.

Nú hyggst ég draga fram þau skilyrði sem ég tel að gildi almennt í flestum tilfellum þegar 

metið er hvort réttarheimild teljist vera bindandi. Hins vegar vil ég ekki útiloka að önnur 

framsett skilyrði geti átt við í tilvikum sem koma upp. Lít ég svo á að meiri vafi sé til staðar 

fyrir tilvist þeirra heldur en þeirra fjögurra neðangreindu sem ég mun byggja á.

Fyrsta skilyrðið sem ég tel að þurfi að vera til staðar er aldur.84 Aldur er afstætt hugtak og 

verður ekki sagt með fullri vissu hversu lengi venju þarf að hafa verið fylgt til að henni verði 

beitt. Aldur getur skipt máli þegar dómaframkvæmd er skoðuð. Ef dómarar hafa byggt lengi á 

venju gerir það að verkum að hún er líklegri til að vera þekkt meðal manna. Ef ákveðin 

háttsemi hefur verið viðhöfð í langan tíma er líklegra að menn byggi á henni og viðurkenni að 

þeim beri skylda til þess.

Annað skilyrðið er að sannfæring sé til staðar hjá mönnum um að sér beri að fylgja venju. 

Afstaðan þarf að vera á þann hátt að venju sé framfylgt, jafnvel þó að hún sé ekki í samræmi 

við skoðanir manna ( . ). Hún þarf ekki að vera á þann hátt að menn 

beinlínis viðurkenni venjuna. Þögult samþykki löggjafans og borgara getur einnig legið til 

grundvallar. Þó er óljóst hvort þessi afstaða sé vegna þess að menn álíti skylduna lagalega eða 

siðferðilega. Skilyrðið væri líklega einnig hægt að heimfæra á aðrar réttarheimildir en 

réttarvenjur. Sama gildir til dæmis um sett lög, menn verða að telja sér skylt að fylgja þeim til 

að þau verði grundvöllur undir háttsemi þeirra í samfélaginu. Þetta er mikilvægt skilyrði fyrir 

því að réttarvenja teljist bindandi.

                                                  
84 Um aldur venju var fjallað í  . Þar sagði Hæstiréttur: „Það hefur tíðkast í íslenzkri löggjöf, 
að ríkisstjórn eða ráðherra væri veitt heimild til þess að ákveða, hvort innheimta skuli tiltekna skatta. Verður að 
telja, að nú sé svo komið, að þessi  löggjafans hafi helgað slíka skattinnheimtu 
innan vissra marka“ (áh. höf.).
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l opinio necessitatis

Hrd. 1985, bls. 1544

langa og athugasemdalausa venja
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Þriðja skilyrðið sem ég byggi á er að venju hafi verið fylgt stöðugt.85 Til dæmis er venju 

fylgt stöðugt ef dómarar beita henni alltaf þegar leysa ber úr sambærilegu og eðlislíku 

álitaefni. Þá myndast ákveðinn stöðugleiki því borgarar geta vænt þess að venja gildi á 

ákveðnu sviði vegna þess að dómaframkvæmd hefur sýnt fram á það. Stöðug 

dómaframkvæmd er því hagkvæm fyrir réttaröryggi borgara. Réttarstaða þeirra er skýr jafnvel 

þó þeir séu ekki sáttir við hana. 

Fjórða skilyrðið er að venja hafi lágmarks útbreiðslu.86 Til að hægt sé að byggja á venju 

verður efni hennar að vera þekkt á ákveðnu sviði, sama hversu stórt það er. Það ætti ekki að 

skipta máli hversu margir styðjast við venjuna heldur einungis hvort aðilar í sömu stöðu byggi 

á henni. 

Dómarar verða að líta til ýmissa sjónarmiða og skilyrða við mat á því hvort venja sé til 

staðar. Því eru skilyrðin ekki tæmandi talin hér en þau veita þó góða vísbendingu um hvað 

þurfi að vera til staðar til að réttarvenja teljist bindandi.

Almennt er viðurkennt að dómstólar fari með endurskoðunarvald á stjórnskipulegu gildi laga.

Ekki getur talist eðlilegt að lög sem koma frá löggjafarvaldinu geti brotið í bága við 

stjórnarskrána sem er rétthæst réttarheimilda.87 Þá gætu hinir handhafar ríkisvaldsins neyðst 

til að byggja á lögum sem væru andstæð stjórnarskrá sem myndi ógna réttaröryggi borgara 

verulega.88 Löggjafinn á því að vera hlutlaus þegar kemur að því að ákvarða hvaða gildi lög 

hafa sem eru í andstöðu við stjórnarskrána.89 Ólafur Jóhannesson taldi löglíkur vera fyrir því, 

út frá 2. gr. stjskr., að dómstólar fari með vald til að skera úr ágreiningsmálum sem fyrir þá 

koma.90

Þrátt fyrir það að almennt sé viðurkennt að endurskoðunarvaldið sé hjá dómstólum virðast 

menn ekki vera á einu máli af hvaða réttarheimild þetta vald leiði. 
                                                  
85 Í  kom til skoðunar hvort til staðar væri stöðug og traust venja. Í málinu taldi ríkissjóður að 
heimilt hafi verið að segja upp ríkisstarfsmanni þar sem hann var ráðinn en ekki skipaður. Hæstiréttur vísaði í 
þágildandi lög um réttindi og skyldur starfsmanna ríkisins og sagði að þar væri ekki gerður greinarmunur á 
ráðningu og skipun. Óljóst þótti hvaða viðmið væru notuð við mat á þessum tveimur leiðum og „ekki við traustar 
stjórnsýsluvenjur að styðjast“. Uppsögnin taldist ekki standast lög og fékk starfsmaðurinn bætur.
86 Í reyndi á skilyrðið um að venja þurfi að hafa lágmarks útbreiðslu. Málsatvik voru þau að 
gámur féll útbyrgðis af skipi sem lenti í brotsjó. Farmflytjandinn var krafinn um bætur af eiganda gámsins. 
Hæstiréttur taldi að flytjandinn hafi ekki mátt flytja gáminn á þilfari „vegna almennrar venju, sem myndazt hafi 
um vöruflutninga á sjó til íslenzkra hafna, þegar vörur eru fluttar í gámum“.
87 Gunnar G. Schram:  bls. 33.
88 Einar Arnórsson: , bls. 50.
89 Lárus H. Bjarnason:  bls. 85.
90 Ólafur Jóhannesson: , bls. 395.
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Til skoðunar gæti komið hvort endurskoðunarvaldið leiði af einhverju ákvæði 

stjórnarskrárinnar þó þess sé hvergi getið berum orðum í henni. Eins og rakið er að framan 

hefur hún að geyma nokkrar vísbendingar í ákvæðum sínum.

Sú grein sem geymir eflaust besta vísbendingu um það að dómstólar skuli fara með 

endurskoðunarvaldið er 2. gr. stjskr. Ákvæðið telur þó ekki upp hvaða atriði felist í 

dómsvaldshugtakinu. Skilgreiningin á dómsvaldinu hefur verið sett fram á þann hátt að 

dómstólar fari með heimild til að leysa úr ágreiningsefnum sem fyrir þá koma91 „og kveða á 

um, hvað sé rétt og lögum samkvæmt í tilteknu falli“.92

Kenning Max Sørensen um að endurskoðunarvaldið sé einn hluti af dómsvaldshugtakinu93

er einnig áhugaverð. Þá mætti í raun leiða af 2. gr. stjskr. að dómstólar færu með 

endurskoðunarvaldið. Þá væri reglunni líklega beitt út frá venju við túlkun á ákvæðinu. Mér 

finnst þó heldur óskýrt að leiða endurskoðunarvaldið af túlkun á 2. gr. stjskr. með þessum 

hætti.

Í 28. gr. stjskr. segir að bráðabirgðalög megi ekki brjóta í bága við hana. Hér væri jafnvel 

hægt að löggjafna á þann veg að almenn lög megi ekki heldur brjóta í bága við stjórnarskrána. 

En dómendum er ekki falið valdið til að skera úr um gildi bráðabirgðalaga í 28. gr. og því er 

ekki hægt að lesa af ákvæðinu hvort dómstólar fari með endurskoðunina. 

Í 60. gr. stjskr. segir að dómendur skeri úr öllum ágreiningi um embættistakmörk 

yfirvalda. Hér er ekki heldur að finna vísbendingu um hver fari með endurskoðunarvaldið. Þó 

væri hægt að halda því fram að dómstólar færu þá einnig með vald til að skera úr ágreiningi

um gildi lagasetningar löggjafarvaldsins. En hér verður ekki gengið út frá þeirri ályktun að 

þetta megi leiða af 28. gr. stjskr.

Í 1. mgr. 79. gr. stjskr. er fjallað um hvernig henni skuli breytt. Sú framkvæmd er, eins og 

áður segir, töluvert flóknari en breytingar á almennum lögum. Það felur í sér vísbendingu um 

að almenn lög hafi ekki sömu réttarstöðu og stjórnarskráin. Stjórnarskránni er veitt meiri 

vernd með þessu fyrirkomulagi. Almenn lög skulu því ekki brjóta í bága við hana. Líkt og í 

fyrrnefndum ákvæðum eru hvergi í 1. mgr. 79. gr. stjskr. gefnar nánar upplýsingar um hver 

fari með endurskoðunarvald á stjórnskipulegu gildi laga. 

Takamarka verður vald löggjafans til að setja lög sem brjóta í bága við stjórnarskrá. Því 

þarf að skoða hvort endurskoðunarvald dómstóla geti sótt réttarheimild sína í 

mannréttindarsjónarmið. Til að réttaröryggi borgara og mannréttindi þeirra verði sem best 

                                                  
91 Gunnar G. Schram: bls. 422 og Ólafur Jóhannesson: , bls. 282-283.
92 Gunnar G. Schram: bls. 422.
93 Max Sørensen: , bls. 306.

Stjórnskipunarréttur, Stjórnskipun Íslands
Stjórnskipunarréttur, 

Statsforfatningsret
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tryggð verða þeir að hafa völ á að leita til sjálfstæðra dómstóla sem endurskoða lög sem talin 

eru brjóta í bága við stjórnarskrána. Þó mannréttindasjónarmið geti styrkt þá reglu að 

dómstólarnir fari með endurskoðunarvaldið er þó ekki hægt að byggja á því að það byggist 

einungis á slíkum sjónarmiðum. 

Bæði Ármann Snævarr og Alf Ross hafa sett fram þá kenningu að endurskoðunarvaldið 

sæki heimild sína í dómafordæmi Hæstaréttar.94 Þessi skoðun er ekki svo fjarstæðukennd því 

beiting reglunnar um endurskoðunarvald hófst þegar Hæstiréttur byggði á henni fyrst. Síðan 

hafa dómstólar beitt reglunni af samkvæmni þegar þess hefur verið krafist. Þrátt fyrir að 

Hæstiréttur hafi aldrei sjálfur vísað til þess að endurskoðunarvaldið hvíli á 

stjórnskipunarvenju er undarlegt að fræðimenn hafi upp úr þurru beitt þeirri skilgreiningu. 

Hæstiréttur styðst vissulega við eigin fordæmi þegar þeir endurskoða stjórnskipulegt gildi 

laga. 

Fræðimenn vísuðu snemma til þess að til grundvallar endurskoðunarvaldinu lægi 

stjórnskipunarvenja. Jafnvel var reglan einnig kölluð venja þegar hún hafði ekki enn uppfyllt 

öll þau skilyrði sem almennt hefur verið byggt á til að réttarvenja teljist bindandi. Þá er 

gengið út frá því að venja geti ekki myndast við einstakan atburð, líkt og þegar 

endurskoðunarvaldinu var beitt fyrst. Venja myndist frekar með stöðugri dómaframkvæmd og 

þegar ákveðin aldursskilyrði hafa verið uppfyllt.

Nú mun ég heimfæra þau skilyrði sem ég byggði á í kafla 4.4 á regluna um 

endurskoðunarvald dómstóla til að meta hvort réttarheimildarlegur grundvöllur valdsins sé í 

raun stjórnskipuleg réttarvenja eins og fræðimenn hafa flestir vísað til.

Hæstiréttur Ísland hefur byggt á þeirri reglu að dómstólar fari með endurskoðunarvald á 

stjórnskipulegu gildi laga frá því að dómur féll í Hrafnkötlumálinu árið 1943. Fyrir það hafði 

Landsyfirréttur í upphafi 20. aldar talið sig hafa heimild til að skera úr um gildi almennra laga 

gagnvart stjórnarskrá. Tíminn sem Hæstiréttur hefur byggt á því að dómstólar fari með 

endurskoðunarvaldið er orðinn áratuga langur. Með hliðsjón af mörgum dómafordæmum 

Hæstarréttar, sem nefnd voru að framan, er augljóst að skilyrði um aldur er uppfyllt þegar 

ákvarðað er hvort réttarvenja liggi til grundvallar.

Endurskoðunarvaldið hefur verið viðurkennt af íslenskum dómstólum frá því að reglunni

var fyrst beitt. Þeir telja sér heimilt að skera úr um hvort lög samrýmist stjórnarskrá eður ei.

                                                  
94 Alf Ross:  bls. 188 og 191 og Ármann Snævarr: bls. 195.

5.2 Byggir endurskoðunarvaldið á stjórnskipunarvenju? 

Dansk statsforfatningsret I, Almenn lögfræði, 
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Ekki er þörf á því að menn viðurkenni almennt heimild dómstóla til að skilyrðið um afstöðu 

teljist uppfyllt í þessu tilviki. Þvert á móti virðist vera nóg að menn telji sér skylt að fylgja 

ákvörðun þeirra þegar skorið er úr um stjórnskipulegt gildi laga. Þó að hvorki Alþingi né 

ríkisstjórnir hafi tjáð sig um réttarheimildalega grundvöllinn né heimild dómstóla til að fara 

með endurskoðunarvaldið95 eru það ekki endilega rök gegn því að heimildin sé til staðar. Sú 

staðreynd að þessir aðilar hafi ekki látið í ljós skoðun sína á tilvist venjunnar getur þýtt að hún 

teljist almennt samþykkt og eigi sér stað í réttarvitund þeirra.96 Alþingi hefur reyndar fylgt 

eftir dómum Hæstaréttar og breytt lögum sem rétturinn hefur talið vera andstæð stjórnarskrá.

Því er augljóst að Alþingi telur sér almennt skylt að fylgja eftir dómsniðurstöðum með 

lagabreytingum. Skilyrðið um að afstaða manna til endurskoðunarvaldins sé á þann hátt að 

þeir telji sér skylt að fylgja því virðist því vera uppfyllt.

Þegar álitaefni hefur risið í gegnum árin um stjórnskipulegt gildi laga hefur Hæstiréttur 

tekið að sér endurskoðunarvaldið. Rétturinn hefur aldrei vísað máli frá á þeim grundvelli að 

endurskoðunarvaldið eigi ekki undir dómstóla.97 Því er réttarframkvæmdin samkvæm og 

stöðug. Endurskoðunarvaldið byggir því á stöðugri réttarframkvæmd sem leiðir til þess að 

skilyrðið um stöðugleika er uppfyllt.

Að dómstólar fari með endurskoðunarvaldið er almennt viðurkennt af æðsta dómstóli 

landsins með fjölmörgum dómafordæmum. Vafalaust er því að skilyrðið er uppfyllt um að 

lágmarks útbreiðsla þurfi að vera til staðar.

Ákveðin háttsemi þarf að liggja réttarvenju til grundvallar og henni verður að hafa verið 

fylgt af samkvæmni. Endurskoðunarvaldið uppfyllir þessar kröfur þar sem dómstólar hafa 

viðhaft þá háttsemi að endurskoða stjórnskipulegt gildi laga þegar þess hefur verið krafist. 

Endurskoðunarvald dómstóla uppfyllir því þau skilyrði sem ég hef byggt á að þurfi að 

vera til staðar til að réttarvenja teljist vera bindandi. Því tel ég að til sé í íslensku réttarkerfi 

stjórnskipunarvenja þess efnis að dómstólar fari með endurskoðunarvald á stjórnskipulegu 

gildi laga.

                                                  
95 Davíð Oddsson: „Valdheimildir löggjafans og úrskurðarvald dómstóla“, bls. 8.
96 Jón E. Ragnarsson: „Úrskurðarvald um stjórnskipulegt gildi laga eða íslenzkur reynsluréttur“, bls. 109.
97 Í  skilaði einn dómari sératkvæði þar sem hann var ósammála því að dómstólar færu með 
endurskoðunarvald til að endurskoða stjórnskipulegt gildi laga. Sagði hann að hvergi í 67. gr. stjskr um 
prentfrelsi væri heimild fyrir dómstóla til að fella lög nr. 127/1941 úr gildi. Stjórnarskráin yrði sjálf að veita 
heimild til slíks. Hér er eitt af fáum dæmum þess efnis að aðili hafi talið að það væri ekki í verkahring dómstóla 
að fara með endurskoðunarvaldið. Þetta sératkvæði haggar þó ekki þeirri staðreynd að dómstólar fara með 
endurskoðunarvaldið. Það hefur verið staðfest með fjölmörgum dómum Hæstaréttar í seinni tíð.

Hrd. 1943, bls. 237
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Viðurkennt er í réttarframkvæmd að dómstólar fari með endurskoðun á stjórnskipulegu gildi 

laga. Hins vegar hafa fræðimenn ekki verið á einu máli um réttarheimildalegan grundvöll 

endurskoðunarvaldins. Markmið ritgerðarinnar var að varpa ljósi á það af hvaða réttarheimild 

valdið leiði. Þessari spurningu var ekki auðsvarað.98

Til álita komu nokkur ákvæði stjórnarskrárinnar; 2. gr., 28. gr., 60. gr. og 1. mgr. 79. gr. 

stjskr. Einnig voru skoðaðar aðrar réttarheimildir eins og réttarvenja, dómafordæmi og 

mannréttindasjónarmið. Eins og rakið var í kafla 5.1 er ekki hægt að lesa af ákvæðum 

stjórnarskrárinnar hvort endurskoðunarvaldið leiði af þeim. Einnig var því hafnað að 

endurskoðunarvaldið leiddi eingöngu af túlkun á mannréttindasjónarmiðum eða af fordæmum 

Hæstaréttar. Augljóst er þó að dómstólar hafa tekið endurskoðunarvaldið upp á arma sína og 

beitt því ítrekað í dómaframkvæmd. Dómstólar hafa sjálfir þó ekki tekið afstöðu til 

réttarheimildarlegs grundvallar endurskoðunarvaldins en dómafordæmi styðja heimild þeirra.

Endurskoðunarvald dómstóla uppfyllir framsett skilyrði fyrir því að réttarvenja teljist 

bindandi. Því er ég þeirrar skoðunar að vald dómstóla til að skera úr um stjórnskipulegt gildi 

laga hafi löghelgast af stjórnskipunarvenju. Hvort dómstólar sjálfir álíti þetta réttarvenju er þó

erfitt að segja til um. Í upphafi þegar fyrst reyndi á hvort almenn lög brytu í bága við 

stjórnarskrá var ljóst að einhver aðili varð að taka að sér að úrskurða í slíkum málum. 

Óumdeilanlegt er að dómstólar eru best til þess fallnir að sinna þessu erfiða verkefni.

Fræðimenn hafa ítrekað vísað til þess að endurskoðunarvaldið byggi á stjórnskipunar-

venju. Því væri auðvelt að falla í sama far og byggja á venju án þess að hafa kannað

réttarheimildalega grundvöllinn nánar áður. Þó að endanleg niðurstaða mín sé að 

endurskoðunarvaldið sæki sér stoð í stjórnskipunarvenju kemst ég ekki hjá því að velta því 

fyrir mér hvort venja hafi í raun verið til staðar frá upphafi. Dómstólar tóku sér valdið  í 

upphafi 20. aldar frá sjónarmiðum sem voru ríkjandi í Noregi og Danmörku.

Dómaframkvæmdin var hvorki nægilega föst fyrir né löng þegar fyrstu íslensku 

fræðimennirnir fjölluðu um endurskoðunarvaldið. Það gæti verið ein ástæða þess að þeir hafi 

ekki velt fyrir sér möguleikanum á að endurskoðunarvaldið gæti byggt á réttarvenju. Þegar

Ólafur Jóhannesson vísaði fyrstur íslenskra fræðimanna til réttarvenju til grundvallar 

                                                  
98 Stjórnlaganefnd var stofnuð af Alþingi 16. júní 2010 og var hlutverk hennar að standa að þjóðfundi um 
stjórnarskrá og fá tillögur almennings að breytingum á henni. Þegar ég var að leggja lokahönd á ritgerð mína 
birti nefndin skýrslu þar sem settar voru fram tillögur um að ákvæði yrði bætt inn í stjórnarskrána þess efnis að 
dómstólar fari með úrskurðarvald um stjórnskipulegt gildi laga. Skýrsla Stjórnlaganefndar 2011, 
http://stjornlagarad.is/gagnasafn/, bls. 147-149. 

Á þessu stigi er óljóst hver niðurstaðan verður í þessum málum. Þó er ljóst að ef tillögurnar ganga í gegn þá 
verður til staðar réttarheimildalegur grundvöllur fyrir endurskoðunarvald dómstóla á stjónskipulegu gildi laga.

6. Lokaorð
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endurskoðunarvaldinu hafði reglan verið viðurkennd í um sex áratugi af Hæstarétti og 

Landsyfirrétti þar á undan. Hvort sá tími uppfylli skilyrði um aldur og stöðugleika er þó erfitt 

að segja til um en þessi árafjöldi réttlætir frekar að nú sé byggt á venju. Þrátt fyrir að vafi sé á 

tímamarkinu sem henni var slegið fastri er ljóst að stjórnskipunarvenjan um 

endurskoðunarvald dómstóla hefur löghelgast með tíð og tíma fyrir tilstuðlan Hæstaréttar sem 

hefur beitt henni af samkvæmni og stöðugleika. 
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