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Í þessu ráðstefnuriti eru birtar ellefu greinar í lögfræði skrifaðar af tíu 
höfundum sem allir eru lögfræðingar. Höfundar munu gera grein fyrir efni 
þeirra í erindum á vegum lagadeildar Háskóla Íslands á ráðstefnunni Rann-
sóknir í félagsvísindum V, 22. október 2004.  

Í ritinu er fjallað um fjögur efni: Í fyrsta lagi ýmis lögfræðileg álitaefni sem 
varða skaðabótaábyrgð hins opinbera. Þeir sem skrifa greinar sem tengjast 
þessu viðfangsefni eru þeir Jakob R. Möller, Viðar Már Matthíasson, Guð-
mundur Sigurðsson og Reimar Pétursson. Í öðru lagi eru þrjár greinar úr 
kvennarétti og er í þeim fjallað um nokkur lögfræðileg álitaefni sem lúta að 
rétti og kynferði og hvort kyn skipti máli í réttinum. Greinarnar eru skrifaðar 
af þeim Brynhildi G. Flóvenz, Bergþóru Ingólfsdóttur og Huldu Elsu Björg-
vinsdóttur. Í þriðja lagi er fjallað um nokkur álitaefni sem lúta að varnar-
þingsreglum íslensks gjaldþrotaréttar í alþjóðlegu samhengi og hafa Ása 
Ólafsdóttir, Eyvindur G. Gunnarsson og Reimar Pétursson skrifað grein-
arnar sem varða þetta efni. Loks í fjórða lagi er ein grein í umhverfisrétti sem 
fjallar um sjálfbæra þróun og er hún eftir Aðalheiði Jóhannsdóttur.  

Lagadeild þakkar öllum þeim sem gáfu sér tíma til að skrifa greinar í ritið 
og flytja erindi þeim tengdum, svo og þeim sem ritrýndu greinarnar og 
miðluðu af þekkingu sinni og reynslu. Lagastofnun H.Í. er sérstaklega þakkað 
fyrir hennar framlag í undirbúningnum. Loks er Friðriki H. Jónssyni þakkað 
fyrir að halda utan um verkefnið og vera tengiliður lagadeildar.   
 
 

Fyrir hönd lagadeildar Háskóla Íslands, 
 

Aðalheiður Jóhannsdóttir lektor 



 
 
 



Er sjálfbær þróun lagalegt hugtak?  

Aðalheiður Jóhannsdóttir 

1. Inngangur 

Eitt af lykilhugtökum umhverfisréttarins er sjálfbær þróun. Hugtakið er í 
senn hvetjandi og jákvætt en að sama skapi órætt og ekki vel afmarkað. 
Meðal annars hefur komið fram sú gagnrýni á hugtakið að hver sem er geti 
haldið því fram að öll þróun sé eða geti verið sjálfbær.1 Þetta hefur m.a. í för 
með sér þau augljósu vandkvæði að þeir grundvallarþættir sem felast í 
hugtakinu koma e.t.v. aldrei til framkvæmda og sjálfbær þróun hefur oft 
fengið stöðu einskonar „megafrasa“ sem margir nota og vísa til án þess að 
gera sér grein fyrir hvað um er að ræða. Að fjalla um sjálfbæra þróun er þar 
að auki eins og að bera vatn í bakkafullan lækinn því mikið og fjölbreytt efni 
er fyrirliggjandi um þessa þróun, á mörgum tungumálum og í margvíslegu 
samhengi.2 Hvað er meira hægt að segja um sjálfbæra þróun? Það sem 
kannski kemur mest á óvart er að margir sem fjallað hafa um sjálfbæra þróun 
og tengsl hugtaksins við lög virðast vera sammála um það eitt að óljóst er 
hvað sjálfbær þróun felur í sér að þessu leyti. Einnig er því fram haldið af 
sumum að ótímabært sé að fjalla um sjálfbæra þróun í lagalegu samhengi, eða 
fjalla um lagalega stöðu sjálfbærrar þróunar,3 þ.e.a.s. á annan hátt en þann að 
vísa til sjálfbærrar þróunar í lagatexta eins og gert hefur verið hér á landi, án 
ýtarlegra útskýringa og oftast engra.  

Nokkrir fræðimenn sem um sjálfbæra þróun hafa fjallað leggja áherslu á 
Ríó-yfirlýsinguna4 og þær meginreglur sem þar eru að finna.5 Aðrir leggja 
                                                 
* Sérstakar þakkir fá þau María Thejll forstöðumaður Lagastofnunar H.Í. og Róbert R. 

Spanó dósent við lagadeild H.Í. sem veittu ómetanlega aðstoð á meðan ritgerðin var í 
undirbúningi.  

1  Sjá t.d. M. Jacob, bls. 21, og einnig kafla. 3.4.  
2  Í þessu sambandi er bent á nýlegt rit útgefið af umhverfisráðuneytinu 2002: Velferð til 

framtíðar. Sjálfbær þróun í íslensku samfélagi. Stefnumörkun til 2020.  
3  Þessu til stuðnings er bent á vangaveltur P. Birnie og A. Boyle, einkum er bent á bls. 44-

47. Sjá einnig K. Bosselmann, bls. 81-96 og t.d. J. H. Jans, bls. 8-9 og 16-23. Loks er 
bent á S. Westerlund og bók hans: En hållbar rättsordning rättsvetenskapliga paradigm 
och tankevändor, svo og S. Westerlund í Miljörättsliga grundfrågor 2.0, t.d. bls. 23 et seq.  

4  Á ensku: Rio Declaration of Environment and Development. Íslenska þýðingu er að finna 
í Alþt. 1993-1994, A-deild, þskj. 1182, bls. 5053-5057 og verður stuðst við hana í 
ritgerðinni. Titill yfirlýsingarinnar er: Yfirlýsing ráðstefnu Sameinuðu þjóðanna um 
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áherslu á að taka verði siðferðilega afstöðu til nokkurra grundvallarþátta sem 
hljóta að vera tengdir sjálfbærri þróun eða eru hluti af henni og í ljósi þeirra 
beri að þróa áherslur framtíðarinnar.6 Enn aðrir halda því fram að sjálfbær 
þróun hafi öðlast stöðu þjóðréttarvenju,7 þótt erfitt sé að henda reiður á 
innihald réttarvenjunnar.  

Þrátt fyrir ofangreinda óvissu er nú vísað til sjálfbærrar þróunar í löggjöf 
margra ríkja.8 Sjálfbær þróun er jafnframt útfærð í ýmsum fjölþjóðlegum 
samningum9 og dómaframkvæmd alþjóðlegra dómstóla.10 Það sem þessar 
réttarheimildir eiga sameiginlegt er að skýringar á inntaki sjálfbærrar þróunar 
eru af skornum skammti þótt finna megi undantekningar hér á eins og vikið 
verður að síðar í kafla 3.6. Jafnframt koma fram athyglisverðar upplýsingar 
um sjálfbæra þróun og innihald hugtaksins í nýlegri yfirlýsingu sem kennd er 
við Jóhannesarborg11 eins og ég mun víkja lítillega að í kafla 2.3.   

Eitt er þó víst að leiðin að sjálfbærri þróun er hafin og í 27. meginreglu 
Ríó- yfirlýsingarinnar segir orðrétt:  

 
Ríki og fólk skulu vinna saman í góðri trú og í anda samstarfs til 
að uppfylla þær grundvallarreglur sem settar eru fram í þessari 
yfirlýsingu og við frekari þróun alþjóðalaga á sviði sjálfbærrar 
þróunar.12 
 

Hér er að sjálfsögðu á ferðinni „endalaust“ verkefni, þ.e.a.s. ef gengið er 
út frá því að hér sé um annars konar þróun að ræða en endranær og nýja 
nálgun, t.d. við nýtingu og varðveislu náttúruauðlinda, svo og ákvarðanatöku 
þar að lútandi.  

                                                                                                               
umhverfi og þróun í Rio de Janeiro. Oftast er vísað til Ríó- yfirlýsingarinnar í daglegu máli 
og verður sú tilvísun notuð í þessari ritgerð.  

5  Sjá t.d. A. Boyle og D. Freestone, bls. 3 et seq.  
6  Sbr. t.d. M. Stenmark, bls. 131-135. Einnig má benda á K. Bosselmann, bls. 82 et seq.  
7  P. Taylor, bls. 123-128. Rökstuðningur hennar er þó ekki ákvarðandi.  
8  Sjá t.d. 1. gr. laga nr. 44/1999 um náttúruvernd. Úr landslögum nágrannnaríkjanna má 

nefna § 1 í 1. kafla sænska umhverfisbálksins 1998:808 (Miljöbalk) og grein 110b í norsku 
stjórnarskránni.  

9  Sbr. t.d. rammasamning Sameinuðu þjóðanna um loftslagsbreytingar, auglýsing nr. 
14/1993 í C-deild Stjórnartíðinda. Einnig er vísað til sjálfbærrar notkunar í 2. gr. samnings 
um líffræðilega fjölbreytni, auglýsing nr. 11/1995 í C-deild Stjórnartíðinda.  

10 Gabcíkovo-Nagymaros-framkvæmdin, Ungverjaland gegn Slóvakíu. Skýrslur 
Alþjóðadómstólsins í Haag 1997, bls. 7-88.  

11  The Johannesburg Declaration on Sustainable Development: From our Origins to our 
Future. www.un.org/esa/sustdev/documents/WSSD_POI_PD/English/POI_PD.htm, 
heimsótt 6. ágúst 2004.  

12  Alþt. 1993-1994, A-deild, þskj. 1182, bls. 5057.  
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1.1 Markmið greinarinnar   
Meginmarkmið eftirfarandi ritgerðar er að gera grein fyrir hugtakinu 

sjálfbær þróun og kynna til sögunnar kenningar og skýringar nokkurra 
fræðimanna en þær varpa e.t.v. einhverju ljósi á hvernig og á hvaða 
forsendum lagareglur verði mótaðar eða gildandi reglum beitt í þeirri viðleitni 
að stuðla að sjálfbærri þróun. Hér á ég við fræðimennina Klaus Bosselmann, 
Jonas Ebbesson, Merle Jacob, Philippe Sands, Christopher Weeramantry og 
Staffan Westerlund. Þessir fræðimenn nálgast hugtakið á ólíkan hátt. Sérhver 
þeirra beinir spjótum sínum að ákveðnu sjónarhorni þótt öll hafi þau sama 
eða sambærilegan útgangspunkt, í stórum dráttum þann sem Bruntland-
skýrslan byggir á og kynntur verður í kafla 2.1. Þau vinna öll með spurningar 
sem tilheyra umhverfisrétti eða varða forsendur sem geta haft áhrif á hvort 
mögulegt sé að koma virkri umhverfisvernd til framkvæmda. Að þessari 
umfjöllun lokinni verður reynt að svara þeirri spurningu hvort krafa um 
umhverfisvernd felist í sjálfbærri þróun, sbr. umfjöllun í kafla 4. Fyrst verður 
þó fjallað almennt um sjálfbæra þróun og lög og að því loknu verður vikið að 
hugtakinu eins og það birtist í svokallaðri Bruntland-skýrslu sem út kom árið 
1987 og stuttlega gerð grein fyrir Ríó-yfirlýsingunni frá 1992 og þeim 
skjölum sem samþykkt voru í Jóhannesarborg 2002.  

1.2 Sjálfbær þróun og lög  
En hvað hefur sjálfbær þróun að gera með lög? Einn höfuðtilgangur laga 

(alþjóðlegra jafnt sem laga tiltekinna ríkja) er að hafa áhrif á hegðun og 
breytni þeirra sem þeim er beint að, sem eru ríki, alþjóðlegar stofnanir, 
einstaklingar og lögaðilar eftir atvikum hverju sinni. Lagasetning er sömu-
leiðis áhrifarík aðferð til þess að koma tiltekinni stefnu stjórnvalda til 
framkvæmda.13 Þetta er yfirleitt gert með þeim hætti að lagðar eru á tilteknar 
skyldur, eða veitt eða vernduð eru tiltekin réttindi, allt með lögum.14 

Einnig er vert að hafa í huga 11. meginreglu Ríó-yfirlýsingarinnar en í 
henni segir:  

 

                                                 
13 Sbr. t.d. G. Högberg, bls. 201-215, en hún fjallar um lög sem úrræði til þess að koma 

stefnumörkun í umhverfismálum til framkvæmda.  
14 Til dæmis má nefna að aukin áhersla á þátttöku almennings, félaga og félagasamtaka í 

ákvarðanatöku er talinn einn liður í þeirri viðleitni að vinna að sjálfbærri þróun, sbr. 
Dagskrá 21, kafli 23.2. http://habitat.igc.org/agenda21/index.html heimsótt 6. ágúst 
2004. Hins vegar er rétt að hafa í huga að almenn þátttaka almennings verður yfirleitt ekki 
tryggð nema ákveðnar lagabreytingar eigi sér stað. Sjá nánar Aðalheiði Jóhannsdóttur: 
Samrýmast íslensk lög 6. gr. Árósasamningsins?, bls. 222-224.  
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Ríki skulu koma á virkri umhverfislöggjöf. Umhverfisstaðlar 
stjórnunarmarkmið og forgangsröðun skulu taka mið af því 
umhverfis- og þróunarsamhengi sem við á hverju sinni. Staðlar, 
sem settir eru í sumum löndum, kunna að vera óviðeigandi og 
hafa í för með sér óréttmætan kostnað eða félagslega röskun í 
öðrum löndum, einkum í þróunarlöndum.15 
 

Lykilorðin hér eru að sjálfsögðu virk umhverfislöggjöf.16 Að þessu sinni 
mun ég ekki fjalla sérstaklega um þetta atriði en tel rétt að undirstrika að til 
þess að ná þeim markmiðum sem sjálfbær þróun stefnir að og við útfærslu 
meginreglunnar þarf í einhverjum tilvikum að setja ný lög svo að sjálfbærri 
þróun verði raunverulega náð. Í öðru lagi þarf umhverfislöggjöfin að vera 
þannig úr garði gerð að þessar reglur víki ekki fyrir öðrum mikilvægum 
meginreglum (eða hagsmunum) í tilteknum réttarkerfum ef á reynir; m.ö.o. 
tryggja þarf ákveðinn skýrleika efnisreglnanna og einnig tiltekna rétthæð í 
réttarkerfunum. Til dæmis kann að vera nauðsynlegt að stjórnarskrárverja 
rétt til umhverfis af ákveðnum gæðum og tryggja ákveðin umhverfisgæði, t.d. 
líffræðilegan fjölbreytileika. Svipuð sjónarmið eiga við um alþjóðlega stefnu-
mörkun. Alþjóðleg samningsgerð getur stundum verið eina raunhæfa 
úrræðið svo ná megi tilteknum alþjóðlegum markmiðum og árangri þótt 
varla verði sagt að sú aðferð skili árangri hratt.  

Kýótó-bókunin við rammasamning Sameinuðu þjóðanna um loftslags-
breytingar17 er ágætt dæmi um útfærslu á nokkrum alþjóðlegum markmiðum 
sjálfbærrar þróunar, t.d. á meginreglunni um jöfnuð innan kynslóða (intra 
generational equity)18. Reglur bókunarinnar miða auk annars að því að jafna 
stöðu ríkra og fátækari ríkja í ljósi sögulegra staðreynda og í bókuninni er það 
gert á þann hátt að setja takmarkanir á útstreymi gróðurhúsalofttegunda frá 
ríkjum sem eru betur sett efnahagslega með það að markmiði að gefa öðrum 
ríkjum, þ.e. þeim fátækari, tækifæri til þess að iðnvæðast án þess að sú þróun 
sé of kostnaðarsöm fyrir þau. Þessi aðferð endurspeglar samtímis megin-
regluna um sameiginlega en misjafna ábyrgð ríkja hvað varðar lausn ýmissa 
umhverfisvandamála19 sem hvílir m.a. á sögulegum staðreyndum. Hitt er svo 

                                                 
15  Alþt. 1993-1994, A-deild, þskj. 1182, bls. 5055.  
16  Á ensku: effective environmental legislation.  
17  Alþt. 2001-2002, A-deild, þskj. 1100, bls. 5115-512. Þingskjalinu fylgir enskur og íslenskur 

texti.  
18  Þessi meginregla er ein af grundvallarstoðum sjálfbærrar þróunar. Sjá nánar umfjöllun í 

kafla 3.  
19  Sjá nánar meginreglu 7 í Ríó-yfirlýsingunni. Alþt. 1993-1994, A-deild, þskj. 1182, bls. 5054 

og kafla 4.  
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annað að þessi nálgun ein og sér veitir takmarkaða umhverfisvernd hnattrænt 
séð, einkum og sér í lagi þegar um er að tefla umhverfisvandamál eins og 
breytingar á loftslagi og verðurfari vegna eðlis þeirra. Hún getur hins vegar 
verið áhrifaríkt stýritæki í þeirri viðleitni að ná umhverfismarkmiðum þegar 
þau hafa verið skilgreind.20 

Loks má nefna nokkur dæmi úr Evrópurétti. Samningurinn um Evrópu-
sambandið (ESB) og samningurinn um Evrópubandalagið (EB) byggja m.a. á 
meginreglunni um sjálfbæra þróun. ESB hefur að markmiði að vinna að 
efnahags- og þjóðfélagslegum framförum og sjálfbærri þróun.21 Auk þessa 
hefur EB sjálfbæra þróun að markmiði,22 og sérstaklega er tekið fram í EB-
samningnum að samþætta beri kröfur sem lúta að umhverfisvernd við 
skilgreiningar og framkvæmd stefnu EB í öllum málaflokkum.23 Margar nýjar 
og nýlegar EB-gerðir sem á einn eða annan hátt varða umhverfismál 
endurspegla markmiðið um sjálfbæra þróun á þann hátt að lagðar eru nýjar 
skyldur á aðildarríkin og þeim gert skylt að tryggja að einstaklingar og 
lögaðilar geti notið ákveðinna réttinda.24 

Í aðfaraorðum samningsins um Evrópska efnahagssvæðið (EES)25 er 
sérstaklega vísað til þess að samningsaðilar einsetji sér að varðveita, vernda 
og bæta umhverfið og að nýta náttúruauðlindir af varúð og skynsemi, einkum 
á grundvelli meginreglunnar um sjálfbæra þróun og við mótun nýrra reglna 
verði strangar kröfur lagðar til grundvallar.26 Þar að auki eru helstu EB-gerðir 
sem varða umhverfisvernd hluti af EES-samningnum, fyrst og fremst í 
samræmi við 74. gr. hans, sbr. og XX. viðauka samningsins.  

                                                 
20  Sbr. Aðalheiði Jóhannsdóttur, Alþjóðlegar skuldbindingar um loftslagsbreytingar og 

íslenskur réttur. Umfjöllun með áherslu á útstreymisheimildir og viðskipti með þær. 
Einkum er bent á bls. 26-30.  

21  Sjá nánar aðfaraorð ESB samningsins, svo og 2. gr. hans.  
22  Sbr. 2. gr. EB samningsins.  
23  Sjá sérstaklega 6., sbr. 3. gr. samningsins. Hér er á ferðinni mikilvægt atriði sem ekki er 

hægt að gera betri skil að svo stöddu. Tilfærsla á efnisreglu 6. gr. EB-samningsins, sem var 
áður hluti af 2. mgr. 130r. gr. eins og greinin hljóðaði eftir Maastricht-breytingarnar en er 
nú í upphafi samningsins, hefur í för með sér grundvallarbreytingu á lagalegri stöðu 
umhverfismála innan EB. Sjá einnig, t.d. J. H. Jans, og umfjöllun hans um samþættingu í 
EB-rétti (principle of integration), bls. 17-23.   

24  Í dæmaskyni eru tvær tilskipanir nefndar, tilskipanir 3/35/EB og 3/87/EB. Sú fyrrnefnda 
innleiðir meginreglur Árósasamningsins (samningur um aðgang að upplýsingum, þátttöku 
almennings í ákvarðanatöku og aðgang að réttlátri málsmeðferð í umhverfismálum) í EB 
rétt en sú síðari setur á laggirnar kerfi til þess að eiga viðskipti með útstreymisheimildir í 
samræmi við Kýótó-bókunina.  

25  Samkvæmt 1. mgr. 2. gr. laga nr. 2/1993 um Evrópska efnahagssvæðið hefur meginmál 
EES-samningins lagagildi hér á landi.  

26  Sjá nánar aðfaraorð EES-samningsins.  
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Nokkrar tilvísanir til sjálfbærrar þróunar eru í íslenskum lögum, t.d. í 
lögum nr. 44/1999 um náttúruvernd og í skipulags- og byggingarlögum, nr. 
73/1997, svo tvö dæmi séu nefnd. Hins vegar er skemmst frá því að segja að 
hvorugur þessara lagabálka útskýrir eða fjallar sérstaklega um hvað við er átt 
og hefðbundin lögskýringargögn eru þögul. Í þessu sambandi verður vart 
komist hjá því að velta fyrir sér nokkrum spurningum og ein sú áleitnasta er 
hvort eitthvað hafi raunverulega breyst hér á landi með því að setja í 
lagatexta tilvísun til sjálfbærrar þróunar. Er efni ákvarðana sem byggja á 
fyrrgreindum lögum með öðrum hætti nú? Einnig kunna lög að innihalda 
efnisreglur sem miða að sjálfbærri þróun þótt hún sé ekki sérstaklega nefnd í 
lagatexta eða í lögskýringargögnum. Að þessu sinni mun ég ekki svara 
þessum spurningum en hér er á ferðinni verðugt rannsóknarefni sem 
nauðsynlegt er að gefa gaum. 

2. Sameiginleg framtíð  

2.1 Bruntland-skýrslan  
Bruntland-skýrslan kynnti til sögunnar vörumerki 21. aldarinnar: 

sjálfbæra þróun.27 Skýrslan kom út árið 1987 og ber heitið: Sustainable 
Development, Our Common Future, World Commission on Environment and 
Development.28 Skýrslan var unnin að tilhlutan sérstakrar nefndar; World 
Commission on Environment and Development í samræmi við ályktun Sameinuðu 
þjóðanna þar að lútandi. Starfið var unnið undir forsæti norska stjórnmála-
mannsins og fyrrverandi forsætisráðherra Noregs, Gro Harlem Bruntland og 
er skýrslan oftast kennd við hana og nefnd Bruntland-skýrslan. 

Í skýrslunni eru rakin helstu umhverfis- og þróunarvandamál heimsins, 
fjallað um misskiptingu auðs og gæða svo og togstreituna á milli ríkra og 

                                                 
27  Rétt er að undirstrika að hugmyndafræðin um sjálfbæra þróun er mun eldri en Bruntland-

skýrslan. Til dæmis má benda á fræðandi umfjöllun um sjálfbæra þróun hjá fornum 
menningarsamfélögum í sératkvæði C. Weeramantrys í Gabcíkovo-Nagymaros málinu 
frá 1997, Skýrslur Alþjóðadómstólsins í Haag 1997, bls. 88-199.  

28  Sjá t.d. útgáfu Oxford University Press frá árinu 1987. Eftir því sem best er vitað er 
Bruntland-skýrslan í heild sinni ekki til í íslenskri þýðingu. Hins vegar gaf 
umhverfisráðuneytið út leiðsögurit um skýrsluna á árinu 1991 sem ber heitið: Sjálfbær 
þróun. Leiðsögn um ritið Sameiginleg framtíð vor sem er skýrsla heimsnefndar 
Sameinuðu þjóðanna frá 1987 um umhverfis og þróunarmál. Höfundar eru G. G. Lebel 
og H. Kane. Leiðsögnin byggir á Bruntland-skýrslunni en er samt sem áður sjálfstætt rit. 
Á frummálinu heitir bókin: A Guide to Our Common Future og er útgefin af Oxford 
University Press sennilega á árinu 1990 eða 1991.  
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fátækra ríkja. Jafnframt er ákveðinn rammi að stefnu kynntur í hverjum 
málaflokki og leiðir til úrbóta. Meðal annars eru tillögur að helstu megin-
reglum alþjóðlegs umhverfisréttar í lok skýrslunnar sem því miður skiluðu 
sér að óverulegu leyti í Ríó-yfirlýsinguna.29 Samkvæmt Bruntland-skýrslunni 
er augljóst að sjálfbær þróun er í senn yfirgripsmikil stefna (policy), markmið 
(objective) og meginregla (principle).30 

Við fyrstu sýn mætti ætla að hugmyndafræði sjálfbærrar þróunar ætti 
einungis við í alþjóðlegu samhengi og þegar efni yfirgripsmikilla áætlana eða 
efni alþjóðlegra samninga er ákvarðað. En svo er ekki. Til þess að ná mark-
miðum sjálfbærrar þróunar þarf undantekningalítið að grípa til einhverra 
aðgerða heima fyrir sem geta kallað á nýja stefnumörkun, sbr. það sem hefur 
verið gert hér á landi,31 og oftar en ekki er þörf á nýrri löggjöf þar sem 
skilgreindar eru skyldur og réttindi í þessu sambandi. Löggjöfin getur eftir 
atvikum endurspeglað alþjóðlegar skuldbindingar sem ríki hafa undirgengist.  

Sérstaklega er tekið fram í Bruntland-skýrslunni að þróun (development) 
vísar til allra mannlegra athafna sem áhrif hafa á umhverfi og náttúru-
auðlindir,32 og er óhætt að segja að aðall Bruntland-skýrslunnar sé sú yfir-
gripsmikla umgjörð sjálfbærrar þróunar að líta á efnahagslega, þjóðfélaglega 
og umhverfislega þætti sem samhent þríeyki á leið inn í framtíðina, í stað 
þess að líta á þessa þrjá þætti sem ósættanlegar andstæður þar sem tog-
streitan ræður ríkjum og enginn þátturinn verði uppfylltur nema á kostnað 
annars eða beggja hinna.33 

Samkvæmt Bruntland-skýrslunni er kjarni sjálfbærrar þróunar eftirfarandi:  
 
Sjálfbær þróun leitast við að mæta þörfum og væntingum nútíðar 
án þess að stefna í hættu möguleikum til að mæta þörfum 
framtíðar.34 
 

                                                 
29  Bruntland-skýrsla, bls. 348-351. Á ensku: Summary of Proposed Legal Principles for 

Environmental Protection and Sustainable Development adopted by the WCED Expert 
Group on Environmental Law. Sjá nánar umfjöllun um tillögurnar hjá J. Ebbesson, bls. 
239-240.  

30  Bruntland-skýrsla, einkum bls. 1, 9, 16, 24, 46, 51, 64-65 og 309.  
31  Hér hef ég sérstaklega í huga Velferð til framtíðar. Sjálfbær þróun í íslensku samfélagi. 

Stefnumörkun til 2020, sem var útgefin 2001, og t.d. nýsamþykkta náttúruverndaráætlun, 
sbr. tillögu til þingsályktunar um náttúruverndaráætlun 2004-2008, þskj. 716 sem 
samþykkt var 28. maí 2004, sbr. þskj. 1842. Loks má nefna að mörg sveitarfélög hér á 
landi vinna við útfærslu Dagskrár 21 í sérstökum staðardagskrám (Local Agenda 21).  

32  Bruntland-skýrsla, t.d. bls. 40.  
33 Ibid. einkum bls. 27-65.  
34 Ibid., bls. 40. Sjá einnig bls. 43-46. Þýðingin er mín.  
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Sérstök áhersla er lögð á tvo grundvallarþætti í skýrslunni. Annar varðar 
þarfir manna og nauðsyn þess að forgangsraða málefnum sem lúta að 
fátækt.35 Hinn varðar ýmsa takmarkandi þætti sem koma í veg fyrir að 
mögulegt sé að uppfylla þarfirnar, þeir helstu eru að náttúruauðlindir anna 
ekki eftirspurn, tæknilegar framfarir eru ekki nógu hraðar, og loks er vakin 
athygli á ákveðnum veikleikum í innri uppbyggingu samfélaga sem minnka 
getu þeirra til þess að takast á við vandamál eins og t.d. fátækt.36 

Í kjarna sjálfbærrar þróunar er talin felast krafa um jöfnun lífsgæða og 
möguleika innan hverrar kynslóðar (intra generational equity), sem felst fyrst 
og fremst í tilfærslu á fjármagni, tækni og þekkingu frá ríkari þjóðum til 
þeirra þjóða sem minna mega sín, svo og jöfnun á milli kynslóða (inter 
gererational equity), þ.e. sérhver kynslóð ber ábyrgð á því gagnvart framtíðar-
kynslóðum að umhverfi og náttúruauðlindir verði í viðunandi ásigkomulagi í 
fyllingu tímans.37 Auk þessa viðurkennir sjálfbær þróun að misjafnar skyldur 
geti verið lagðar á ríki heims, sbr. kjarnann í meginreglu 7 í Ríó-yfirlýsingunni 
um sameiginlega en misjafna ábyrgð ríkja.38 

Auk fyrrgreinds setur Bruntland-skýrslan sjálfbærri þróun ákveðin 
takmörk. Sjálfbær þróun skal eiga sér stað á þann hátt að ekki sé stefnt í 
hættu vistkerfum og þeim möguleikum sem náttúran og einstakir hlutar 
hennar hafa til þess að endurnýja sig og aðlagast breytingum í umhverfinu.  
Einnig verður að taka tillit til þeirrar staðreyndar að margar náttúruauðlindir 
eru óendurnýjanlegar eða endurnýjunartími þeirra svo geysilangur að enga 
vitræna merkingu hefur í hugum manna á hverjum tíma. Af þessum sökum 
m.a. verður að fara varlega við nýtingu náttúruauðlinda.39 Forsenda áfram-
haldandi mannlífs, og að sjálfsögðu alls lífs, eru náttúruauðlindir og 
umhverfi af ákveðnum gæðum. Augljóst má því vera að þessi galdur, sjálfbær 
þróun, hefur með vernd og nýtingu náttúruauðlinda að gera og hvernig 
ástand þeirra (magn og gæði) muni hafa áhrif á líf og lífsgæði í framtíðinni.40 
                                                 
35  Bruntland-skýrsla, bls. 43 og yfirlýsingin frá Jóhannesarborg undirstrika þetta enn frekar, 

sjá nánar kafla 2.3.  
36  Bruntland-skýrsla, bls. 43 et seq.  
37  Ibid. bls. 43, sjá einnig útfærslu í Kýótó-bókuninni. Jafnframt er bent á yfirgripsmikið rit 

Brown-Weiss: In Fairness of Future Generations, sem er grundvallarrit í 
„kynslóðafræðunum“ og fjallar um allar mikilvægustu skyldurnar við komandi kynslóðir. 
Sjá loks P. Sands, bls. 252-266.  

38  Sjá Alþt. A-deild, 1993-1994, þskj. 1182, bls. 5054. Einnig er bent á umfjöllun um Kýótó-
bókunina hjá Aðalheiði Jóhannsdóttur í Alþjóðlegar skuldbindingar um 
loftslagsbreytingar og íslenskur réttur: Umfjöllum með áherslu á útstreymisheimildir og 
viðskipti með þær, einkum bls. 27-28.  

39  Bruntland-skýrsla, bls. 5, 8-9, 17, 27-29, 32-33, 44-45 og passim.  
40 Sjá nánar, ibid., bls. 37-41.  
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Hér er komið að kjarna málsins. Til þess að gera langa sögu stutta stendur 
styrr um hvort taka eigi orð Bruntland-skýrslunnar bókstaflega og viður-
kenna að sjálfbærri þróun séu sett svo stíf mörk að ekki megi stefna í hættu 
vistkerfum og náttúrlegum takmörkum eða hvort mögulegt sé að vega saman 
efnahagslega, þjóðfélagslega og umhverfislega þætti og ná samt sem áður 
markmiðum sjálfbærrar þróunar.41 

Margir efast um að þetta sé mögulegt enda benda ástandsskýrslur ekki til 
þess að mikill árangur hafi orðið í umhverfis- og þróunarmálum á undan-
förnum 15 árum, a.m.k. ekki hnattrænt séð. Fátækt er t.d. ekki á undanhaldi, 
líffræðilegum fjölbreytileika fer enn hrakandi, ástand fiskistofna er óvið-
unandi á mörgum hafsvæðum og mannfjöldaspár eru ógnvekjandi: áætlað er 
að fjölgun eigi sér stað allt til ársins 2050 og að jarðarbúar verði þá 8.9 
milljarðar.42 Síðari skilningurinn virðist hafa orðið ofan á í alþjóðlegri 
stefnumörkun, þ.e. ef marka má yfirlýsinguna sem samþykkt var í Jóhann-
esarborg 2002, sjá nánari umfjöllun í kafla 2.3.  

Þrátt fyrir fyrrgreint er ekki ástæða til að álykta sem svo að velja verði 
aðra leiðina og það val útiloki hina.43 Vandinn felst hins vegar í því að gera 
sér grein fyrir því hvenær nauðsynlegt er að taka stífu mörkin bókstaflega og 
í framhaldi af því að ákveða efni stefnumörkunar, áætlana og loks efni 
löggjafar í því skyni að takmarka mannlegar athafnir. 

Hvor nálgunin verður fyrir valinu getur haft afgerandi áhrif á efni laga og 
beitingu þeirra, þ.e. valið getur beinlínis haft áhrif á þær skyldur sem lagðar 
eru á einstaklinga og lögaðila. Sama getur átt við um tiltekin réttindi til handa 
einstaklingum og lögaðilum. Einnig verður að hafa hugfast að lög, alþjóðleg 
sem lög einstakra ríkja, eru ekki í tómarúmi og tilheyra réttarkerfum þar sem 
ákveðnar meginreglur gilda og þær hafa mismunandi vægi þegar á reynir.44 
Þessar meginreglur eru strangt til tekið ekki hluti af umhverfisrétti en tilvist 
þeirra og beiting getur oft haft úrslitaáhrif á hvernig tekst til við beitingu 
                                                 
41  Að þessu verður komið í kafla 3. Til skýringarauka er bent á að hugmyndafræðin um 

sjálfbæra þróun setur manninn og hans þarfir, í nútíð og framtíð, í brennidepil. 
Gagnstæður skóli hugmynda byggir á því að maðurinn og tilvist hans hafi sömu stöðu og 
allt annað líf og er lagt að jöfnu. Sjá t.d. M. Stenmark, bls. 27-129.  

42  Sjá nánar State of the World 2000, bls. 5, og E. O. Wilson, bls. 264-266 og passim, svo 
og skjölin frá Jóhannesarborg, sbr. nánari umfjöllun í kafla 2.3. Einnig er bent á markmið 
EB í umhverfismálum sem endurspegla þann vanda sem talinn er vera fyrir hendi, sbr. 
sjöttu umhverfisáætlun EB, á ensku: Sixth Community Environment Action Programme, 
sbr. ákvörðun nr. 1600/2002/EB.  

43  Sjá nánar kafla 3.2 og 3.8.  
44  Hér má nefna meginreglur stjórnsýsluréttar að ógleymdum ýmsum stjórnarskrárvörðum 

réttindum. Til viðbótar er vert að hafa í huga ýmis sjónarmið og meginreglur sem lúta að 
lögskýringum.  
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reglna sem varða umhverfis- og náttúruvernd, þ.e.a.s. ef umhverfis- og 
náttúruvernd er í fyrirrúmi.45 

2.2 Ráðstefnan í Ríó de Janeiró 
Bruntland-skýrslunni var fylgt eftir á Ríó-ráðstefnunni sem haldin var í 

Brasilíu 199246 m.a. með samþykkt Ríó-yfirlýsingarinnar. Einnig var 
samþykkt aðgerðaráætlun fyrir 21. öldina, Dagskrá 21 (Agenda 21),47 
yfirlýsing um skóga og skrifað undir tvo fjölþjóðlega samninga; ramma-
samning Sameinuðu þjóðanna um loftslagsbreytingar og samning um 
líffræðilega fjölbreytni.48 Þótt Ríó-yfirlýsingin hafi ekki stöðu þjóðréttar-
samnings eru flestir sammála um að hún hafi haft mikil áhrif á þróun 
umhverfisréttar, sérstaklega á þróun alþjóðlegs umhverfisréttar. Má m.a. 

                                                 
45  Frægt dæmi má nefna úr réttarframkvæmd Bandaríkjanna sem varðaði lög um tegundir í 

útrýmingarhættu (Endangered Species Act 16 U.S.C. § 1531 et seq., upphaflega samþykkt 
árið 1973) eða Snail Darter-málið frá 1978. Í hnotskurn snerist málið um túlkun tiltekins 
ákvæðis í lögunum sem verndaði búsvæði tegunda í útrýmingarhættu, í þessu tilviki 
búsvæði smávaxins silungs (Snail Darter), og hins vegar ákvörðun sem byggði á sömu 
lögum og lýsti tegundina í útrýmingarhættu. Búsvæðið er tiltekinn hluti ár (Little 
Tennessee River) sem stóð til að stífla en við þá aðgerð hefði búsvæðið eyðilagst og 
tegundin dáið út. Ákvæðið var fortakslaust en því var m.a. haldið fram að það ætti ekki við 
þar sem framkvæmdirnar voru komnar langt á veg þegar tegundin uppgvötaðist og ljóst 
að henni yrði útrýmt ef þær héldu áfram. Framkvæmdirnar, sem voru afar kostnaðarsamar 
og greiddar af almannafé, og var að auki ætlað að koma tiltekinni uppbyggingarstefnu 
stjórnvalda til framkvæmda á svæðinu, voru stöðvaðar af Hæstarétti Bandaríkjanna. Í 
stuttu máli má segja að tvö meginsjónarmið hafi vegist á í málinu: annars vegar niðurstaða 
sem byggði á ríkri kröfu þess efnis að taka bæri tillit til þeirra fjárhagslegu verðmæta sem í 
húfi voru og hins vegar túlkun samkvæmt orðanna hljóðan sem í raun fól í sér afturvirkni 
þar sem heimildinni til að lýsa tegundina í útrýmingarhættu var beitt löngu eftir að 
framkvæmdirnar hófust og þegar þær voru komnar vel áleiðis. Hins vegar voru 
lögskýringargögn misvísandi og erfitt var að sýna fram á að vilji löggjafans hefði staðið til 
þess að mögulegt væri að gera undantekningar og vega bæri saman efnahagslega hagsmuni 
og þá sem vörðuðu náttúruvernd. Tennessee Valley Authority gegn Hill. 437 U.S. 153 
(1978). Vegna þessarar niðurstöðu var lögunum breytt á þann veg að nú er mögulegt að 
veita undanþágur í ákveðnum tilvikum. Niðurstaðan í málinu hefur orðið tilefni til 
umfjöllunar hjá mörgum fræðimönnum, t.d. R. Dworkin, en hann gagnrýnir niðurstöðu 
málsins í bók sinni Law´s Empire og er gagnrýni hans einkum beint að aðferðafræðinni 
sem notuð var við lögskýringarnar en hans skoðun er sú að fortakslaus friðun 
tegundarinnar réttlætti ekki þá fjárhagslegu röskun sem varð vegna þess að hætt var við 
framkvæmdirnar. Sjá nánar R. Dworkin, einkum bls. 20-23 og 345-347. Einnig er bent á 
umfjöllun um sama mál hjá K. Kuusiniemi, bls. 290-293.  

46  Ráðstefna Sameinuðu þjóðanna um umhverfi og þróun í Rio de Janeiro. Á ensku: The 
United Nations Conference on Environment and Development.  

47  Sjá nmgr. 14.  
48  Sjá nánar umfjöllun um ráðstefnuna í Heimsráðstefna Sameinuðu þjóðanna um umhverfi 

og þróun, Ríó de Janeiró, 3.-14. júní 1992, einkum bls. 17-25. Sjá einnig nmgr. 9.  
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nefna að nokkrir alþjóðlegir samningar vísa beinlínis í einstakar greinar 
(meginreglur) yfirlýsingarinnar í efnisákvæðum sínum og þær eru útfærðar á 
þann hátt í viðkomandi samningum að skilgreind eru ný réttindi eða nýjar 
skyldur ríkja49 og í nokkrum tilvikum er vikið beint að réttindum einstaklinga 
og félagasamtaka.50 Sama er að segja um Dagskrá 21 en nokkrir nýir og 
nýlegir alþjóðlegir samningar vísa á stundum beint til tiltekinna markmiða 
Dagskrárinnar í aðfaraorðum samninganna sem er ætlað að koma einstökum 
markmiðum sjálfbærrar þróunar til framkvæmda.51 

Í þessu samhengi er nauðsynlegt að hafa í huga að staða einstakra megin-
reglna Ríó-yfirlýsingarinnar er mismunandi að þjóðarétti. Ekki er nokkur vafi 
á því að meginregla 2 um fullveldisrétt ríkja til þess að nýta náttúruauðlindir 
sínar í samræmi við eigin stefnu í umhverfis- og þróunarmálum, svo og 
skylda ríkja til að tryggja að starfsemi innan lögsögu þeirra eða undir þeirra 
stjórn valdi ekki tjóni á umhverfi annarra ríkja eða á svæðum utan lögsögu 
ríkja, hefur stöðu þjóðréttarvenju.52 Hins vegar er lagaleg staða 
varúðarreglunnar53 enn umdeild þótt henni vaxi fiskur um hrygg, t.d. í 
alþjóðlegum umhverfisrétti,54 og það sama á við greiðsluregluna (mengunar-
bótaregla).55 Á hitt ber að líta að margar reglur yfirlýsingarinnar eru orðaðar á 
þann hátt að í þeim felast einungis almenn markmið eða ósk um æskilegt 
ástand. Fræðimenn hafa samt sem áður lagt á það áherslu að líta verði á Ríó-
yfirlýsinguna sem heild í þeirri viðleitni að stuðla að sjálfbærri þróun.56 Rétt 
er að taka undir þessa skoðun þótt ljóst megi vera að tilvist yfirlýsingarinnar 

                                                 
49  Sjá t.d. 1. gr. svokallaðrar „Biosafety bókunar“ (Cartagena Protocol on Biosafety to the 

Convention on Biological Diversity) og efnisreglur bókunarinnar í heild sinni.  
50  Sbr. meginreglu 10 í Ríó-yfirlýsingunni og útfærslu í samningi um aðgang að upplýsingum, 

þátttöku almennings í ákvarðanatöku og aðgang að réttlátri málsmeðferð í 
umhverfismálum (Árósasamningur). Sjá nánar Alþt. 2000-2001, þskj. 1032, bls. 4330-4358.  

51  Sjá t.d. samning um framkvæmd ákvæða Hafréttarsamnings Sameinuðu þjóðanna frá 10. 
desember 1982 um verndun deilistofna og víðförulla fiskistofna og stjórnun veiða úr þeim 
(úthafsveiðisamningur) og tilvísanir til Dagskrár 21 í aðfaraorðum hans. Auglýsing nr. 
8/1997 í C-deild Stjórnartíðinda.  

52  Sbr. t.d. 3. gr. samnings um líffræðilega fjölbreytni. Sjá umfjöllun um þróun og grundvöll 
þessarar reglu hjá N. Schrijver, bls. 120-142. Einnig má benda á almenna umfjöllun hjá P. 
Sands, bls. 54-55.  

53  Sjá meginreglu 15. Alþt. A-deild, 1993-1994, þskj. 1182, bls. 5055. Sjá einnig Aðalheiði 
Jóhannsdóttur: Not Business as Usual. Study of the Precautionary Principle, bls. 5-7, og 
t.d. P. Sands, bls. 266-279.  

54  Hér má t.d. nefna sameinuð mál nr. 3. og 4 hjá Hafréttardómstólnum: Southern Bluefin 
Tuna-málið, beiðni um bráðabirgðaráðstafanir, 1999. http://www.itlos.org/start2-
_en.html. Sjá einnig 174. gr. EB-samningsins og t.d. mál C-157/96 [1998] ECR I-2211.  

55  Sbr. t.d. P. Sands, bls. 279-281.  
56  Sjá t.d. A. Boyle og D. Freestone, bls. 3 et seq.  
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leysi ekki vanda sjálfbærrar þróunar þegar lög og efni þeirra er haft í huga. 
Að því marki sem lög eru nauðsynleg til þess að koma sjálfbærri þróun til 
framkvæmda eru það efnisreglurnar sem skipta mestu máli. Í þeim eru 
réttindi og skyldur skilgreind. Efni þeirra veltur m.a. á því hvernig hugtakið 
sjálfbær þróun er skýrt.  

Að lokum er minnt á að við fjölþjóðlega samningsgerð er staðan oft sú að 
einungis tekst að koma í texta „lágmarks vilja“ ríkjanna, ef svo má að orði 
komast. Ef lengra er gengið er hætta á að tiltekin ríki gerist ekki aðilar að 
viðkomandi samningi eða fullgildi hann seint eða alls ekki eins og dæmin 
sanna.57 Óþarfi er að tíunda afleiðingarnar fyrir umhverfis- og náttúruvernd. 
Efnahagslegur ávinningur kann hins vegar að verða mikill, a.m.k. til skamms 
tíma litið ef ríki ákveða að undirgangast ekki skyldur sem eiga rót sína að 
rekja til alþjóðlegrar samningsgerðar og ætlað er að stuðla að umhverfis-
vernd.  

2.3 Ráðstefnan í Jóhannesarborg  
Tíu árum eftir Ríó-ráðstefnuna, eða haustið 2002, var enn haldin ný 

ráðstefna og nú í Jóhannesarborg í Suður-Afríku. Þar var farið yfir stöðu 
mála og samþykkt ný aðgerðaráætlun58 til viðbótar við Dagskrá 21. aldarinnar 
og einnig sérstök yfirlýsing: Jóhannesarborgar-yfirlýsingin um sjálfbæra 
þróun.59 Yfirlýsingin er nokkuð frábrugðin Ríó-yfirlýsingunni sem komið var 
að í kafla 2.2 og inniheldur ekki reglur en sver sig meira í ætt við almenna 
stefnumörkun. Í yfirlýsingunni er megináherslan lögð á að uppræta fátækt og 
byggt er á þeim grunni sem lagður var í Ríó 1992.60 

Ólíklegt er að vægi yfirlýsingarinnar frá Jóhannesarborg verði mikið 
lagalega séð en vissulega er hér á ferðinni alþjóðleg stefnumörkun og ákveðin 
forgangsröðun sem ríki heims breyta í lagareglur (réttindi og skyldur) ef þau 
telja slíkt nauðsynlegt. Hins vegar eru markmiðin mörg og segja má að 
Jóhannesarborgar-yfirlýsingin og aðgerðaráætlunin, staðfesti ákveðinn 
skilning á hugtakinu sjálfbær þróun, þ.e. að vega beri saman efnahagslega, 
þjóðfélagslega og umhverfislega þætti en ekki nauðsynlega innan þeirra 
                                                 
57  Sbr. t.d. afstöðu Bandaríkjanna til Kýótó-bókunarinnar. Einnig má nefna sögulegt dæmi 

sem varðar gildistöku Hafréttarsamningsins en hann tók gildi 12 árum eftir að texti hans 
var samþykktur en einungis eftir að gerður var sérstakur samningur um framkvæmd XI. 
hluta Hafréttarsamningsins.  

58  World Summit on Sustainable Development Plan of Impllementation. Sjá: www.un.org/-
esa/sustdev/ documents/WSSD_POI_PD_/English/POIToc.htm, heimsótt 6. ágúst 
2004.  

59  Sjá nmgr. 11.  
60  Sbr. t.d. liði 7, 8 og 10 í yfirlýsingunni frá Jóhannesarborg.  
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marka sem nefnd voru framar í kafla 2.1, sbr. t.d. lið 5 í yfirlýsingunni. Þó er 
margsinnis viðurkennt í skjölunum frá Jóhannesarborg að ástand náttúru-
auðlinda fari hrakandi og að náttúruauðlindir séu forsenda efnahagslegrar- og 
þjóðfélagslegrar þróunar.61 

Meginþema ráðstefnunnar í Jóhannesarborg var baráttan gegn fátækt eins 
og áður sagði en það gefur stefnumörkuninni að vissu leyti staðbundið gildi 
þótt einnig megi finna almennar skírskotanir í báðum skjölunum. Til dæmis 
eru ríki heims hvött til að fullgilda alþjóðlega samninga sem þegar hafa verið 
samþykktir.62 Jafnframt eru þau minnt á nauðsyn laga í þeirri viðleitni að 
styrkja sjálfbæra þróun heima fyrir og er sérstaklega vikið að þeirri kröfu að 
lög séu skilvirk.63 

3. Kenningar og skýringar fræðimanna 

3.1 Inngangur 
Í þessum kafla verða kynntar til sögunnar skýringar nokkurra fræðimanna 

á hugtakinu sjálfbær þróun. Eins og ég vék að í upphafi eru sjónarhorn 
þessara fræðimanna ekki alltaf þau sömu þótt allir rannsaki þeir hugtakið 
sjálfbæra þróun og tengi það beint eða óbeint við lög og forsendur laga-
setningar. Þó er næsta víst að einhvern lærdóm má draga af umfjölluninni, 
m.a. við undirbúning nýrrar löggjafar og við beitingu laga á sviði umhverfis-
réttar.  

Yfirferðin hefst á umfjöllun um kenningar og viðhorf Klaus Bossel-
manns, kafli 3.2, sem m.a. greinir á milli veikrar og sterkrar sjálfbærni. Að því 
loknu, eða í kafla 3.3, verður Jonas Ebbesson gerður að umfjöllunarefni og 
þær meginreglur sem hann leggur áherslu á að séu hluti af réttinum svo 
mögulegt sé að koma sjálfbærri þróun til framkvæmda. Þar á eftir kemur 
örstutt umfjöllun um greiningu Merle Jacobs á ýmsum skjölum og yfir-
lýsingum Sameinuðu þjóðanna sem varða sjálfbæra þróun, sbr. umfjöllun í 
kafla 3.4, og að því loknu, í kafla 3.5, verður vikið að nálgun Philippe Sands 
sem að nokkru leyti byggir á Brown-Weiss og „kynslóðafræðunum“. Því 
næst, eða í kafla 3.6, verður fjallað um nálgun Christophers Weeramantrys og 
sératkvæði hans í Gabcíkovo-Nagymaros-málinu frá 1997. Loks lýkur yfirferð yfir 
kenningar og skýringar fræðimanna með stuttri umfjöllun um nálgun Staffans 

                                                 
61  Til dæmis er bent á liði 7, 11, 12 og 19 í yfirlýsingunni.  
62  Sbr. t.d. lið 38 í áætluninni.  
63  Ibid. liður 163.  
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Westerlunds, sbr. kafla 3.7, en hann leggur m.a. á það áherslu að brjóta 
sjálfbæra þróun niður í markmið og undirmarkmið í þeim tilgangi að þróa 
löggjöf sem raunverulega stuðlar að sjálfbærri þróun. Vart þarf að taka fram 
að einungis verður um stuttar kynningar á viðhorfum ofangreindra fræði-
manna að ræða og margir þættir sem skipta máli verða undanskildir.64 

3.2 Klaus Bosselmann  
Bosselmann bendir m.a. á óskírleika hugtaksins sjálfbær þróun, sem hann 

telur þó að hafi bæði kosti og galla. Jafnframt heldur Bosselmann því fram að 
enginn raunverulegur vilji standi til þess að breyta lifnaðarháttum jafnvel þótt 
ljóst sé að náttúruauðlindir og umhverfi anni ekki álaginu sem lifnaðarhættir 
nútímans hafi í för með sér. Bosselmann telur einnig að gjá sé á milli þess 
hvort sjálfbær þróun sé almennt samþykkt, fyrst og fremst samþætting 
efnahagslegra, þjóðfélagslegra og umhverfislegra markmiða, og hins hvort 
innihald hugtaksins sé ljóst.65 Einnig verði að hafa í huga meginstoðirnar 
tvær sem sjálfbær þróun hvílir á, þ.e.a.s. meginreglurnar um jöfnuð milli 
kynslóða og jöfnuð innan kynslóða.66 Kjarninn hjá Bosselmann gengur út á 
að greina á milli (1) hvort fallist er á ákveðin takmörk í umhverfinu, þ.e. að 
sjálfbær þróun eigi sér stað innan þeirra takmarkana sem vistkerfi þola til 
langs tíma litið, og mannlegum athöfnum og lifnaðarháttum haldið innan 
þeirra takmarka og vísar hann hér til sterkrar sjálfbærni (strong sustaina-
bility), eða (2), hvort byggja eigi á því umhverfi, náttúra og vistkerfi hafi 
sömu stöðu og hverjir aðrir þættir, t.d. efnahagslegir, sem vega beri saman og 
kallar hann þessa nálgun veika sjálfbærni (weak sustainability).67 Í hnot-
skurn er munurinn á þessum tveimur nálgunum fólginn í því hvernig 
umhverfi, náttúra og vistkerfi eru metin en Bosselmann, eins og svo margir 
aðrir, undirstrikar að þessir þættir séu oft háðir huglægu mati og hjóta þar 
með að tengjast siðferðilegri afstöðu manna til nýtingar náttúruauðlinda og 
umgengni við umhverfi og náttúru sem áhrif hefur í ókominni framtíð.68 
Bosselmann lýsir þessu á myndrænan en jafnframt á einfaldan hátt. 
Forsenda sterkrar sjálfbærni er umhverfið, náttúran og vistfræðilegar 
takmarkanir. Efnahagsleg markmið mynda kjarna sem þjóðfélagsleg markmið 

                                                 
64 Þeim sem áhuga hafa á nánari upplýsingum um sjálfbæra þróun í lagalegu samhengi er 

bent á heimildalistann með ritgerðinni. Flestar bækurnar eru til á bókasafni lagadeildar 
Háskóla Íslands.  

65  K. Bosselmann, bls. 82-83.  
66  Ibid. bls. 87.  
67  Ibid., bls. 87-92.  
68  Ibid. bls. 89 og einnig bls. 92-96.  
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umlykja en báðum þessum markmiðum verður að ná innan þeirra takmarka 
sem umhverfi og náttúra setja. Á hinn bóginn er veik sjálfbærni sniðmengi 
markmiðanna þriggja, þ.e. þáttunum þremur virðist gefið jafnt vægi og 
sjálfbærni, eða sjálfbær þróun, er niðurstaðan þegar ásættanlegri stöðu allra 
markmiðanna er náð.69 Þrátt fyrir ofangreint tekur Bosselmann hallkvæma 
afstöðu og bendir á að báðar nálganirnar geti átt við og það samtímis.70 
Bosselmann er hins vegar ekki í nokkrum vafa um að skilningur á innihaldi 
hugtaksins sjálfbær þróun sé nauðsynlegur þegar kemur að lögum og 
lagasetningu.71 

3.3 Jonas Ebbesson  
Ebbesson gengur út frá því að virða beri þau takmörk sem Bruntland-

skýrslan byggir á, þ.e. að öll mannleg starfsemi sé innan þeirra marka sem 
umhverfi, náttúra og vistkerfi þola til langs tíma litið.72 Líkt og Bosselmann 
bendir hann á mikilvægi þess að taka siðferðilega afstöðu til sjálfbærrar 
þróunar og þeirra þátta sem hún byggir á73 og hann telur nauðsynlegt að 
innihald hugtaksins sé ljóst, svo og markmiðið um sjálfbæra þróun, til að 
mögulegt sé að setja reglur sem unnt er að beita í þessum tilgangi.74 Í 
umfjöllun sinni leggur Ebbesson í stórum dráttum áherslu á þrjá þætti: (1) 
nauðsyn þess að skilgreina umhverfisgæði (markmið); (2) ýmis atriði sem 
varða áhættu og áhættutöku í tengslum við ásættanleg umhverfisáhrif; og loks 
(3) þá nefnir hann til sögunnar tvær meginreglur, sem báðar eru nátengdar 
hinum tveimur atriðunum, í þeirri viðleitni að ná sjálfbærri þróun. Megin-
reglurnar sem hann telur gegna lykilhlutverki eru varúðarreglan og 
meginreglan um mat á umhverfisáhrifum.75 Þetta eru að sjálfsögðu 
meginreglur sem þarf að útfæra í einstökum réttarkerfum svo að þær hafi 
tilætluð áhrif. Jafnframt er það skoðun Ebbessonar að mat á umhverfis-
áhrifum, ef það er notað rétt,76 svo og mat á áhrifum stefnumótandi áætlana 

                                                 
69  Ibid., bls. 90-92.  
70 Ibid. bls. 92.  
71  Ibid. t.d. bls. 83 og 93-94.  
72  J. Ebbesson¸ einkum bls. 240-243, sjá einnig ibid. bls. 3-9.  
73 Ibid. bls. 233-235.  
74  Ibid. bls. 246-254, og passim.  
75  Ibid.  
76  Hér hefur hann m.a. í huga að raunverulega fari fram skoðun á valkostum, t.d. 

staðsetningu (alternative criterion) þegar ákvarðanir eru undirbúnar.  
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o.þ.h. málsmeðferð,77 endurspegli varúðarregluna að ákveðnu marki og 
einnig meginregluna sem býr í sjálfbærri þróun og hún byggir á.78 

3.4 Merle Jacob 
Jacob tekur svipaða afstöðu og þeir Bosselmann og Ebbesson og leggur á 

það áherslu að taka verði siðferðilega afstöðu til innihalds sjálfbærrar þróunar 
og marka hugtakinu nákvæmara innihald í því ljósi.79 Hún dregur fram 
ákveðna veikleika í hugmyndafræðinni um sjálfbæra þróun og beinir sjónum 
sínum einkum að alþjóðlegum yfirlýsingum og öðrum skjölum sem eru 
stefnumótandi á alþjóðlegum vettvangi. Meðal annars telur Jacob að allir geti 
haldið því fram að tiltekin þróun sé sjálfbær, þrátt fyrir mismunandi markmið 
og hagsmuni, og að ástæða þessa sé fyrst og fremst margræðni hugtaksins 
sem virðist þó vera helsti kostur þess.80 Eitt af því athyglisverðasta hjá Jacob 
eru ábendingar um nokkrar ályktanir sem Bruntland-skýrslan hvílir á, m.a. 
þeirri að þróun í vísindum og tækni muni í framtíðinni brúa bilið sem nú er 
á milli grunnþarfa og hvernig þær verða uppfylltar innan þeirra marka sem 
vistkerfi þola, og að nægur hagnaður verði til staðar svo að uppfylla megi 
þarfirnar.81 

3.5 Philippe Sands 
Sands fjallar fyrst og fremst um alþjóðlegan umhverfisrétt (þar með talinn 

umhverfisrétt EB) og undirstrikar að hugtakið sjálfbær þróun hvíli á fjórum 
stoðum: (1) meginreglunni um jöfnuð á milli kynslóða; (2) meginreglunni um 
sjálfbæra nýtingu náttúruauðlinda; (3) meginreglunni um jafna nýtingu eða 
jöfnuð innan kynslóða; og loks (4), meginreglunni um samþættingu.82 Sands, 
sem byggir m.a. á Bruntland-skýrslunni, leiðir að því rök að allar megin-
reglurnar eigi sér nú þegar einhverja stoð í alþjóðlegum samningum og 
dómum alþjóðlegra dómstóla, sem með einum eða öðrum hætti varða 
umhverfisvernd, þ.e. að grunnur sjálfbærrar þróunar liggi beint eða óbeint 
fyrir í alþjóðlegum umhverfisrétti.83 
 
                                                 
77  Sjá nánar stutta umfjöllun um mat á umhverfisáhrifum stefnumótandi áætlana hjá 

Aðalheiði Jóhannsdóttur í Umhverfisvernd í gíslingu rökvillu? Hugleiðingar um mat á 
umhverfisáhrifum, bls. 167-168.  

78  J. Ebbesson, einkum bls. 253-354.  
79 M. Jacob, bls. 24-25 og passim.  
80  Ibid., bls. 21.  
81  Ibid., bls. 45.  
82  P. Sands, einkum bls. 252-266.  
83  Ibid.  
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3.6 Christopher Weeramantry 
Í Gabcíkovo-Nagymaros málinu frá 199784 reyndi á mörg álitaefni alþjóðlegs 

umhverfisréttar. Málið varðaði ágreining (sem enn stendur) um framkvæmd 
tiltekins samnings á milli Ungverjalands og Slóvakíu (áður Tékkóslóvakíu) 
sem gerður var árið 1977 og varðar nýtingu Dónár og umfangsmikil stíflu- 
og vatnsmiðlunarmannvirki beggja vegna landamæranna85 en Dóná markar 
landamæri ríkjanna á stóru landsvæði. Meðal annars með tilvísun til breyttra 
aðstæðna kröfðust Ungverjar þess að hætt yrði við framkvæmdirnar en 
Slóvakía mótmælti og hélt þeim áfram en í breyttri mynd. Í hnotskurn tókust 
á ríkir efnahagslegir hagsmunir Slóvakíu sem tengdir voru framkvæmdunum 
og breyttu möguleikum ríkisins til þess að iðnvæðast og hins vegar 
hagsmunir Ungverja sem töldu langtímaafleiðingar framkvæmdanna ógn við 
umhverfið og við hagsmuni íbúa Bútapest, m.a. vegna mögulegrar röskunar á 
grunnvatnsstöðu á tilteknum svæðum, neikvæðra áhrifa á vatnsból borgar-
innar o.fl. Umfjöllun dómstólsins um kröfur deiluaðila er athyglisverð og 
byggði hún á hinni rótgrónu meginreglu pacta sunt servanda, en ekki síður 
sératkvæðin sem eru mikil að vöxtum, einkum og sér í lagi sératkvæði 
Weeramantrys en ég mun nú í örstuttu máli fjalla um þann þátt sem varðar 
meginregluna um sjálfbæra þróun.86 

Weeramantrys komst að þeirri niðurstöðu í sératkvæðinu að sjálfbær 
þróun væri meginregla sem innihéldi tvo þætti: kröfu um þróun og kröfu 
um umhverfisvernd. Hlutverk dómstólsins væri að ná jafnvægi á milli 
hagsmuna sem tengdust umhverfi og þróun með því að beita meginreglunni 
um sjálfbæra þróun. Þrjú atriði virðast skipta mestu máli í niðurstöðu 
Weeramantrys: (1) velferð íbúanna, (2) efnahagslegar forsendur (almennar og 
sértækar) og (3) umhverfisáhrif nú og í framtíðinni. Hann lagði enn fremur á 
það áherslu að grunnur sjálfbærrar þróunar væri réttur til þróunar og réttur til 

                                                 
84  Skýrslur alþjóðadómstólsins í Haag 1997, bls. 7-88.  
85  Málið er að hluta til reifað hjá Aðalheiði Jóhannsdóttur í The Convention on the Law of 

the Non-navigational Uses of International Watercourses – Some Comments, sjá einkum 
bls. 63 og 69, og í Not Business as Usual. A Study of the Precautionary Principle, bls. 12.  

86  Sératkvæðið er að finna á bls. 89-119 í Skýrslu Alþjóðadómstólsins í Haag 1997. Nokkuð 
hefur verið ritað um sératkvæði C. Weeremantrys og hefur það m.a. verið gagnrýnt af V. 
Lowe sem hafnar því að sjálfbær þróun sé meginregla í lagalegum skilningi. Sjá nánar 
grein V. Lowes: Sustainable Development and Unsustainable Arguments í Law and 
Sustainable Development Past Achievements and Future Challenges, bls. 19-37. Þrátt fyrir 
ákveðinn frumleika í sératkvæðinu byggði dómstóllinn niðurstöðu sína á hefðbundinni 
aðferðafræði og röksemdafærslu sem C. Weeramantry studdi.  
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að vernda umhverfið. Réttindin væru hins vegar þess eðlis að vega yrði þau 
heildstætt og hvorugur þátturinn ætti að vera ráðandi við matið.87 

3.7 Staffan Westerlund   
Útgangspunktur Westerlunds er sá að lög og lagakerfi eru allt annars eðlis 

en þau kerfi sem náttúra og umhverfi lúta. Þeim fyrrnefndu verði breytt í 
samræmi við þau markmið sem sett eru hverju sinni í mannlegu samfélagi; 
náttúran, lífverur (þ.m.t. maðurinn) og umhverfi verði hins vegar fyrir 
áhrifum af þeim athöfnum sem fylgja tilvist mannsins og bregðast við þeim 
samkvæmt náttúrulögmálum en lög geti að sjálfsögðu ekki stýrt þeim.88 
Westerlund fylgir vafalítið sterkri sjálfbærni, ef tekið er mið af nálgun 
Bosselmanns, og leggur á það höfuðáherslu að nálgast hugtakið sjálfbæra 
þróun á hallkvæman hátt, m.a. með það að leiðarljósi að skilgreina og ná 
ákveðnum umhverfismarkmiðum. Ekki síst vegna þess hve sjálfbær þróun 
sé yfirgripsmikið markmið verði að brjóta það niður í undirmarkmið (eins 
mörg og nauðsynlegt er) svo mögulegt sé að vinna með markmiðið. Þá fyrst 
sé hægt að breyta markmiðunum (sjálfbærri þróun) í efnisreglur sem 
raunverulega hafa í för með sér breytingar á réttindum og skyldum einstak-
linga og lögaðila sem síðan hafa áhrif á ástand umhverfis og náttúru vegna 
breyttrar hegðunar.89 

Westerlund leggur enn fremur áherslu á það að notaðar séu svokallaðar 
gæðareglur (quality standards) en það er ein tegund lagareglna sem mæla 
fyrir um tiltekin umhverfisgæði eða magn á tiltekna einingu eða á tilteknu 
tímabili. Þessar reglur eru sérstakar að því leyti að þeim er yfirleitt beint að 
opinberum yfirvöldum sem ábyrgð bera á ástandi umhverfisins og einstökum 
þáttum þess.90 

3.8 Umræða  
Umfjöllun undanfarandi kafla ber með sér að mögulegt er að nálgast 

hugtakið sjálfbæra þróun frá nokkrum sjónarhornum og það getur skipt máli 
við hvaða skýringarkost er stuðst þegar lög og lagasetning eru höfð í huga. 
                                                 
87  Skýrslur Alþjóðadómstólsins í Haag 1997. Sérstaklega er bent á bls. 107-119 í sératkvæði 

C. Weeramantrys. 
88  S. Westerlund, Miljörättsliga grundfrågor 2.0, einkum bls. 23-25 og 40-53.  
89  Ibid. bls. 84-100.  
90  Ibid. bls. 63 et seq., svo og bls. 137-155. Sjá einnig L. Gipperth en hún hefur í bók sinni 

Miljökvalitetsnormer. En rättsvetenskaplig studie i regelteknik för operatilionasiering av 
miljömål, sérstaklega fjallað um gæðareglur og notkun þeirra í þeirri viðleitni að ná 
skilgreindum umhverfismarkmiðum, svo og ýmis lagaleg álitaefni sem tengjast þessum 
reglum og beitingu þeirra.  
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Einnig ber að gæta að því að ríkjum ber að gera umhverfislöggjöfina þannig 
úr garði að hún sé skilvirk: m.ö.o. að hún stuðli raunverulega að umhverfis-
vernd eins og vikið var að.  

Grundvallarmunur er á því hvort tekið er mið af sterkri eða veikri 
sjálfbærni, sbr. nálgun Bosselmanns. Í þessu sambandi þarf einnig að hafa 
hugfast að ríkir efnahagslegir eða þjóðfélagslegir hagsmunir minnka ekki 
óafturkræf umhverfisáhrif. Slíkir hagsmunir geta á hinn bóginn réttlætt slík 
áhrif þegar ákveðnar aðstæður eru fyrir hendi. Aðalatriðið er hins vegar að 
mögulegt er að styðjast við sterka og veika sjálfbærni samtímis, þ.e.a.s. þegar 
tiltekinni stefnumörkun er breytt í lagareglur og þegar þeim er beitt, eftir því 
sem við á. Vandinn er einungis sá að vita hvenær velja á þá sterkari því 
afleiðingar hennar geta orðið þær að meiri skyldur eða kvaðir gæti þurft að 
leggja á athafnafrelsi einstaklinga og lögaðila til þess að ná umhverfis-
markmiðum þegar þau hafa verið skilgreind.  

Varla þarf að koma á óvart að Ebbesson nefni til sögunnar varúðar-
regluna og meginregluna um mat á umhverfisáhrifum sem tvær lykilreglur í 
þeirri viðleitni að koma sjálfbærri þróun til framkvæmda. Útfærsla og beiting 
þeirrar fyrri ætti að tryggja að hætt sé við athafnir eða framkvæmdir sem 
munu hafa, eða líklegt er að hafi í för með sér, veruleg og óafturkræf áhrif á 
umhverfi, náttúru eða vistkerfi þegar til langs tíma er litið, jafnvel þótt ekki sé 
mögulegt að sanna orsakatengslin á milli athafnanna og áhrifanna sem búist 
er við. Beiting þeirrar síðari ætti á hinn bóginn að tryggja að leitast sé við að 
leiða í ljós á hlutlægan hátt hvaða umhverfisáhrifum má búast við og ekki 
einungis í náinni framtíð, af tilteknum áætluðum athöfnum eða framkvæmd-
um og að upplýstar ákvarðanir séu teknar í framhaldi af því.  

Ljóst er að báðar þessar meginreglur skipta höfuðmáli við undirbúning 
allrar ákvarðanatöku, hvort sem um er að ræða lagasetningu, almenna stefnu-
mörkun eða einstakar ákvarðanir sem áhrif hafa á umhverfi og náttúru-
auðlindir. Á hinn bóginn er auðvelt að gera báðar þessar reglur óvirkar í 
tilteknu lagakerfi, ef svo má að orði komast. Eins og ég vék að fyrr eru lög 
aldrei í tómarúmi. Reglurnar tilheyra réttarkerfum þar sem ýmsar aðrar reglur 
gilda, t.d. ákveðnar sönnunarreglur, meginreglur stjórnsýsluréttar, t.d. 
meðalhófsregla, að ógleymdri stjórnarskrárvernd ýmissa réttinda, t.d. 
eignarréttinda, o.s.frv. Hvað varðar varúðarregluna sérstaklega þá þarf ekki 
aðeins að færa hana í lög og útfæra, það þarf einnig tryggja að slakað sé á 
sönnunarkröfum í ákveðnum tilvikum eða sönnunarbyrðinni snúið við og í 
því tilliti kann lagasetningar að vera þörf svo og skilgreining á þeim 
viðmiðum sem styðjast á við þegar reglunni er beitt. 
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Þau atriði sem Jacob hefur lagt áherslu á vekja ákveðinn ugg þar sem hún 
er í raun og veru að segja að gat sé í hugmyndafræðinni um sjálfbæra þróun 
sem gerir markmiðið að einhverju leyti óframkvæmanlegt, a.m.k. að svo 
stöddu. Hvað umhverfis- og náttúruvernd varðar þarf vart að tíunda 
afleiðingarnar miðað við álagið en þrátt fyrir að umhverfismál hafi fengið 
mikið vægi á undanförnum áratugum virðist ástandið lítið hafa batnað 
hnattrænt séð, þótt einstakar orrustur hafi unnist.   

Ekki leikur nokkur vafi á að Sands nálgast sjálfbæra þróun sem afar 
víðtæka meginreglu og markmið sem stefna beri að. Umfjöllun hans er hins 
vegar langt frá því að vera ákvarðandi og efast má um að allir þeir fjöl-
þjóðlegu samningar og hugtök sem móta alþjóðlegan umhverfisrétt innihaldi 
kjarna sjálfbærrar þróunar eins og hann gengur út frá. Jafnframt er vert að 
minnast þess að langur vegur er frá gildistöku alþjóðlegra samninga á sviði 
umhverfisverndar þar til reglurnar hafa raunverulega áhrif á hegðun og 
breytni.  

Nálgun Weeramantrys er athyglisverð og ef skýringar Bosselmans eru hér 
notaðar byggir hún á veikri sjálfbærni. Ákveðin almenn viðmið má lesa út úr 
niðurstöðu Weeramantrys sem vafalaust geta komið að notum við lausn 
alþjóðlegs réttarágreinings sem varðar umhverfismál. Ef grannt er skoðað eru 
þetta í öllum aðalatriðum sömu atriðin og lesa má í aðfaraorðum flestra ný-
legra alþjóðlegra samninga sem með einum eða öðum hætti varða umhverfis-
vernd. Það sem e.t.v. vekur mesta athygli er sú staðreynd að Weeramantry 
viðurkennir að ríki hafi rétt til að þróast, jafnvel þó það gerist að einhverju 
leyti á kostnað umhverfisverndar.  

Westerlund nálgast hugtakið sjálfbæra þróun á hallkvæman hátt. Undir-
liggjandi forsenda hjá honum er vafalítið sú að oft og tíðum eru hástemmd 
markmið sett fram í lagatexta, t.d. í markmiðsgreinum laga sem varða 
umhverfisvernd. Þegar kemur að útfærslunum eru efnisreglurnar þannig úr 
garði gerðar að engin raunveruleg breyting á sér stað, m.a. vegna þess að 
reglur umhverfisréttarins eru ekki í lagalegu tómarúmi. Sú aðferð að brjóta 
sjálfbæra þróun niður í markmið og undirmarkmið og móta síðan laga-
reglurnar í samræmi við það skilar án nokkurs vafa árangri.  

Lítið hefur verið fjallað um gæðareglur (quality standards) í umhverfisrétti 
en ljóst er að þær eru að mörgu leyti erfiðar viðfangs, sérstaklega með tilliti til 
hagsmuna rekstraraðila, og hafa til skamms tíma fyrst og fremst verið 
notaðar í þeim hluta umhverfisréttarins sem fjallar um mengun og varnir 
gegn mengun og hvað varðar íslenskan rétt sérstaklega er slíkar reglur t.d. að 
finna í nokkrum reglugerðum sem lúta að vatnsvernd. Ekkert er því til 
fyrirstöðu að þróa þessar reglur fyrir önnur svið umhverfisréttarins, t.d. við 
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vernd líffræðilegs fjölbreytileika í þeirri viðleitni að stuðla að sjálfbærri 
nýtingu þeirra.  

Af ofangreindri umfjöllun verður ekki dregin ein ályktun en ljóst má vera 
að hyggja þarf að mörgu þegar markmiðum sjálfbærrar þróunar er breytt í 
réttindi og skyldur sem nauðsynlegt er að tryggja með lögum, þ.e.a.s. ef 
gengið er út frá því að sjálfbær þróun feli í sé nýja nálgun og breytt viðhorf.  

4. Felst krafa um umhverfisvernd í sjálfbærri þróun? 

Í ljósi umfjöllunar kafla 2 og 3, mun ég nú kynna til sögunnar nokkur 
sjónarmið sem varða ofangreinda spurningu. Fyrst ber þó að vekja athygli á 
að erfitt er að finna skilgreiningar á hugtakinu umhverfisvernd í lagalegu 
tilliti.91 Af efni laga, t.d. íslenskra laga, og alþjóðlegra samninga sem varða 
umhverfisvernd má draga þá ályktun að lög þurfi að innihald margs konar 
reglur sem miða að því að friða, vernda og stýra nýtingu eða notum á 
náttúruauðlindum í víðtækri merkingu. Hér er því fyrst og fremst ákveðin 
endurspeglun á tilteknu jafnvægi á milli verndar (stýringar) og nýtingar og 
efni lagareglna mótast af þörfinni sem talin er vera fyrir hendi á hverjum 
tíma, svo og þeim viðhorfum sem ríkjandi eru gagnvart umhverfi og náttúru, 
en þau viðhorf virðast breytileg, m.a. eftir tímaskeiðum. 

Vafalaust er að Bruntland-skýrslan byggir á því að umhverfisvernd sé einn 
af grunnþáttum hugtaksins sjálfbær þróun.92 Spurningin sem þarf að vinna 
með hér er því eftirfarandi: Nýtur umhverfisvernd forgangs fram yfir efnahags- og 
þjóðfélagslega hagsmuni? Svarið veltur m.a. á því hvort mörkin sem Bruntland-
skýrslan setur, þ.e. að sjálfbær þróun megi ekki stefna í hættu vistkerfum og 
þeim takmörkunum sem náttúran og einstakir hlutar hennar hafa til þess að 
endurnýja sig og aðlagast breytingum í umhverfinu, eru tekin bókstaflega eða 
ekki.93 

Ef nálgun Bosselmanns er notuð þá er ljóst að sterk sjálfbærni gerir 
umhverfisvernd að skilyrði fyrir sjálfbærri þróun.94 Ef á hinn bóginn er 
miðað við nálgun Weeramantrys þá getur umhverfisvernd lotið í lægra haldi 
fyrir ríkum og knýjandi efnahags- og þjóðfélagslegum hagsmunum á 

                                                 
91  Sjá t.d. P. Birnie og A. Boyle, bls. 1-10. Sjá til hliðsjónar Gunnar G. Schram, bls. 2, og 

t.d. I. L. Backer, bls. 15 et seq.  
92  Bruntland-skýrsla, bls. 40. Sjá einnig kafla 2.1.  
93 Sjá nánari umfjöllun í kafla 2.1.  
94  Sbr. kafla 3.2.  
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tilteknum tíma.95 Einnig er rétt að hafa hugfast að beiting lagareglna á sér 
stað í réttarkerfum þar sem gæta þarf annarra hagsmuna og meginreglna sem 
geta gert háleit markmið um vernd umhverfis og náttúru óvirk ef efnis-
reglunum sem raunverulega er ætlað er að tryggja vernd umhverfisins er ekki 
nægilega vel sinnt, sbr. það sem sagði í kafla 3.8.  

En meira kemur hér til. Hugmyndafræðin um sjálfbæra þróun byggir 
einnig á því að gerðar eru misjafnar kröfur til ríkja heims, m.a. í skjóli megin-
reglunnar um sameiginlegar en misjafna skyldur ríkja96 og fátækari ríki heims 
hafa meira svigrúm til athafna (hugsanlega ósjálfbærra athafna) en þau ríkari, 
í skjóli meginreglunnar um jöfnuð innan kynslóða.97 Þessi nálgun getur e.t.v. 
tryggt tiltekna umhverfisvernd þegar um hnattræn vandamál er að tefla. En 
vafasamt er að hún veiti nokkra tryggingu fyrir komandi kynslóðir þegar 
einungis er um staðbundin umhverfisvandamál að ræða. Jafnframt ber að 
hafa í huga kröfu 11. meginreglu Ríó-yfirlýsingarinnar um að umhverfis-
löggjöfin sé skilvirk.98 

Svarið við spurningunni Felst krafa um umhverfisvernd í sjálfbærri þróun? ræðst 
því a.m.k. af eftirfarandi þáttum: skilgreiningum á hugtakinu sjálfbær þróun, 
sem geta verið nokkrar, svo og efnahags- og þjóðfélagslegu ástandi þess ríkis 
sem í hlut á. Því veikari sem efnahags- og þjóðfélagsleg uppbygging er í 
viðkomandi ríki því minni krafa virðist gerð um umhverfisvernd þegar 
kemur að sjálfbærri þróun. Með sömu formerkjum má segja að þau ríki sem 
betur eru sett beri að gera aðrar og meiri kröfur til umhverfisverndar þegar 
kemur að sjálfbærri þróun. Ekki er þó ljóst hvort hér er um skilyrðislausa 
kröfu sem hefur stoð í alþjóðlegum umhverfisrétti eða hvort hér er einungis 
á ferðinni siðferðileg krafa.   

5. Lokaorð 

Markmið ritgerðarinnar var að gera grein fyrir hugtakinu sjálfbær þróun 
og kynna til sögunnar nokkur sjónarhorn sem varða hugtakið í þeim tilgangi 
að varpa ljósi á hvernig, og á hvaða forsendum, lagareglur verði mótaðar eða 
gildandi reglum beitt svo sjálfbærri þróun verði náð. Það liggur í hlutarins 
eðli að erfitt er að gera efninu skil á tæmandi hátt enda var það ekki 
tilgangurinn með umfjölluninni.  
                                                 
95  Sjá nánar kafla 3.6.  
96  Kafli 2.1.  
97  Ibid.  
98  Sjá kafla 1.2.  
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Í 2. kafla voru rakin ýmis atriði sem varða Bruntland-skýrsluna og 
skýringar hennar á hugtakinu sjálfbær þróun. Vikið var að því að sjálfbær 
þróun felur í sér yfirgripsmikla stefnumörkun, markmið og meginreglu. Í 
tímans rás hefur sjálfbær þróun, og einkum og sér í lagi margar af megin-
reglum Ríó-yfirlýsingarinnar, haft mikil áhrif á efni laga, alþjóðlegra jafnt sem 
laga einstakra ríkja.  

Umfjöllun 3. kafla byggðist fyrst og fremst á því að kynna viðhorf og 
skýringar nokkurra fræðimanna á hugtakinu sjálfbær þróun. Af þeirri 
umfjöllun má m.a. draga þá ályktun að mögulegt er að nálgast hugtakið frá 
nokkrum sjónarhornum. Niðurstaðan eða val á sjónarhorni getur haft áhrif á 
efni laga og umfang réttinda og skyldna sem lögum er ætla að veita eða 
vernda í því augnamiði að ná sjálfbærri þróun.  

Í kafla 4 voru sett fram nokkur atriði sem varða umhverfisvernd og leitast 
við að svara þeirri spurningu hvort umhverfisvernd væri hluti af sjálfbærri 
þróun. Svarið við þeirri spurningu byggir m.a. á því hvað hugtakið sjálfbær 
þróun er talið fela í sér og tekur einnig mið af efnahags- og þjóðfélagslegu 
ástandi viðkomandi ríkis.  

Eins og vikið var að í upphafi ritgerðarinnar þá er almennt viðurkennt að 
sjálfbær þróun sé eitt af lykilhugtökum umhverfisréttarins. Þó þarf varla að 
velkjast í vafa um að meira þarf að koma til en einfaldar tilvísanir til sjálf-
bærrar þróunar í lagatexta til þess að ná markmiðinu um sjálfbæra þróun. 
Nákvæmt innihald efnisreglnanna verður hins vegar að meta sérstaklega 
hverju sinni í ljósi þeirra umhverfismarkmiða sem skilgreind eru í hvert sinn 
og hafa þarf hugfast að lög eru aldrei í tómarúmi og tilheyra réttarkerfum þar 
sem ýmsar meginreglur gilda og hagsmunir vegast á. Að lokum þarf að gæta 
þess að lög séu skilvirk og að mögulegt sé að ná þeim markmiðum sem að er 
stefnt.  
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1. Viðfangsefnið 

Miklu getur skipt hvar bú er tekið til gjaldþrotaskipta. Ef íslenskur 
dómstóll hefur lögsögu yfir þrotamanni gilda íslensk lög um gjaldþrota-
skiptin, meðal annars um forgangsröðun krafna og um riftun ráðstafana 
þrotamanns. Reglur um viðurkenningu erlendra dómsúrlausna á sviði gjald-
þrotaréttar eru einnig mikilvægar. Ef úrskurður um töku bús til gjaldþrota-
skipta, sem kveðinn er upp í öðru ríki, er ekki viðurkenndur hér á landi geta 
kröfuhafar þess þrotamanns komið fram fullnustugerðum á hendur honum, 
m.a. með sölu og ráðstöfun eigna þrotamanns hér á landi.  

Framangreindar reglur er að finna í lögum nr. 21/1991 um gjaldþrota-
skipti o.fl.1 Þar er í 4.–6. gr. fjallað um lögsögu íslenskra dómstóla til að taka 
bú einstaklinga og fyrirtækja til gjaldþrotaskipta, en reglur um viðurkenningu 
erlendra dómsúrlausna á sviði gjaldþrotaréttar eru í 6. gr. gþl. Ísland er 
jafnframt aðili að samningi milli Íslands, Danmerkur, Finnlands, Noregs og 
Svíþjóðar um gjaldþrotaskipti, sbr. lög nr. 21/1934,2 en í honum er meðal 
annars kveðið á um réttaráhrif gjaldþrotaskipta sem hefjast í einu samnings-
ríkja.  

 Á svæði Evrópusambandsins tók gildi þann 31. maí 2002 reglugerð um 
gjaldþrotaskipti3 en hún fjallar meðal annars um lögsögu og réttaráhrif 
alþjóðlegra gjaldþrotaskipta sem hafin eru í einu samningsríkja. Gjaldþrota-
reglugerðin gildir á öllu samningssvæðinu, utan Danmerkur, og tók hún gildi 
gagnvart nýjum ríkjum Evrópusambandsins þann 1. maí 2004. Sérstaklega er 
                                                 
1  Hér á eftir verður vísað til laga nr. 21/1991 sem gþl. 
2  Hér á eftir nefndur Norðurlandasamningurinn. 
3  Reglugerð nr. 1346/2000 EB, OJ L 160, frá 30. júní 2000, hér á eftir verður vísað til 

hennar sem gjaldþrotareglugerðar. 



40  Ása Ólafsdóttir 

  

tekið fram í 44. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar að hún felli úr gildi framan-
greindan Norðurlandasamning um gjaldþrotaskipti þegar það á við. Á þeim 
tíma sem liðinn er frá gildistöku gjaldþrotareglugerðarinnar hafa fallið 
athyglisverðir dómar um lögsögu dómstóla á samningssvæðinu við gjald-
þrotaskipti. Veita þeir leiðsögn um beitingu gjaldþrotareglugerðarinnar þótt 
niðurstaða þeirra í einstökum málum hafi verið gagnrýnd.  

 Hér verður gerð grein fyrir þeim reglum sem gilda um lögsögu og 
viðurkenningu erlendra dómsúrlausna við alþjóðleg gjaldþrotaskipti, bæði 
íslenskum reglum og gjaldþrotareglugerð Evrópubandalagsins, meðal annars 
með hliðsjón af framangreindum dómum.   

2. Lögsaga íslenskra dómstóla við alþjóðleg gjaldþrotaskipti 

2.1 Almennar athugasemdir 
Rétt er að greina á milli reglna sem gilda um lögsögu íslenskra dómstóla 

til þess að taka bú til gjaldþrotaskipta annars vegar og reglna sem mæla fyrir 
um staðbundna lögsögu íslenskra dómstóla hins vegar. Til samanburðar má 
benda á að við skýringu laga um meðferð einkamála nr. 91/19914 hefur verið 
talið að varnarþingsreglur gegni tvíþættu hlutverki, þ.e. að að mæla fyrir um í 
hvaða þinghá stefna er rétt birt og hvort erlendur aðili verði aðili að 
dómsmáli fyrir íslenskum dómstólum.5 Þetta á ekki við um gjaldþrotalög nr. 
21/1991. Þar er í 4.–6. gr. mælt fyrir um lögsögu íslenskra dómstóla sem 
þannig afmarkar hverjir falli undir lögin. Í 8. gr. laganna eru reglur um 
staðbundna lögsögu íslenskra dómstóla, þ.e. til hvaða dómstóls beina eigi 
kröfu um skipti þrotamanna sem falla undir lögsögu íslenskra dómstóla á 
grundvelli 4.–6. gr. gþl. Í 8. gr. er þannig mælt fyrir um að beiðni um skipti 
eigi að berast héraðsdómi í því umdæmi þar sem þrotamaður verður sóttur í 
einkamáli á heimilisvarnarþingi sínu.   

Þar til gjaldþrotalög nr. 6/1978 tóku gildi, var stuðst við tilskipun um 
takmörkin milli lögsagna hinna einstöku uppboðshaldara og skiptaráðenda 
frá 21. júní 1793, en samkvæmt henni var miðað við heimili þrotamanns við 
upphaf gjaldþrotaskipta.6 Í 1. mgr. 3. gr. laga nr. 6/1978 var mælt fyrir um að 

                                                 
4  Hér á eftir verður vísað til laga nr. 91/1991 sem eml. 
5  Markús Sigurbjörnsson: Einkamálaréttarfar, handrit til kennslu. Reykjavík 1993, bls. 

173. 
6  Einar Arnórsson: Íslenskur skiptaréttur (handrit). Reykjavík, 1924. Þar kemur fram að 

varnarþingið gildi þó því aðeins að maður hafi verið undir lögsögu íslenskra dómstóla 
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bú þrotamanns yrði tekið til gjaldþrotaskipta á heimili hans. Þó var gert ráð 
fyrir því í 2. mgr. 3. gr. laganna að taka mætti bú til gjaldþrotaskipta þar sem 
meginhluti atvinnurekstrar þrotamanns færi fram, en endanleg ákvörðun um 
það væri hjá dómsmálaráðherra.7   

2.2 Nokkur sameiginleg atriði varðandi reglur um lögsögu 
við gjaldþrotaskipti 

Samkvæmt íslenskum gjaldþrotalögum geta skiptabeiðendur verið inn-
lendir sem erlendir, en til þess að bú lögpersónu eða einstaklings verði tekið 
til gjaldþrotaskipta hér á landi þurfa að vera fyrir hendi ákveðin tengsl við 
lögsögu íslenskra dómstóla. Um þau er mælt fyrir í 4.-6. gr. gþl. Þar er greint 
á milli þrotamanna eftir því hvort um er að ræða einstaklinga, skráð eða 
óskráð félög, einkafirmu eða útibú félaga.8       

Heimildir íslensku gjaldþrotalaganna eru tæmandi. Því verður ekki 
lögjafnað frá almennum reglum einkamálalaga um varnarþing, auk þess sem 
ekki verður gerður bindandi samningur um lögsögu við gjaldþrotaskipti.9 Af 

                                                                                                               
þegar skiptin áttu að byrja.  Ólafur Jóhannesson: Skiptaréttur, 1. útgáfa. Reykjavík 1954, 
bls. 11.  

7  Stefán Már Stefánsson: Íslenskur gjaldþrotaréttur. Reykjavík, 1982, bls. 20-21. Í 
umfjöllun um greinina kemur fram að reglan yrði að teljast undantekning frá reglunni um 
heimilisvarnarþing og ætti hún aðeins við um atvinnustarfsemi. Til leiðbeiningar á því hvar 
meginhluti atvinnurekstrar færi fram mætti líta til skráningarstaðar, símaskrár, bréfhausa, 
skilta of.l. Að mati höfundar væri nokkuð flókið að koma fram skiptum á starfs-
stofuvarnarþingi, en oft væri það hentugt enda mætti ætla að þar væru flestar eignir og 
helstu umsvif þrotamanns.  Í greinargerð með frumvarpi til laga nr. 6/1978 var tekið fram 
að æskilegt væri að hafa þessa heimild, til dæmis gæti hún auðveldað skipti á þrotabúum 
manna, sem reka sameignarfélag, en eiga sjálfir lögheimili í öðrum lögsagnarumdæmum en 
félagið starfaði.  Alþt. 1977-1978, A-deild, þskj. 120, bls. 701. Hér er einnig athyglisvert að 
bera saman reglur gjaldþrotalaga nr. 21/1991 og laga nr. 88/2003 um Ábyrgðarsjóð launa.  
Í 2. gr. laga nr. 88/2003 kemur fram að Ábyrgðarsjóður launa ábyrgist greiðslu á kröfum 
um vangoldin laun, bætur vegna slita á ráðningarsamningi, orlof, bætur vegna vinnuslysa 
og lífeyrisiðgjöld í bú vinnuveitanda sem hefur staðfestu og rekur starfsemi hér á 
landi. Í þeim tilvikum sem vinnuveitandi hefur staðfestu í fleiri en einu ríki veita lögin 
ábyrgð á kröfum vegna þeirra launamanna sem að öllu leyti eða að jafnaði inna af hendi 
starfsskyldur sínar hér á landi, enda njóti kröfur þeirra ekki ábyrgðar í öðru ríki. (Leturbr. 
hér). 

8  Umfjöllun um lögsögu íslenskra dómstóla yfir stofnunum og fyrirtækjum sem ríki eða 
sveitarfélög bera ábyrgð á, sbr. reglur 3. mgr. 5. gr. gþl., fellur utan við efni greinarinnar. 

9 Sjá til hliðsjónar umfjöllun Ólafs Jóhannessonar, bls. 12. Þar kemur fram að sennilega sé 
ekki hægt að semja um að skipti skuli fara fram í öðru skiptaumdæmi en því sem þau eiga 
lögum samkvæmt að fara fram í.  Þetta er staðfest í dómi H 1971 206. Sjá einnig Markús 
Sigurbjörnsson og Ragnar Halldór Hall: Um skipti dánarbúa. Reykjavík 1985, bls. 3 
um samsvarandi reglu við skipti dánarbúa og Mogens Munch: Konkursloven, 9. útgáfa. 
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þeim sökum verður kröfu um gjaldþrotaskipti yfir einstaklingi eða 
lögpersónu, sem ekki fellur undir lögsögu íslenskra dómstóla samkvæmt 4.–
6. gr. gþl., vísað frá dómi án kröfu (ex officio).10 Þessi regla gildir þrátt fyrir að 
þrotamaður eigi eignir hér á landi og jafnvel þótt hann hafi átt töluverð 
viðskipti við innlenda aðila og stofnað til skulda hér á landi í tengslum við 
þau viðskipti. 

Íslenskir dómstólar leggja sjálfstætt mat á það hvort skilyrði laganna eru 
uppfyllt í hvert og eitt sinn, miðað við það tímamark þegar krafa um 
gjaldþrotaskipti berst héraðsdómi.11 

2.3 Einstaklingar 
Um gjaldþrotalögsögu íslenskra dómstóla yfir einstaklingum er fjallað í 1. 

mgr. 4. gr. gþl. Þar kemur fram sú meginregla að einstaklingur þurfi að eiga 
lögheimili hér á landi til þess að bú hans verði tekið til gjaldþrotaskipta á 
Íslandi. Lögheimili ákvarðast af skráningu í Þjóðskrá samkvæmt 1.–4. mgr. 1. 
gr. laga nr. 21/1990, þar sem fram kemur að lögheimili manns er sá staður 
þar sem hann hefur fasta búsetu.12 Í 2. mgr. 1. gr. laganna er gerð nánari 
grein fyrir því hvað er talið felast í hugtakinu föst búseta, en maður telst hafa 
fasta búsetu þar sem hann hefur bækistöð sína, þar sem hann dvelst að 
jafnaði í tómstundum, hefur heimilismuni sína og svefnstaður hans er þegar 
hann er ekki fjarverandi um stundarsakir vegna orlofs, vinnuferða, veikinda 
eða annarra hliðstæðra atvika.  

Við beitingu 1. mgr. 4. gr. gþl. verður farið eftir skráningu þrotamanns í 
þjóðskrá, en ekki því hvort viðkomandi þrotamaður sé í reynd heimilisfastur 
hér á landi.13 Þó ber að hafa í huga að samkvæmt 1. mgr. 2. gr. laga nr. 
21/1990 skal hver sá sem dvelst eða ætlar að dveljast á Íslandi í sex mánuði 
eða lengur hafa hér lögheimili. Þá er þeim sem ætla að dveljast í landinu 
vegna atvinnu eða náms í þrjá mánuði eða lengur heimilt að halda lögheimili 
hér á landi, sbr. 2. ml. 1. mgr. 2. gr. laga nr. 21/1990. Það eru því líkur á því 
að skráð lögheimili sé sá staður þar sem einstaklingur hefur í reynd fasta 
búsetu, þótt sú þurfi ekki að vera raunin. 

                                                                                                               
Kaupmannahöfn 2001, bls. 82, þar sem fram kemur að ekki verði samið  um varnarþing 
við gjaldþrotaskipti í dönskum rétti.   

10  1. mgr. 67. gr. og 1. mgr. 71. gr. gþl., sbr. til hliðsjónar 3. mgr. 8. gr. gþl.  Sjá einnig H 1971 
206 og til hliðsjónar H 1948 131. 

11  4. mgr. 8. gr. gþl.  Stefán Már Stefánsson, bls. 19. 
12  Sjá 1. mgr. 1. gr. laga nr. 21/1990. 
13  Sjá umfjöllun Markúsar Sigurbjörnssonar, bls. 172, um samsvarandi reglu eml.  
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Í 1. mgr. 4. gr. gþl. er gerður sá fyrirvari að bú þeirra einstaklinga sem eru 
undanþegnir lögsögu íslenskra dómstóla verði ekki tekið til gjaldþrotaskipta. 
Þeir sem falla undir þetta ákvæði eru einkum þeir einstaklingar sem njóta 
svokallaðs úrlendisréttar hér á landi, til dæmis sendimenn erlendra ríkja, 
starfsmenn sendiráða og alþjóðastofnana sem eru erlendir ríkisborgarar svo 
og liðsmenn Bandaríkjanna14 auk skylduliðs framangreindra aðila sem ekki 
eru íslenskir ríkisborgarar, sbr. ákvæði 2. mgr. 2. gr. laga nr. 21/1990. 

Þá er jafnframt tekið fram í 1. mgr. 4. gr. gþl. að taka megi til gjaldþrota-
skipta bú íslensks ríkisborgara sem ekki á lögheimili hér á landi, ef hann er 
undanþeginn lögsögu dómstóla í öðrum ríkjum.15 Hér ber að hafa í huga að 
samkvæmt 1. mgr. 9. gr. laga nr. 21/1990, er þeim sem dvelst erlendis við 
nám eða vegna veikinda heimilt að halda lögheimili hér á landi, enda sé hann 
ekki skráður með fasta búsetu erlendis. Þá kemur fram í 2. mgr. 9. gr. laga nr. 
21/1990 að íslenskur ríkisborgari sem gegnir störfum erlendis á vegum 
ríkisins við sendiráð, fastanefnd eða ræðismannsskrifstofu og tekur laun úr 
ríkissjóði eigi lögheimili hér á landi hjá skyldfólki sínu, venslafólki, eða í því 
sveitarfélagi sem hann átti lögheimili þegar hann fór af landi brott. Hinu 
sama gegnir um íslenskan ríkisborgara sem er starfsmaður alþjóðastofnunar 
sem Ísland er aðili að. Þegar höfð eru í huga framangreind ákvæði laga um 
lögheimili er ljóst að reglan á við í afar takmörkuðum tilvikum. Til skoðunar 
koma reglur dvalarríkisins um hvort viðkomandi einstaklingur er í reynd 
undanþeginn lögsögu dómstóla þar. Samsvarandi regla einkamálalaga16 hefur 
verið skýrð á þann hátt að hún taki eingöngu til þeirra tilvika þegar höfða 
þurfi dómsmál á hendur íslenskum manni sem nýtur úrlendisréttar í dvalar-
ríki sínu17 og verður regla gjaldþrotalaga að öllum líkindum skýrð á sama veg. 

Af framansögðu má ráða að lögsaga íslenskra dómstóla til töku bús 
einstaklinga til gjaldþrotaskipta miðast að meginstefnu til við skráð lög-
heimili, en ekki raunverulega búsetu, fari þessir tveir staðir ekki saman. 
Heimild íslenskra dómstóla til þess að taka bú einstaklinga til gjaldþrotaskipta 
nær því til þeirra einstaklinga sem búsettir eru erlendis hafi þeir skráð 
lögheimili hér á landi, en ekki til þeirra sem einungis eru búsettir hér, eigi þeir 
lögheimili utan landsins samkvæmt framansögðu.  

                                                 
14 Samkvæmt lögum nr. 110/1951. 
15  2. ml. 1. mgr. 4. gr. gþl. 
16  3. mgr. 32. gr. eml. 
17 Sjá Markús Sigurbjörnsson, bls. 173. 
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2.4 Félög og stofnanir 
Í 2. mgr. 4. gr. gþl. koma fram reglur um þau tengsl sem félög þurfa að 

hafa við íslenska ríkið, svo þau verði tekin til gjaldþrotaskipta hér á landi. Þau 
skilyrði fara eftir því hvort um skrásett eða óskrásett félög er að ræða. Að 
auki verður að gera þær almennu kröfur til slíkra félaga að þau njóti 
aðildarhæfis samkvæmt almennum reglum einkamálaréttarfars.18  

2.4.1 Skrásett félag 
Skrásett félag verður tekið til gjaldþrotaskipta hér á landi ef viðkomandi 

félag á skráð varnarþing hér á landi samkvæmt 1. tl. 2. mgr. 4. gr. gþl. Hafi 
slíkt félag skráð varnarþing hér á landi fellur það undir lögsögu íslenskra 
dómstóla, jafnvel þótt rekstur þess fari að meginstefnu til fram í öðru ríki. 
Hér er því ekki rúm fyrir sjálfstætt mat dómara á því hvort rétt sé að taka bú 
félagsins til gjaldþrotaskipta hér á landi. Um er að ræða nokkrar tegundir 
félagsforma, en nefna má eftirtalin félög sem dæmi um félög sem skráð eru 
hér á landi: 

Samvinnufélög verða skráð hér á landi samkvæmt 9. gr. laga um 
samvinnufélög nr. 22/1991. Samkvæmt 10. gr. laganna annast ríkisskattstjóri 
um skráningu samvinnufélaga og starfrækir samvinnufélagaskrá.19 

Hlutafélög verða skráð hér á landi eftir reglum XVII. kafla laga nr. 
2/1995. Í 147. gr. laganna er mælt fyrir um skráningu íslenskra hlutafélaga og 
heldur ríkisskattstjóri sérstaka hlutafélagaskrá í því skyni.20 Hið sama gildir 
um einkahlutafélög, en um skráningu þeirra fer eftir XVII. kafla laga nr. 
138/1994 um einkahlutafélög. Ríkisskattstjóri sér um skráningu einkahluta-
félaga og heldur sérstaka skrá yfir slík félög, sbr. 1. mgr. 121. gr. laganna.21  

Skráning sjálfseignarstofnana sem stunda atvinnurekstur fer eftir IX. 
kafla laga nr. 33/1999. Samkvæmt 33. gr. laga. 33/1999 skráir ríkisskattstjóri 
sjálfseignarstofnanir sem starfa samkvæmt lögunum og heldur um þau félög 
sérstaka sjálfseignarstofnanaskrá.  

2.4.2 Óskrásett félag 
Samkvæmt 2. tl. 2. mgr. 4. gr. gþl. verður óskrásett félag tekið til gjald-

þrotaskipta hér á landi ef það, samkvæmt samþykktum sínum, lögum eða eðli 
máls, á varnarþing hér á landi. Við beitingu framangreinds ákvæðis er dóm-
                                                 
18  Sjá Handbók, Gjaldþrotaskipti o.fl.  Reykjavík 1992, bls. 21. 
19  Sjá reglugerð nr. 94/1998. 
20  Sjá reglugerð nr. 94/1998.  
21  Sá reglugerð nr. 94/1998. 
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stólum falið mat á því, með hliðsjón af framangreindum atriðum, hvort bú 
viðkomandi félags verði tekið til gjaldþrotaskipta hér á landi. 

Ef varnarþing félagsins kemur fram í samþykktum þess má gera ráð fyrir 
því að það verði tekið þar til gjaldþrotaskipta. Flóknara er hins vegar að eiga 
við þau tilvik þegar samþykktir félagsins eru ekki fyrir hendi eða í þær skortir 
skráð varnarþing félags.22 Þegar þannig háttar til er það hlutverk íslenskra 
dómstóla að meta hvort þeir hafi gjaldþrotalögsögu yfir slíku félagi á 
grundvelli laga og eðli máls. Kæmu þá einkum til skoðunar varnarþingsreglur 
laga um meðferð einkamála nr. 91/1991, einkum 2. mgr. 33. gr., þar sem 
fram kemur að óskrásett félag eða firma megi sækja í þeirri þinghá þar sem 
heimili þess telst vera samkvæmt samþykktum, þar sem stjórnarstöð þess er 
eða í þeirri þinghá þar sem fyrirsvarsmaður þess yrði sjálfur sóttur samkvæmt 
32. gr. eml. Í greinargerð með 33. gr. laganna er tekið fram að hugtakið 
stjórnarstöð sé notað í ákvæðinu í þeirri merkingu að það taki til aðal-
bækistöðva við stjórnun félaga eða firma, til dæmis aðalskrifstofu félags.23 

Hér yrði að öllum líkindum miðað við heimilisvarnarþing félagsins.24 Af 
framangreindu má ráða að íslenskur dómstóll gæti úrskurðað um töku bús 
óskráðs félags til gjaldþrotaskipta hér á landi fari rekstur þess fram hér á landi 
í þeim skilningi að hér sé stjórnarstöð fyrirtækisins og að öðrum skilyrðum 
uppfylltum, ef sá staður teldist varnarþing félagsins. Við þetta mat vakna þó 
athyglisverðar spurningar, einkum hvernig fara á með beiðni um töku bús 
félags til gjaldþrotaskipta sem samkvæmt samþykktum sínum á varnarþing 
utan Íslands, en teldist samt sem áður hafa heimilisvarnarþing hér á landi 
samkvæmt áður röktum reglum einkamálalaga. Kæmi þá til kasta íslenskra 
dómstóla að meta hvort lögsaga þeirra nær til slíks félags, til dæmis ef rekstur 
þess fer að meginstefnu fram hér og ef eignir viðkomandi félags, og 
jafnframt helstu lánardrottnar eru hér á landi.   

2.4.3 Félög þar sem félagsmenn bera ótakmarkaða ábyrgð 
Þegar um er að ræða félag þar sem félagsmenn bera ótakmarkaða ábyrgð 

á skuldbindingum þess verður það einungis tekið til gjaldþrotaskipta ef sá 
eða þeir sem bera ábyrgð á skuldbindingum félagsins hafa áður verið teknir 
til gjaldþrotaskipta, sbr. 1. mgr. 5. gr. gþl. Stafar það af því að eigendur slíks 

                                                 
22  Sjá þó reglu 7. gr. gþl. um þau gögn sem fylgja eiga beiðni um gjaldþrotaskipti, en þar á 

meðal eru samþykktir félags eftir því sem unnt er, sbr. 4 mgr. 7. gr. gþl.  
23  Alþt. 1991-1992, A-deild, þskj. 72, bls. 1080. Sjá einnig Ólafur Jóhannesson: 

Skiptaréttur, 3. útgáfa.  Reykjavík 1975, bls. 6. 
24  Sjá Handbók, Gjaldþrotaskipti o.fl., bls. 21. Í 2. tl. 2. mgr. 4. gr. er þó notast við hugtakið 

,,varnarþing“ án frekari skýringar.  
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félags bera ótakmarkaða ábyrgð á rekstri þess og því er félagið í reynd ekki 
gjaldþrota fyrr en úr því er skorið hvort eigendur þess eigi eignir sem dugi til 
greiðslu skuldbindinga félagsins. 

Framangreind regla er því ekki eiginleg regla um lögsögu íslenskra 
dómstóla við gjaldþrotaskipti. Við beitingu hennar geta þó komið upp 
álitamál tengd lögsögu við alþjóðleg gjaldþrotaskipti. Sem dæmi má nefna að 
ef eigendur slíks félags falla ekki undir lögsögu íslenskra dómstóla samkvæmt 
1. mgr. 4. gr. gþl. gætu spurningar vaknað um viðurkenningu hérlendra dóm-
stóla á erlendri dómsúrlausn um gjaldþrotaskipti, hafi ekki verið gerður 
samningur um viðurkenningu slíkrar dómsúrlausnar á grundvelli 6. gr. gþl.25  

2.4.4 Útibú og dótturfélög 
Við setningu reglna um lögsögu íslenskra dómstóla við gjaldþrotaskipti 

verður að gæta að því að þar geta rekist á reglur íslensks réttar og erlends, 
einkum þegar útibú íslenskra félaga er rekið í erlendu ríki og einnig þegar 
erlent félag rekur útibú hér á landi. Í gjaldþrotalögum er því að finna sér-
reglur um útibú innlendra og erlendra félaga.  

2.4.4.1 Útibú og dótturfélög innlendra félaga  
Fyrri regluna er að finna í 2. mgr. 5. gr. gþl. Þar er fjallað um það hvernig 

fara á með þau tilvik þegar þrotamaður er félag sem á varnarþing hér á landi 
og starfrækir útibú hér eða erlendis og félagið ber ótakmarkaða ábyrgð á 
skuldbindingum útibúsins. Í slíkum tilvikum nær heimild móðurfélagsins um 
gjaldþrotaskipti einnig til útibúsins. Þar af leiðir að slíkt útibú verður ekki 
tekið til gjaldþrotaskipta hér á landi, nema þá því aðeins með búi móður-
félagsins.  

2.4.4.2 Útibú og dótturfélög erlendra félaga hér á landi 
Seinni regluna er að finna í 2. mgr. 6. gr. gþl. þar sem fram kemur að 

útibú erlends félags, sem er starfrækt og á skráð varnarþing hér á landi, verði 
ekki tekið til gjaldþrotaskipta hér á landi nema því aðeins að bú erlenda 
félagsins hafi áður verið tekið til gjaldþrotaskipta. Þessi regla gildir aðeins í 

                                                 
25  Rétt er að vekja athygli á ákvæði 2. mgr. 8. gr. gþl.  Þar kemur fram að sé samtímis krafist 

gjaldþrotaskipta hjá einum manni eða fleirum og firma eða félagi samkvæmt 1. mgr. 5. gr. 
gþl. og varnarþing þeirra er ekki það sama, getur sá sem setur fram kröfuna óskað eftir því 
við héraðsdómara á varnarþingi eins þeirra að hann fari með málefni þeirra allra. Slík 
heimild er alltaf háð samþykki dómsmálaráðherra.  Þessi heimild gildir einungis um skipti 
þeirra einstaklinga og félaga sem falla undir lögsögu íslenskra dómstóla samkvæmt 
ákvæðum 4.–6. gr. gþl. 
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þeim tilvikum þegar erlenda móðurfélagið ber ótakmarkaða ábyrgð á skuld-
bindingum útibúsins. Í umfjöllun um þessa grein hefur verið talið að sömu 
reglum verði beitt um dótturfélag, sem erlent félag stendur að hér á landi.26 
Rétt er að vekja athygli á því að í 143. gr. laga um hlutafélög nr. 2/1995 og í 
120. gr. laga um einkahlutafélög nr. 138/1994, er lögð sú skylda á útibús-
stjóra viðkomandi útibús að tilkynna hlutafélagaskrá ef erlenda móðurfélagið 
er tekið til gjaldþrotaskipta.27  

2.5 Reglur dansks réttar um lögsögu við gjaldþrotaskipti28 

2.5.1 Almennar athugasemdir  
Danmörk er eina land Evrópusambandsins þar sem gjaldþrotareglugerð 

Evrópubandalagsins hefur ekki lagagildi. Þar sem nokkur samstaða hefur 
verið milli dönsku og íslensku gjaldþrotalaganna29 er rétt að gera stutta grein 
fyrir reglum dönsku gjaldþrotalaganna um varnarþing, til samanburðar við 
íslensku reglurnar. 

2.5.2 Meginreglan  
Meginreglu dönsku laganna um lögsögu við gjaldþrotaskipti er að finna í 

1. mgr. 3. gr. dönsku gjaldþrotalaganna.30 Hún er á þá leið að bú einstaklinga 
og félaga verður tekið til gjaldþrotaskipta þar sem viðkomandi þrotamaður 
rekur atvinnustarfsemi sína. Reglan er svohljóðandi:  

 
Anmeldelse om betalingsstandsning eller begæring om konkurs, 
akkordforhandling eller gældssanering indgives til skifteretten på 
det sted, hvorfra skyldnerens erhvervsmæssige virksomhed 
udøves.  
 

Hvorki er gerður greinarmunur á því hvort um er að ræða einstakling eða 
félag né er gerður greinarmunur á félagsformi fyrirtækja. Hins vegar er sett 

                                                 
26  Sjá Handbók, Gjaldþrotaskipti o.fl., bls. 23. 
27  Stefán Már Stefánsson: Hlutafélög, einkahlutafélög og fjármálamarkaðir. Reykjavík, 

2003, bls. 456, þar sem fram kemur að hérlendir lánardrottnar geti almennt komið fram 
fullnustugerðum í eignum slíks útibús hér á landi þrátt fyrir að hið erlenda félag sé undir 
gjaldþrotaskiptum. 

28  Mogens Munch, bls. 82-90. 
29  Alþt. 1977-1978, A-deild, þskj. 120, bls. 698-699,og Alþt. 1990-1991, A-deild, þskj. 100, 

bls. 1093. 
30  Konkursloven nr. 118/1997 með síðari breytingum. Reglur dönsku gjaldþrotalaganna um 

alþjóðlega lögsögu og staðbundna lögsögu við gjaldþrotaskipti eru þær sömu, Mogens 
Munch bls. 87. 
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það skilyrði að um sé að ræða atvinnustarfsemi sem er viðvarandi og til 
hagsbóta fyrir þrotamann. Bú þrotamanns er því tekið til gjaldþrotaskipta á 
þeim stað þaðan sem atvinnustarfseminni er stýrt og má við það mat meðal 
annars hafa hliðsjón af skráningu í hlutafélagaskrá, í símaskrá, á bréfsefni eða 
í auglýsingum.31  

2.5.3 Undantekningarreglan 
Í 2. mgr. 3. gr. dönsku gjaldþrotalaganna kemur fram undantekningarregla 

sem á við ef þrotamaður rekur ekki atvinnustarfsemi í skilningi 1. mgr. 3. gr. 
Greinin er svohljóðandi: 

 
Udøver skyldneren ikke erhvervsmæssig virksomhed her i riget, 
indgives anmeldelsen eller begæringen til skifteretten i den 
retskreds, hvor han har sit hjemting. 
 

Ef varnarþing við gjaldþrotaskipti verður ekki grundvallað á 1. mgr. 3. gr. 
dönsku gjaldþrotalaganna fer varnarþingið eftir því hvar þrotamaður hefur 
heimilisvarnarþing samkvæmt reglu 2. mgr. 3. gr. laganna. Ef um er að ræða 
einstakling er varnarþingið þar sem þrotamaður er búsettur. Við mat á því 
hvar þrotamaður er búsettur, er litið til ýmissa atriða, þar á meðal skráðs 
lögheimilis, þótt sú skráning hafi ekki úrslitaáhrif.32 Félög eru talin hafa 
heimilisvarnarþing þar sem höfuðstöðvar félagsins eru. Ef ekki er vitað hvar 
höfuðstöðvar félagsins eru má miða við heimilisvarnarþing einstakra 
stjórnarmanna eða framkvæmdastjóra félagsins.33 

                                                 
31  Mogens Munch, bls. 83-84. Reglunni svipar til 2. mgr. 3. gr. laga nr. 6/1978, sem felld 

var úr gildi með lögum nr. 21/1991. Í dómi UfR 1982 161H var fjallað um þessi skilyrði 
dönsku gjaldþrotalaganna. Þar var krafist skipta yfir hlutafélagi sem skráð var í Líberíu. 
Við úrlausn málsins var byggt á þeirri fullyrðingu fyrrum framkvæmdastjóra hins 
gjaldþrota félags að viðskipti félagsins hefðu eingöngu farið fram í Danmörku, en um þau 
annaðist hlutafélag sem skráð var í Danmörku í umboði fyrir erlenda félagið. Því taldi 
Hæstiréttur Danmerkur að varnarþing félagsins væri í Danmörku og fóru skiptin þar fram.  

32  Mogens Munch, bls. 85. 
33  Mogens Munch, bls. 85. 



3. Viðurkenning erlendra dómsúrlausna við alþjóðleg 
gjaldþrotaskipti 

3.1 Almennt 
Reglu íslensks réttar um viðurkenningu erlendra dómsúrlausna um gjald-

þrotaskipti er að finna í 2. mgr. 6. gr. gþl. Þar kemur fram að hafi ekki verið 
gerður samningur um viðurkenningu slíkra dómsúrlausna hafi þær ekki áhrif 
hér á landi. Af þessu leiðir að hafi íslenskir dómstólar gjaldþrotalögsögu yfir 
slíku félagi, gætu íslenskir dómstólar tekið það til gjaldþrotaskipta, óháð því 
hvort búið er einnig til skiptameðferðar í öðru ríki. Þá verður að hafa í huga 
að þótt íslensk gjaldþrotalög virðast gera ráð fyrir að íslenskur úrskurður um 
gjaldþrotaskipti taki til allra eigna þrotamanns1 fer það eftir rétti þeirra landa, 
þar sem eignir þrotamanns eru staðsettar, hvort slíkur úrskurður verði 
viðurkenndur, eða hvort heimild íslensks skiptastjóra til þess að afla 
upplýsinga um eignir þrotamanns og skuldir og að ráðstafa eignum þar í landi 
verði virt.2  

Í 1. mgr. 6. gr. gþl. er mælt fyrir um heimild til að gera samninga við 
önnur ríki um að gjaldþrotaskipti í einu samningsríki nái einnig til eigna eða 
réttinda þrotamanns í öðru samningsríki. Jafnframt er heimilað að ákveða í 
slíkum samningi að gjaldþrotaskipti fari að einhverju leyti eða öllu sjálfstætt 
fram í hverju ríki fyrir sig eftir löggjöf þess eða annars tiltekins ríkis.3 Enn 
hefur enginn slíkur samningur verið gerður en Ísland er þó aðili eins 
alþjóðlegs samnings á sviði gjaldþrotaréttar, þ.e. áðurnefnds samnings milli 
Norðurlandaþjóðanna um gjaldþrotaskipti (Norðurlandasamnings), sbr. lög 
nr. 21/1934.4  

                                                 
1  Sjá til dæmis 72. gr. gþl. þar sem fram kemur að við úrskurð um töku bús þrotamanns til 

gjaldþrotaskipta taki þrotabúið við öllum fjárhagslegum réttindum sem hann átti eða naut 
við uppkvaðningu úrskurðarins, nema annað leiði af réttarreglum, eðli réttindanna eða 
löggerningi sem ekki verður hnekkt vegna gjaldþrotaskiptanna, auk þess sem þrotabúið 
tekur við öllum fjárhagslegum skyldum sem hvíldu á þrotamanni á sama tíma.  

2  Sjá Philip R Wood: Principles of International Insolvency. London, 1995, bls. 5, þar sem 
fjallað er um þau vandamál sem upp geta komið við alþjóðleg gjaldþrotaskipti. 

3 Hér eru einkum hafðar í huga þær tegundir gjaldþrotaskipta sem taka til tiltekinna 
afmarkaðra eigna, sem staðsettar kunna að vera utan þess ríkis sem úrskurðar um töku bús 
til gjaldþrotaskipta.   

4  Hér á eftir nefndur Norðurlandasamningurinn. 
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3.2 Norðurlandasamningur um gjaldþrotaskipti 

3.2.1 Almennt um Norðurlandasamninginn  
Vandkvæði sem af því geta leitt ef dómsúrlausn um gjaldþrotaskipti er 

ekki viðurkennd af öðru ríki, aukast því meiri sem efnahagsleg samskipti eru 
milli einstaklinga og fyrirtækja innan viðkomandi ríkja. Meðal annars af þeim 
sökum, og vegna samstöðu norrænna ríkja á sviði gjaldþrotaréttar, var árið 
1933 gerður samningur milli Íslands, Danmerkur, Finnlands, Noregs og 
Svíþjóðar um gagnkvæma viðurkenningu gjaldþrotaskipta milli samnings-
ríkjanna.5 

Í Norðurlandasamningnum eru ekki sett sérstök skilyrði fyrir viður-
kenningu dómsúrlausna eða úrskurða um gjaldþrotaskipti. Hins vegar má 
leiða skilyrðin af 13. gr. samningsins þar sem fram kemur sú meginregla að 
hafi rétturinn sem úrskurðaði gjaldþrotið byggt á öðru en ,,heimilisfangi“ 
viðkomandi einstaklings eða félags, þá gildi samningurinn ekki um þau gjald-
þrotaskipti. Það er hins vegar á valdi hvers samningsríkis að meta hvernig 
hugtakið ,,heimilisfang“ er skilgreint. Af þessu leiðir að Norðurlanda-
samningurinn á ekki við þau tilvik þegar þrotamaður er búsettur utan 
samningssvæðisins, jafnvel þótt hann eigi eignir á samningssvæðinu.6 

Grundvöllur samningsins er því sá að skiptin fari fram í því landi sem 
viðkomandi einstaklingur eða félag hefur mest efnahagsleg tengsl við.7 Í 
Norðurlandasamningnum er þó ekki lagt bann við því að varnarþing við 
gjaldþrotaskipti verði grundvallað á öðru en heimili þrotamanns. Ef þess er 
hins vegar ekki gætt og varnarþingið byggt á öðru en ,,heimilisfangi“ verður 
slíkur dómur eða úrskurður um gjaldþrotaskipti ekki viðurkenndur á 
samningssvæðinu.8 Rétt er að benda á að í 13. gr. Norðurlandasamningsins er 
gert ráð fyrir því að skipti, sem hafin eru á grundvelli annars varnarþings en 
heimilisvarnarþings, verði framhaldið jafnvel þótt síðar verði úrskurðað um 
skipti á búi þrotamanns í öðru samningsríki á grundvelli þess að viðkomandi 
þrotamaður sé búsettur í því ríki. Að þessu leyti gerir samningurinn jafnframt 
ráð fyrir því að skipti geti farið fram í tveimur samningsríkjum samtímis.  

                                                 
5  Ísland er ekki aðili að þeim breytingum sem gerðar voru á Norðurlandasamningnum, 

annars vegar árið 1977 og hins vegar árið 1982. Samningurinn gildir þannig breyttur milli 
Danmerkur, Svíþjóðar, Finnlands og Noregs. 

6  Mogens Munch, ,,Udkastet til EF-Konvention om konkurs“ UfR 1972 169B.  
7 Ian Fletcher: Insolvency in Private International Law, National and International 

Approaches.  Oxford 1999, bls. 238.  
8  Munch, bls. 87-89.   
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Af orðalagi Norðurlandasamningsins má ráða að sú skylda hvílir á 
dómstólum á samningssvæðinu að taka það til sérstakrar skoðunar í hvert 
sinn sem óskað er eftir skiptum á búi þrotamanns hvort hann hafi heimilis-
fang þar í landi og einnig að þess sé getið í dómsúrlausn ef varnarþingið er 
byggt á öðrum atriðum en heimilisvarnarþingi viðkomandi þrotamanns.9 En 
sé bú þrotamanns sem hefur heimilisvarnarþing á samningssvæðinu tekið til 
gjaldþrotaskipta af dómstóli á samningssvæðinu, gildir Norðurlanda-
samningurinn um skiptin og færir þá skiptastjóra allar þær heimildir sem 
hann hefur samkvæmt landsrétti á öllu samningssvæðinu. Dómur eða 
úrskurður um gjaldþrot, sem kveðinn er upp á samningssvæðinu, nær þannig 
til eigna í öðrum ríkjum á samningssvæðinu.10 Jafnframt hvílir skylda á 
viðkomandi yfirvöldum að aðstoða skiptastjóra í störfum hans fyrir búið og 
starfar hann samkvæmt þeim lögum sem gilda í heimalandinu, með þeim 
takmörkunum sem gerðar eru í samningnum.11  

3.2.2 Norðurlandasamningur í breyttu lagaumhverfi 
Í umfjöllun fræðimanna um Norðurlandasamninginn hefur hann verið 

talinn dæmi um þjóðréttarsamning sem byggi á gagnkvæmu trausti 
samningsaðila til réttarskipunar og dómstóla hvers annars.12 Jafnframt hefur 
um árabil verið mikið samstarf á sviði gjaldþrotaréttar milli Norðurlanda-
þjóðanna.13 Það er því umhugsunarvert að tvö samningsríkjanna hafa á 
grundvelli (h) liðar 1. mgr. 44. gr. gjaldþrotareglugerðar Evrópubandalagsins 
fellt Norðurlandasamninginn úr gildi sín á milli þegar það á við. Þess ber þó 

                                                 
9  Samkvæmt 264. gr. dönsku gjaldþrotalaganna nr. 118/1997 með síðari breytingum er til 

dæmis skylt að geta þess í dómsúrlausn um töku bús til skipta, ef varnarþing er byggt á 
öðru en því að skuldarinn hafi átt heimilisvarnarþing í Danmörku. 

10 Í 2. mgr. 1. gr. samningsins segir: ,,Um meðferðina á slíkum eignum gilda, sé ekki öðruvísi 
ákveðið í eftirfarandi greinum, lagaákvæði þess ríkis, sem gjaldþrotaskiptin eru úrskurðuð 
í, um þær takmarkanir, sem gjaldþrotið hefir í för með sér á umráðarétti skuldunauts yfir 
eignum sínum, svo og um það, hvaða eignir tilheyri búinu, eða sem hægt er að draga undir 
það með riftun gerninga, um réttindi og skyldur skuldunauts meðan stendur á 
gjaldþrotaskiptum, um stjórn og meðferð búsins, um rétt kröfuhafa og annarra rétthafa til 
þess að leita fullnægju í gjaldþrotabúinu, og um úthlutun, nauðasamninga, og önnur lok 
gjaldþrotaskipta.“ Því er ekki svarað í Norðurlandasamningnum hvernig fara á með þau 
bú þar sem eignir þrotamanns eru að meginstefnu til utan samningssvæðisins. 

11  Sjá 3.-7. gr. Norðurlandasamningsins. 
12 Fletcher, bls. 244-245. Sem dæmi má nefna að í samningnum er viðurkenndur 

forgangsréttur skattkrafna, sbr. 2. mgr. 7. gr. Norðurlandasamningsins. Í enskum rétti 
hefur til dæmis ríkt andstaða við að framfylgja og innheimta skattkröfur erlendra ríkja, sjá 
til dæmis QRS 1 ApS v Frandsden [1999] All ER 289. Sjá þó til hliðsjónar 39. gr. 
gjaldþrotareglugerðar Evrópubandalagsins. 

13  Fletcher, bls. 237. 
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að geta að í (a) lið 3. mgr. 44. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar kemur fram að 
þegar ákvæði gjaldþrotareglugerðarinnar og ákvæði samninga sem gerðir 
voru við þriðja ríki fyrir gildistöku gjaldþrotareglugerðarinnar rekast á, hafi 
viðkomandi samningur forgang fram yfir ákvæði gjaldþrotareglugerðarinnar. 

Norðurlandasamningurinn er enn í gildi því ekkert aðildarríkjanna hefur 
sagt upp aðild sinni að honum. Hins vegar hafa Svíþjóð og Finnland, skuld-
bundið sig samkvæmt framansögðu til að fella samninginn úr gildi sín á milli, 
jafnhliða því að þau hafa tekið upp nýja skilgreiningu á alþjóðlegri lögsögu 
við gjaldþrotaskipti, sbr. 1. og 2. mgr. 3 gr. Gjaldþrotareglugerðarinnar. 

Ekki er enn ljóst hvaða áhrif þetta kann að hafa á framkvæmd Norður-
landasamningsins. Þó er ljóst að dómstólar á samningssvæðinu munu þurfa 
að kanna það sérstaklega í hvert og eitt sinn hvort dómsúrlausn um gjald-
þrotaskipti sem stafar frá finnskum eða sænskum dómstóli uppfylli skilyrði 
13. gr. Norðurlandasamningsins. Að þessu leyti hefur það gagnkvæma traust 
samningsaðila sem Norðurlandasamningurinn byggir á verið rýrt og kann 
það að raska þeirri skilvirkni sem samningsaðilar stefndu að við gerð 
samningsins.  

4. Reglugerð Evrópubandalagsins nr. 1346/2000 

4.1 Inngangur 
Þann 31. maí 2002 tók gildi á svæði Evrópusambandsins reglugerð um 

gjaldþrotaskipti, nr. 1346/2000. Um reglugerð er að ræða, ekki tilskipun, en 
af því leiðir að hún hefur beint lagagildi á svæði Evrópusambandsins.14 Hún 
kemur í stað margra samninga sem í gildi voru milli landa innan Evrópu-
sambandsins, en í 44. gr. eru taldir upp þeir samningar sem falla úr gildi við 
gildistöku hennar.15  

Við setningu gjaldþrotareglugerðarinnar var leitast við að samræma og 
setja reglur á samningssvæðinu um lögsögu við alþjóðleg gjaldþrotaskipti,16 

                                                 
14  Reglugerðin gildir ekki í Danmörku en tók gildi gagnvart nýjum ríkjum Evrópusambands-

ins þann 1. maí 2004. 
15  Undanskilin gildissviði reglugerðarinnar eru vátryggingafélög (tilskipun nr. 01/17/EB frá 

19. mars 2001) og bankar og fjármálastofnanir (tilskipun 01/24/EB frá 4. apríl 2001). Sjá 
Re Dobb og White (Gabriel Moss Q.C., deputy High Court Judge), en í dóminum var fjallað 
um gildissvið reglugerðarinnar.  Dómurinn hefur ekki verið birtur, en umfjöllun um hann 
má finna á slóðinni http://www.iiiglobal.org/country/european_union/DOBB.pdf.  
Upplýsingar sóttar 26. júlí 2004. 

16  3. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar. 
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reglur um lagaval við gjaldþrotaskipti,17 reglur um viðurkenningu dóma og 
úrskurða um gjaldþrotaskipti18 og reglur um aðalgjaldþrotaskipti og stað-
bundin gjaldþrotaskipti.19 Það er hins vegar ekki stefnt að því að samræma 
efnisreglur gjaldþrotalaga einstakra ríkja á samningssvæðinu og gilda því 
áfram reglur landsréttar viðkomandi ríkja um framkvæmd gjaldþrota-
skiptanna.  

Meginregla gjaldþrotareglugerðarinnar er sú að undir skipti sem hafin eru 
í einu ríki innan Evrópusambandsins, falla allar eignir viðkomandi þrota-
manns hvar sem þær kunna að vera staðsettar við upphaf gjaldþrotaskipta. 
Þessi regla gildir þó einungis um þær eignir sem eru til staðar á sjálfu 
samningssvæðinu. Þá er skiptastjóra færður réttur til að nýta þær heimildir 
sem lög heimalandsins veita honum við gjaldþrotaskipti allsstaðar á 
samningssvæðinu. Ekki er gerður greinarmunur á kröfuhöfum og njóta allir 
kröfuhafar sem búsettir eru á samningssvæðinu réttar til að lýsa kröfu við 
gjaldþrotaskipti.20 Lög heimalandsins gilda um framkvæmd skiptanna, þótt á 
því séu nokkrar undantekningar, til dæmis um meðferð veðsettra eigna. Þá 
ber samningsaðilum að viðurkenna dóm eða úrskurð um gjaldþrotaskipti 
sem kveðinn er upp á samningssvæðinu og verður bú ekki tekið til skipta 
annars staðar á samningssvæðinu, með þeirri undantekningu að unnt er að 
hefja staðbundin gjaldþrotaskipti á samningssvæðinu við tilteknar aðstæður. 

4.2 Lögsaga við gjaldþrotaskipti á svæði Evrópusambandsins  
Á þeim tíma sem liðinn er frá því að gjaldþrotareglugerðin tók gildi hafa 

reglur hennar um lögsögu við gjaldþrotaskipti einkum verið til umfjöllunar 
dómstóla innan samningssvæðisins. Þessar reglur mæla fyrir um í hvaða landi 
þrotamaður verður tekinn til gjaldþrotaskipta en ekki hvar innan landsins rétt 
er að beina kröfu um skiptin. Þar gilda áfram reglur viðkomandi landsréttar 
um varnarþing við gjaldþrotaskipti (staðbundna lögsögu).21 Um er að ræða 
tvenns konar reglur. 

Samkvæmt 1. mgr. 3. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar verður bú þrota-
manns í fyrsta lagi tekið til aðalgjaldþrotaskipta þar sem hann telst hafa 

                                                 
17  4.–15. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar. 
18  16.–26. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar. 
19  34.–38. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar. 
20 39. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar. 
21  Ulrik Rammeskow Bang-Pedersen, ,,Hvornår har ikke-erhvervsdrivende skyldnere 

dansk konkursværneting“,  UfR 2002 152B. 
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miðstöð aðalhagsmuna sinna.22 Í 2. mgr. 3. mgr. gjaldþrotareglugerðarinnar er í 
öðru lagi mælt fyrir um heimild til töku bús þrotamanns til staðbundinna 
gjaldþrotaskipta, þar sem hann hefur starfsstöð sína.23 Réttaráhrif slíkra 
gjaldþrotaskipta eru þó takmörkuð við þær eignir sem þar eru staðsettar. 

4.2.1 Aðalgjaldþrotaskipti, 1. mgr. 3. gr. 

4.2.1.1 Almenn skilyrði 
Bú einstaklings eða lögpersónu verður samkvæmt framansögðu tekið til 

gjaldþrotaskipta samkvæmt 1. mgr. 3. gr. á þeim stað þar sem miðstöð 
aðalhagsmuna viðkomandi lögpersónu eða einstaklings er að finna. Heimilt er 
að taka bú einstaklinga sem og lögpersóna til gjaldþrotaskipta. Hins vegar eru 
engar sérstakar reglur varðandi fyrirtækjasamstæður (groups of companies), 
og var við setningu gjaldþrotareglugerðarinnar talið að líta yrði til hvers 
einstaks fyrirtækis innan samstæðunnar sérstaklega við mat á því hvar taka 
ætti bú félagsins til gjaldþrotaskipta.24 

Í seinni ml. 1. mgr. 3. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar kemur fram sérstök 
regla um lögpersónur þess efnis að séu ekki leiddar líkur að hinu gagnstæða 
skuli sá staður þar sem viðkomandi lögpersóna er skráð teljast miðstöð 
aðalhagsmuna hennar. Engin slík regla gildir um einstaklinga og verður það 
því metið með hliðsjón af aðstæðum hverju sinni hvar miðstöð 
aðalhagsmuna einstaklinga er að finna.25  

                                                 
22  ,, .. within the territory of which the centre of a debtor's main interests are situated“, 1. 

mgr. 3. gr. gjaldþrotareglugerðinnar. (Leturbr. hér). 
23  ,, ..the courts of another Member State shall have jurisdiction to open insolvency 

proceedings against that debtor only if he possesses an establishment within the territory 
of that other Member State ...“, 2. mgr. 3. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar. (Leturbr. hér). 

24  Sjá skýrslu Manuel Virgós og Etienne Schmidt: Report on the Convention on Insolvency 
Proceedings. Skjal ráðsins, 6500/1/96, dagsett 8. júlí 1996, 7. tl. Skýrslan var aldrei 
fullunnin og var gefin út til skýringar við forvera gjaldþrotareglugerðar Evrópu-
bandalagsins (The Insolvency Convention of 1995), en í dómaframkvæmd og við skýringu 
gjaldþrotaeglugerðarinnar hefur skýrslan verið höfð til hliðsjónar. 

25  Sjá hollenskan dóm, Court of Assen frá 5. júní 2002, Schuldsanering 2002/6, nr. 164. 
Þrotamaður var einstaklingur búsettur í Ungverjalandi. Upplýst var að þrotamaður bjó 
meiri hluta ársins á ýmsum hótelum í Ungverjalandi, en hluta ársins dvaldi hann í 
Hollandi. Þá hafði hann legið inni á hollenskum spítala skömmu áður en beiðni var lögð 
fram hjá hollenska dómstólnum. Jafnframt var upplýst að eiginkona þrotamanns bjó í 
Hollandi og að þar hafði þrotamaður verið búsettur áður en hann flutti til Ungverjalands. 
Talið var að miðstöð aðalhagsmuna þrotamannsins í skilningi 1. mgr. 3. gr. Gjaldþrota-
eglugerðarinnar væri enn í Hollandi. Sjá einnig ZinsO-Rechtsprechungsreport 22/2002, 
bls. 1099, dómur frá 14. ágúst 2002 og Court of Appeal Amsterdam, frá 17. júní 200, JOR 
2003/186. Umfjöllun um þessa dóma er að finna í grein Bob Wessels, ,,International 
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Í aðfaraorðum reglugerðarinnar kemur jafnframt fram að við mat á 
skilyrðum 1. mgr. 3. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar skuli miða við þann stað 
þaðan sem þrotamaður stýrir viðskiptum sínum með reglubundnum hætti 
þannig að þriðji maður megi ætla það.26 Grundvöllur reglunnar er sá að 
gjaldþrot sé fyrirsjáanleg áhætta27 og því sé mikilvægt að gjaldþrotaskipti fari 
fram á þeim stað þar sem kröfuhafar þrotamanns máttu gera ráð fyrir að 
skipti færu fram á.  

,,Hagsmunir“ í 1. mgr. 3. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar eru ekki einskorð-
aðir við atvinnustarfsemi heldur taka þeir til allra efnahagslegra hagsmuna 
þrotamanns. Hér falla því undir hagsmunir neytenda28 og einnig hagsmunir 
sjálfstætt starfandi atvinnurekenda og sérfræðinga sem og hagsmunir félaga. 
Hugtakið ,,miðstöð“ í 1. mgr. 3. gr. telst yfirleitt vera heimili einstaklings eða 
starfsstöð sérfræðings,29 þótt á því séu undantekningar. Það er í öllum 
tilvikum mat viðkomandi dómstóls hvort þrotamaður eigi miðstöð aðal-
hagsmuna í framangreindum skilningi á tilteknu varnarþingi. 

4.2.1.2 Dómaframkvæmd á samningssvæðinu um 1.mgr. 3.gr.  
Dómstólar einstakra ríkja Evrópusambandsins hafa fyrstu árin eftir gildis-

töku gjaldþrotareglugerðarinnar ítrekað fjallað um hvar bú skuli tekið til 
gjaldþrotaskipta á grundvelli 1. mgr. 3. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar.    

Í máli Enron Directo sociedad Limitada30 kom fram beiðni um töku 
bús félags til gjaldþrotaskipta á Englandi. Félagið var skráð á Spáni og fóru 
viðskipti þess fram á Spáni. Því var haldið fram að stjórnstöð félagsins væri 
þrátt fyrir það í London þar sem allar fjárhagslegar og stjórnunarlegar 
                                                                                                               

jurisdiction to open insolvency proceedings in Europe, in particular against (groups of) 
companies. Sjá slóðina http://www.iiiglobal.org/country/european_union/Intern-
JurisdictionCompanies.pdf.  upplýsingar sóttar 1. ágúst 2004.  

26  ,,The ´centre of main interests´ should correspond to the place where the debtor conducts 
the administration of his interests on a regular basis and is therefore ascertainable by third 
parties.“ 

27  Sjá skýrslu Virgós og Schmidt, 72.–79. tl.   
28  Skýrsla Virgós og Schmidt, 75. tl. 
29  ,,In principle, the centre of main interests will in the case of professionals be the place of 

their professional domicile, and for natural persons in general, the place of their habitual 
residence.  Where companies and legal persons are concerned, the Convention presumes, 
unless proved to the contrary, that the debtor's centre of main interests is the place of his 
registered office.  This place normally corresponds to the debtor's head office.“  Skýrsla 
Virgós og Schmidt, 76. tl.  

30 Ákvörðun Mr. Justice Lightman (English High Court, Chancery Division, Companies 
Court) frá 4. júlí 2002. Dómurinn hefur ekki verið birtur, en umfjöllun um hann má finna 
á slóðinni http://www.iiiglobal.org/country/european_union/Enron%20Directo-
%20decision%20of%20Lightman%20J.pdf.  Upplýsingar sóttar 20. júlí 2004. 
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ákvarðanir félagsins væru teknar þar. Fallist var á að miðstöð aðalhagsmuna 
félagsins, í skilningi 1. mgr. 3. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar, væri á Englandi 
og var búið tekið þar til gjaldþrotaskipta. 

Við beitingu greinarinnar er metið hvort miðstöð aðalhagsmuna þrota-
manns sé á samningssvæðinu og hefur dómaframkvæmd verið á þá leið að 
ekki virðist skipta máli hvort um sé að ræða félög sem skráð eru utan 
samningssvæðisins. Í dómi frá 7. febrúar 2003 í málinu Re BRAC Rent-A-
Car International31 var óskað eftir skiptum á Englandi á búi félags sem 
skráð var í fylkinu Delaware í Bandaríkjunum. Við meðferð málsins kom í 
ljós að þrátt fyrir að félagið væri skráð í Delaware, hefði það hvorki starfað í 
Delaware né annarsstaðar í Bandaríkjunum. Nær öll starfsemi félagsins fór 
fram á Englandi þar sem félagið var með starfsmenn í vinnu, en að auki 
störfuðu nokkrir starfsmenn í svissnesku útibúi félagsins. Um samninga 
félagsins giltu ensk lög. Dómurinn taldi að miðstöð aðalhagsmuna félagsins, í 
skilningi 1. mgr. 3. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar, væri á Englandi og var 
félagið því tekið þar til gjaldþrotaskipta.32 

Við beitingu gjaldþrotareglugerðarinnar hafa komið upp árekstrar milli 
lögsögu einstakra ríkja á samningssvæðinu.33 Í dómi í máli Re ISA Daisytek-
ISA Ltd. and Others34 sem kveðinn var upp þann 16. maí 2003 hafði stjórn 
félagsins óskað eftir því að bú þess yrði tekið til gjaldþrotaskipta á Englandi. 
Móðurfélagið var staðsett á Englandi en rak þar að auki nokkur útibú, m.a. 
þrjú útibú skráð í Þýskalandi og eitt útibú skráð í Frakklandi. Við úrlausn 
málsins var byggt á því að meginhluti starfsemi félaganna í heild færi fram á 
Englandi. Meginhluti ákvarðana um rekstur þýska útibúsins væri tekinn á 

                                                 
31  [2003] EWHC 128 og [2003] 2 All ER. 
32  En sjá til samanburðar Geveran Trading Co. Ltd. v. Kjell Tore Skjevesland [2002] EWHC 2898 

frá 11. nóvember 2002. Af dóminum má ráða að ef miðstöð aðalhagsmuna í skilningi 1. 
mgr. 3. gr. er utan samningssvæðisins, verður bú ekki tekið til gjaldþrotaskipta á grundvelli 
gjaldþrotareglugerðarinnar.  Málið fjallaði um kröfu um gjaldþrotaskipti sem fram kom á 
Englandi um töku bús norsks ríkisborgara til gjaldþrotaskipta. Þrotamaðurinn hafði búið 
um þriggja ára skeið á Englandi þegar beiðnin um gjaldþrotaskipti kom fram.  Hann hafði 
einnig búið í Sviss og á Spáni og sagðist starfa fyrir svissneska banka. Talið var að miðstöð 
aðalhagsmuna hans væri í Sviss og því ætti 1. mgr. 3. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar ekki 
við.  Bú hans var samt sem áður tekið til skipta á Englandi á grundvelli  265. gr. enskra 
gjaldþrotalaga (Insolvency Act).  

33 Sjá einnig Telia v. Hillcourt  (Park J.), frá 16. okóber 2002, [2002] EWHC 2377. Í málinu 
gerði sænska félagið Telia kröfu um staðfestingu þess að miðstöð aðalhagsmuna félagsins í 
skilningi 1. mgr. 3. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar væri í Svíþjóð. Í dóminum var það 
staðfest og jafnframt fallist á beiðni sænska félagsins um að vísa frá öllum beiðnum sem 
fram kynnu að koma um gjaldþrotaskipti á búi félagsins á Englandi.    

34  [2003] All ER (July) 312, dómur frá 16. maí 2003. 
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Englandi og meðferð fjármuna færi eftir enskum lögum. Þýska útibúinu væri 
óheimilt að taka ákvörðun um vörukaup sem væru umfram 5.000 evrur, öll 
tækniaðstoð væri veitt frá Englandi, allir samningar félagsins væru gerðir á 
Englandi og þá væru ákvarðanir um rekstur félagsins teknar á Englandi. 
Svipuð sjónarmið áttu við um tengsl móðurfélagsins og franska útibúsins. 
Talið var að miðstöð aðalhagsmuna félagsins, þ.m.t. útibúa þess, í skilningi 1. 
mgr. 3. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar væri á Englandi og var bú félagsins og 
dótturfélaganna tekið til gjaldþrotaskipta á Englandi á þeim grundvelli.  

Framkvæmdastjórar franska útibúsins fóru þann 26. maí 2003 fram á það 
við skiptarétt í Pontoise í Frakklandi að bú félagsins yrði tekið til gjaldþrota-
skipta þar í landi. Félagið var síðar tekið til gjaldþrotaskipta í Frakklandi, 
þrátt fyrir að gjaldþrotaskipti hefðu þegar hafist á Englandi. Ákvörðunin var 
borin undir áfrýjunardómstól í Frakklandi sem komst að þeirri niðurstöðu 
þann 4. september 200335 að aðalgjaldþrotaskipti í skilningi 1. mgr. 3. gr. 
gjaldþrotareglugerðarinnar hefðu hafist á Englandi þann 16. maí 2003. Af því 
leiddi að franska dómstólinn hefði skort heimild til þess að hefja 
aðalgjaldþrotaskipti á grundvelli 1. mgr. 3. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar, 
enda nyti dómur enskra dómstóla sjálfkrafa viðurkenningar í Frakklandi á 
grundvelli 16. og 17. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar.   

Sömu álitamál voru til umfjöllunar í dóminum Eurofood IFSC 
Limited36 uppkveðnum þann 23. mars 2004. Þar hafði bú Eurofood verið 
tekið til gjaldþrotaskipta á Írlandi þann 27. janúar 2004. Með dómi upp-
kveðnum þann 20. febrúar 2004 var bú Eurofood jafnframt tekið til 
gjaldþrotaskipta á Ítalíu á grundvelli 1. mgr. 3. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar. 
Málið snerist um hvort aðalgjaldþrotaskipti félagsins á grundvelli 1. mgr. 3. 
gr. gjaldþrotareglugerðarinnar hefðu hafist á Írlandi þann 27. janúar 2004.  

Eurofood Ltd. var skráð á Írlandi en félagið var dótturfélag Parmalat 
S.p.A. sem er ítalskt félag og skráð þar í landi. Framkvæmdastjórar Eurofood 
voru fjórir, tveir írskir og tveir ítalskir, en þeir síðasttöldu höfðu hætt störfum 

                                                 
35 Cour D'appel de Versailles (24 ème chambre), Arrêt No 12 du 4 septembre 2003, sjá 

enska þýðingu dómsins á vefsíðunni  
 http://iiiglobal.org/country/european_union/Daisytek_CA_Versailles.pdf. Upplýsingar 

sóttar þann 20. júlí 2004. Sjá einnig Gabriel Moss, The Triumph of "fraternity": ISA 
Daisytek SAS (Court of Appeal of Versailles, 4 September 2003), á vefsíðunni 
http://iiiglobal.org/country/european_union/Daisytec_note.pdf. Upplýsingar sóttar 
þann 20. júlí 2004. 

36 The High Court (á Írlandi), dómur Mr. Justice Kelly dags. 23. mars 2004, í máli Eurofood 
IFSC Limited og the Companies Acts 1963-2003. Dómurinn er óbirtur, en hann má finna á 
lóðinni http://www.odce.ie/_fileupload/court/Eurofood%20IFSC%20Ltd.pdf.  

 Upplýsingar sóttar þann 20. júlí 2004. 
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þegar óskað var eftir gjaldþrotaskiptum félagsins á Írlandi. Dagleg stjórn 
félagsins var á Írlandi og var hún í höndum banka á grundvelli samnings sem 
um giltu írsk lög og í honum var varnarþing félagsins sagt vera á Írlandi. 
Bókhald félagsins var fært á Írlandi og talið var fram til skatts þar í landi í 
samræmi við írsk lög.    

Í dómi ítalska dómstólsins frá 20. febrúar 2004 var á því byggt að 
Eurofood hefði í reynd ekki verið sjálfstætt félag, heldur hefði hlutverk 
félagsins verið að annast um fjármál móðurfélagsins, Parmalat A.p.S. Þannig 
hefði Eurofood nánast verið fjármáladeild móðurfélagsins og því væri 
miðstöð aðalhagsmuna félagsins í skilningi 1. mgr. 3. gr. gjaldþrotareglu-
gerðarinnar sú sama og móðurfélagsins, þ.e. á Ítalíu. Um þetta atriði var ekki 
fjallað í dómi írska dómstólsins, enda höfðu skiptin hafist fyrr á Írlandi á 
grundvelli 1. mgr. 3. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar. Þar sem aðalgjaldþrota-
skipti hefðu hafist á Írlandi þann 27. janúar 2004 færu þau fram þar í landi.37 

Niðurstöður tilvísaðra dóma hafa verið umdeildar. Sérstaklega hefur 
dómur enskra dómstóla í máli Re ISA Daisytek, sem reifaður var hér að 
framan, verið gagnrýndur. Gagnrýnin hefur einkum beinst að því hve lítið 
vægi skráning dótturfélaganna hafði við mat á því hvar þau töldust hafa 
miðstöð aðalhagsmuna á samningssvæðinu.38 Þá hefur gildissvið gjaldþrota-
reglugerðarinnar verið rýmkað með dómi í málinu BRAC Rent-Acar 
International og virðist hún því taka til þeirra félaga sem kunna að vera 
skráð utan samningssvæðisins. Jafnframt hefur verið bent á að túlkun 
dómstóla á skilyrðum 1. mgr. 3. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar leiði til þess að 
ekki sé hægt að fullyrða með vissu um hvar dómstólar á samningssvæðinu 
muni telja miðstöð aðalhagsmuna viðkomandi þrotamanns staðsetta. Að auki 
hefur verið bent á að framangreindir dómar auðveldi, eða jafnvel hvetji, 
forráðamenn illa staddra fyrirtækja til að velja sér gjaldþrotalögsögu innan 
samningssvæðisins.39 

                                                 
37  Úr belgískum rétti, sjá dóma í máli Electra Airlines Compagnie, (Trib. Comm. Bruxelles, ch. 

Néerl., dómur frá 18. desember 2003) og Eurogyp (Trib. Comm. Bruxelles, ch. Fr., dómur 
frá 8. desember 2003), þar sem fjallað var um varnarþing í skilningi 1. mgr. 3. gr. 
gjaldþrotareglugerðarinnar. Úr þýskum rétti, sjá WIP 22/2003, bls. 1008 (Schmidt) um 
sama efni. 

38  Sjá Wessels, bls. 20-24. 
39  ,,This is the real draw for Forum Shoppers. Simply pick your favoured jurisdiction, 

transfer your company's papers and bank accouonts there and you're in business.  If 
you're worried about antecedent transactions go to Greece.  Preferential creditors? Try 
Germany or the UK, which don't have any.  Want to protect jobs? Go to France ...“ John 
Willcock: ,,How London became the capital of Forum Shopping, (and how London 
hopes to become the Delaware of Europe)“, The Quarterly Journal of INSOL 
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4.2.2 Staðbundin gjaldþrotaskipti, 2. mgr. 3. gr.  
Þótt skilyrði 1. mgr. 3. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar um miðstöð aðal-

hagsmuna séu ekki fyrir hendi, má hefja gjaldþrotaskipti í öðru ríki á 
samningssvæðinu samkvæmt heimildum 2. mgr. 3. gr. gjaldþrotareglugerðar-
innar. Skilyrðin eru að viðkomandi þrotamaður hafi þar starfsstöð (establish-
ment) en réttaráhrif slíkra gjaldþrotaskipta eru takmörkuð að því leyti að þau 
ná einungis til þeirra eigna sem þar eru staðsettar og miðast eingöngu við 
skiptingu þeirra milli kröfuhafa þrotamanns.  

Skilyrðið um starfsstöð er nánar skýrt í 2. gr. (h) liðar gjaldþrotareglu-
gerðarinnar.40 Ekki nægir að þrotamaður eigi eignir í tilteknu ríki til þess að 
þar fari fram staðbundin gjaldþrotaskipti heldur þarf þar að fara fram 
lágmarks ráðstöfun eigna og réttinda þrotamanns og er skilyrðið metið af 
dómstólum hverju sinni. Sérstaklega er tekið fram að ekkert sé því til 
fyrirstöðu að þessi skipti fari fram samtímis aðalgjaldþrotaskiptum skv. 1. 
mgr. 3. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar, eða jafnvel áður en aðalgjaldþrota-
skipti fara fram.41  

4.3 Viðurkenning dómsúrlausna um gjaldþrotaskipti á 
samningssvæðinu 

Í gjaldþrotareglugerðinni er í fyrsta lagi fjallað um viðurkenningu dóms-
úrlausna um gjaldþrotaskipti á samningssvæðinu. Meginreglan er sú að 
úrskurður eða dómur um töku bús til gjaldþrotaskipta sem kveðinn er upp á 
samningssvæðinu hefur bein réttaráhrif hvar sem er á samningssvæðinu, sbr. 
16. og 17. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar. Þessar dómsúrlausnir eru taldar upp 
með tæmandi hætti í viðauka A við gjaldþrotareglugerðina.  

Í viðurkenningu slíkra dómsúrlausna felst að þær eru viðurkenndar án 
nokkurra formsatriða og hafa þær bein réttaráhrif hvar sem er á samnings-
svæðinu að þeim skilyrðum uppfylltum sem fram koma í gjaldþrotareglu-
gerðinni. Þá felst jafnframt í því viðurkenning á að lög þess lands sem 
dómsúrlausnin stafar frá gildi um gjaldþrotaskiptin að meginstefnu til. Sú 
undantekning er gerð að dómsúrlausn sem brýtur gegn allsherjarreglu (ordre 
public) eða reglum stjórnskipunar viðkomandi ríkis er ekki viðurkennd.42  

                                                                                                               
International, 3. útg. 2003, bls. 8-9, sjá slóðina http://www.insol.org/newinsolworld/ 
2003/INSOLaug03.pdf. Upplýsingar sóttar þann 26. júlí 2004.  

40  ,, .. any place of operations where the debtor carries out a non-transitory economic 
activity with human means and goods“. 

41  Sjá gr. 11 í inngangsorðum gjaldþrotareglugerðarinnar. 
42  Sjá 26. gr. gjaldþrotareglugerðarinnar. 
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Í öðru lagi koma fram í gjaldþrotareglugerðinni reglur um viðurkenningu 
á öðrum dómsúrlausnum sem stafa frá gjaldþrotaskiptunum. Reglan er sú að 
þær dómsúrlausnir hafi beint gildi á samningssvæðinu til dæmis þegar þær 
eru nauðsynlegar til þess að skiptum verði framfylgt. Hér má nefna heimildir 
skiptastjóra, sbr. 18. gr. reglugerðarinnar, auk dómsúrlausna sem tengjast 
framkvæmd og lokum gjaldþrotaskipta. 

5. Lokaorð 

Gjaldþrotaskipti eru sameiginleg fullnustugerð allra kröfuhafa þrota-
manns. Megintilgangur þeirra er að skipta eignum þrotamanns með jöfnum 
hætti milli kröfuhafa innan hvers kröfuhafaflokks. Ef þrotamaður sem tekinn 
er til gjaldþrotaskipta hér á landi á eignir sem staðsettar eru í öðrum ríkjum 
fer það eftir reglum viðkomandi ríkis hvort þær falli undir gjaldþrotaskipti 
hér á landi. Í slíkum tilvikum gætu skipti hafist samtímis í tveimur eða fleiri 
ríkjum sem gæti aftur leitt til mismunandi stöðu krafna við skiptin og aukið 
hættu á tvígreiðslu tiltekinna krafna.43  

Af þessum sökum hefur því verið haldið fram að mikilvægt sé að 
gjaldþrotaskipti taki til allra eigna þrotamanns hvar sem þær eru staðsettar og 
að forðast beri að taka bú þrotamanns til skipta í tveimur eða fleiri ríkjum 
samtímis. Við setningu gjaldþrotareglugerðar Evrópubandalagsins var stefnt 
að þessu markmiði þótt þar séu heimiluð staðbundin gjaldþrotaskipti sem 
geta farið fram samtímis aðalgjaldþrotaskiptum. Þá byggir Norðurlanda-
samningurinn um gjaldþrotaskipti að meginstefnu til á þessu sama markmiði.  

Hér takast tvenns konar sjónarmið á. Annars vegar hefur verið bent á að 
rétt sé að taka bú þrotamanns til skipta í einu ríki. Skipan eins skiptastjóra til 
þess að sinna gjaldþrotaskiptum tryggi að kröfuhöfum verði síður mismunað, 
auk þess sem augljóst hagræði sé af því að einn skiptastjóri fari með öll 
málefni þrotabúsins jafnt gagnvart þrotamanni sem kröfuhöfum. Það ætti 
einnig að leiða til þess að skiptin yrðu ódýrari og að þau tækju skemmri tíma. 
Hins vegar hefur því verið haldið fram að þegar um er að ræða þrotamann 
sem á eignir í fleiri en einu ríki sé jafnfræði kröfuhafa betur tryggt með því að 
skipti fari fram í hverju ríki fyrir sig. Til dæmis sé sú hætta ávallt fyrir hendi 
að erlendir kröfuhafar fái ekki vitneskju um skiptin og hafi því ekki tækifæri 
til þess að koma kröfu sinni að. Þá séu þeir í reynd ekki jafnsettir innlendum 
kröfuhöfum því réttarstaða kröfu þeirra við skiptin fer eftir lögum 

                                                 
43  Mogens Munch, UfR 1972 169B. 



Lögsaga og viðurkenning erlendra dómsúrlausna… 61 

 

heimaríkisins og ágreiningur um réttarstöðu kröfunnar á undir dómstóla 
heimaríkisins. Þá glatist oft mikilvægur tími vegna formsatriða við viður-
kenningu dómsúrlausna um gjaldþrotaskipti og heimilda skiptastjóra í öðrum 
ríkjum sem veiti þrotamanni ráðrúm til þess að koma eignum undan 
skiptum.44  

Þegar reglur íslensku gjaldþrotalaganna nr. 21/1991 eru metnar með 
framangreind sjónarmið í huga má ráða eftirfarandi: 

Erlendar dómsúrlausnir um gjaldþrotaskipti eru ekki viðurkenndar hér á 
landi nema áður hafi verið gerður samningur á grundvelli 2. mgr. 6. gr. gþl. 
Af því leiðir að eigi þrotamaður eignir hér á landi og sé bú hans tekið til 
gjaldþrotaskipta í öðru ríki, sem ekki hefur verið gerður slíkur samningur við, 
gætu lánardrottnar hans komið fram fullnustugerðum hér á landi að öðrum 
skilyrðum uppfylltum.45 Þegar þannig háttar til geta einstakir kröfuhafar því 
fengið fullnustu á kröfum sínum vegna sérstakrar aðstöðu eða vitneskju um 
eignir hér á landi. Með því kynni jafnræði kröfuhafa við gjaldþrotaskipti að 
vera raskað. 

Lögsaga íslenskra dómstóla til þess að taka bú félaga og einstaklinga til 
gjaldþrotaskipta miðast að meginstefnu til við þann stað þar sem viðkomandi 
þrotamaður hefur skráð varnarþing án tillits til raunverulegrar búsetu 
einstaklinga, starfsstöðvar félags eða staðsetningar eigna. Þessar reglur miða 
að því að bú þrotamanns verði tekið til gjaldþrotaskipta þar sem helstu eignir 
þrotamanns eru staðsettar og þar sem hann hefur stofnað til meginskulda 
sinna, en því markmiði er ekki náð í öllum tilvikum.46 Eins og rakið hefur 
verið hér að framan nær lögsaga íslenskra dómstóla ekki til þeirra tilvika 
þegar þrotamaður flytur lögheimili sitt áður en krafist er gjaldþrotaskipta á 
búi hans. Lögsaga íslenskra dómstóla nær hins vegar til búa þeirra einstak-
linga sem hafa búsetu erlendis en halda lögheimili hér á landi og þeirra félaga 
sem kunna að hafa verið rekin utan Íslands sé skilyrði um skráningu eða 
varnarþing uppfyllt, þótt slík tilvik séu e.t.v. ekki algeng. En verði slíkt bú 
tekið til gjaldþrotaskipta hér á landi hefur það í för með sér aukinn kostnað 
fyrir kröfuhafa og óhagræði fyrir skiptastjóra auk þess sem það gæti verið 
tekið til gjaldþrotaskipta í öðrum ríkjum samtímis gjaldþrotaskiptum hér á 
landi, til dæmis eftir framanröktum reglum gjaldþrotaskiptareglugerðar 
Evrópubandalagsins. Vandséð er að tilgangi fullnustugerðarinnar verði náð í 
þeim tilvikum.  
                                                 
44  Paul C. Torremans: Cross border insolvencies in EU, English and Belgian Law 

(European Monographs, 39).  Hag, 2002, bls. 1-8.  
45  Stefán Már Stefánsson, bls. 22-23. 
46  Ulrik Rammeskow Bang-Pedersen, UfR 2002 152B. 
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Jafnrétti, fjölskylduábyrgð og lagasetning 
í ljósi kvennaréttar  

Bergþóra Ingólfsdóttir 

 

1. Inngangur  

Sókrates hélt því fram að eini munurinn á karli og konu, sem máli skipti, 
væri sá að karlmaðurinn getur börn en kvenmaðurinn elur þau. Hann sagði 
ennfremur að sá skilsmunur ætti ekki að vera ráðandi um hlutskipti 
konunnar.1 

Hvað sem skoðun Sókratesar líður hafa hlutverk kynjanna, a.m.k. í okkar 
heimshluta, tekið verulegt mið af einmitt þessari staðreynd. Þar til á allra 
síðustu árum hafa konur borið ábyrgð á umönnun barna sinna frá fæðingu 
þar til þau komast á legg og lengst af sinnt heimilinu sem aðalstarfi. 

Nútímasamfélagið, upplausn kjarnafjölskyldunnar, ríkjandi einstakling-
shyggja og hugmyndir um jafnrétti hafa í senn gert það mögulegt, nauðsyn-
legt og viðbúið að stærstur hluti kvenna taki virkan þátt á vinnumarkaði. Um 
leið hefur einnig orðið sú breyting að margt sem áður taldist vera kynbundin 
reynsla er það ekki endilega fyrir ákveðna hópa eða kynslóðir.2 

Á sama tíma hefur umræða um jafnrétti kynjanna í auknum mæli breyst í 
þá veru að réttindi kvenna séu hluti mannréttinda og forsenda lýðræðis. 
Þessum áherslubreytingum hafa fylgt nýjar aðferðir til að ná fram mark-
miðum um jafnan rétt karla og kvenna og þeirri skoðun vaxið fiskur um 
hrygg að jafnréttismál séu ekki einkamál kvenna heldur málefni samfélagins í 
heild þar sem allflestir hafi hag af breytingum á því sviði. Aðferð sem hefur 
verið kölluð samþætting (mainstreaming) hefur rutt sér til rúms við samningu 
og framkvæmd laga og stjórnvaldsfyrirmæla, en samþætting hefur það 
markmið að flétta sjónarmið kynferðis inn í alla stefnumótun í samfélaginu, 

                                                 
1  Hilaire Barnett, Introduction to feminist jurisprudence, bls. 85. 
2  Hanne Petersen, Kvindelig arbejdsret, bls. 15. 
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endurskilgreina hefðbundin hlutverk kynjanna og gera konum og körlum 
kleift að samræma betur fjölskyldu- og atvinnulíf.3 

Í þessari grein er ætlunin að skoða hvernig íslensk lög á sviði vinnuréttar 
koma til móts við hugmyndir um samræmingu fjölskyldu- og atvinnulífs frá 
sjónarhorni kvennaréttar. Í upphafi verður farið nokkrum orðum um 
kvennarétt og þær hugmyndir sem hann byggir á og ennfremur um hlutverk 
kvennaréttar á sviði vinnuréttar. Þá verður vikið að íslenskri löggjöf á sviði 
jafnréttismála og kannað hvaða lög gilda sem varða fjölskylduábyrgð og 
vinnumarkað. Að lokum verður leitast við að leggja mat á þær réttarreglur út 
frá sjónarmiðum kvennaréttar. 

2. Kvennaréttur – Vinnuréttur  

2.1 Kvennaréttur 
Kvennahreyfingar hafa verið til a.m.k. síðastliðin tvö hundruð ár. 

Hugtakið femínismi á hins vegar rót sína í frönskum stjórnmálum á 19. öld 
en það var þá notað um konur sem beittu sér fyrir bættum hag kvenna þar í 
landi. Á 20. öldinni var heitið notað yfir þær konur sem við kenningasmíð 
sína lögðu áherslu á að konur væru ólíkar körlum með skírskotun til 
reynsluheims kvenna og móðurhlutverksins þá sérstaklega.4 

Í dag er hugtakið femínismi notað sem yfirheiti margra ólíkra hugmynda-
stefna sem eiga það þó sameiginlegt að fjalla um stöðu kvenna í samfélaginu 
og hafa löngum bent á karllæga slagsíðu vestrænnar menningar.5 Iðulega 
skilur þó himinn og haf hugmyndir einstakra femínista. Sem dæmi leggja 
frjálshyggjufemínistar aðaláherslu á að formlegt jafnrétti náist, marxískir 
femínistar leggja stéttskiptingu samfélagsins til grundvallar kenningum sínum, 
menningar- eða mismununarfemínistar leggja mun á kynjunum, ólíka félags-
mótun þeirra o.fl. til grundvallar sínum kenningum. Valdið og það hvernig 
lögin tryggja að karlar hafi það er miðlægt hjá róttækum femínistum og 
póstmódernískir femínistar hafna öllum algildum kenningum og vilja 
endurskoða og endurskilgreina allt.6 Póstmódernistar hafna t.d. stöðluðum 
hugmyndum um karlmennsku og kvenleika en benda í staðinn á menningar-

                                                 
3  Samþætting – Ný leið til jafnréttis kynjanna, bls. 1. 
4  Tove Stang Dahl, Womens Law I, bls. 17-18. 
5  Þorgerður Þorvaldsdóttir, Femínismi og póstmódernismi, bls. 2. 
6  Hilaire Barnett, Introduction to feminist jurisprudence, bls. 17-18. 
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legan og sögulegan margbreytileika fólks sem mótast af fleiri þáttum en 
kynferðinu einu.7 

Kvennaréttur er sprottinn úr deiglu femínismans. Aðferðafræði kvenna-
réttarins byggir annars vegar á rannsóknum í kvennafræðum sem stundaðar 
hafa verið innan fjölda háskóla frá því á áttunda áratugnum og hins vegar 
hefðbundnum aðferðum lögfræðinnar. Hefur kvennarétti verið lýst þannig 
að tilgangur hans sé að lýsa, skýra og skilgreina stöðu kvenna að lögum með 
það að markmiði að bæta stöðu þeirra að lögum og í samfélaginu.8 

Síðastliðna öld hefur pósitívismi verið ráðandi kenning í lögfræði. 
Pósitívisminn felur í sér að rétturinn skuli vera sá sami fyrir alla og með því 
að beita vísindalegri aðferðafræði (raunvísindalegum aðferðum) muni rétt 
niðurstaða fást. Það kann að hljóma í anda femínisma en femínistar hafa 
engu að síður gagnrýnt pósitívismann og talið hann blindan á veigamikla 
þætti sem skipta máli eins og vald, kyn og stétt og jafnframt talið að aðferða-
fræði pósitívismans geri það að verkum að lögin og réttarkerfið missi tengslin 
við raunveruleika samfélagins.9 Verkefni kvennaréttarins hefur því verið 
tvíþætt, þ.e. að gagnrýna lögin sjálf og réttinn en einnig þá grundvallar-
kenningu sem lögfræðin byggir á, þ.e. pósitívismann. 

2.2 Kvennaréttur á sviði vinnuréttar 
Allt frá árdögum vinnuréttarins hefur ímynd launamannsins verið karl-

kyns og inntak réttarins í samræmi við það.10 Á sviði vinnuréttar hefur 
hlutverk kvennaréttarins því lengst af verið að kanna á hvern hátt 
réttarreglurnar ýmist standa í vegi fyrir eða styðja við bakið á konum á 
vinnumarkaði. Hefur mestur tími og orka þeirra sem hafa beitt sér á sviði 
kvennavinnuréttar farið í að sanna að konur væru jafn hæfar og karlar. 
Kröfurnar um „jafna stöðu“ og „jafnan rétt“ hafa verið efstar á baugi og 
úrræðin verið þau helst að færa lögin í búning hlutleysis gagnvart kynjunum. 
Sú aðferð hefur þó ekki verið talin nægileg til að kvennarétturinn næði því 
markmiði sínu að bæta stöðu kvenna, heldur hefur sú skoðun verið uppi að 
taka verði meira tillit til þeirra aðstæðna sem hingað til hafa verið dæmigerðar 
fyrir konur en til framtíðar verði einnig raunveruleiki ákveðinna hópa eða 
kynslóða karla.11 

                                                 
7  Þorgerður Þorvaldsdóttir, Femínismi og póstmódernismi, bls. 2. 
8  Tove Stang Dahl, Womens Law I, bls. 17. 
9  Hilaire Barnett, Introduction to feminist jurisprudence, bls. 100-102. 
10  Hanne Petersen, Kvindelig arbejdsret, bls. 13. 
11  Hanne Petersen, Kvindelig arbejdsret, bls. 9-10. 
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Mikil umræða hefur farið fram um stöðuveitingar, framgang kvenna til 
ábyrgðar á vinnumarkaði og launamun kynjanna enda mikilvægir þættir 
jafnréttisbaráttunnar. Minna hefur farið fyrir umræðu um fjölskyldustefnu 
sem þátt í jafnréttisbaráttunni sem má þó ætla að sé verðugt umtalsefni í því 
samhengi. 

Árið 1960 voru konur 34,3% á móti 86,6% karla á vinnumarkaði12 en árið 
2002 nam atvinnuþátttaka kvenna á Íslandi 78,2% samanborið við 87,3% 
atvinnuþátttöku karla, ef litið er til allra aldurshópa.13 Þátttaka kvenna á 
vinnumarkaði hefur því aukist verulega á þessum tíma og vinnustaðurinn og 
heimilið augljóslega tveir miðpunktar í tilvist flestra og áhrif hvors á annað 
hljóta að vera nokkur. 

Sú staðreynd að konur verða þungaðar, fara í fæðingarorlof og hafa 
umönnunarskyldur gagnvart börnum sínum hefur haft veruleg áhrif á stöðu 
kvenna og möguleika á vinnumarkaði. Þess vegna hefur verið litið svo á í 
kvennaréttinum að þessi staðreynd sé nokkuð sem taka verði mið af ef 
markmiðið er að jafna stöðu kynjanna að öllu leyti á vinnumarkaði.14 

Innan Evrópusambandsins hefur síðastliðin 20-30 ár orðið til umfangs-
mikil löggjöf á sviði vinnuréttar auk fordæma sem varða jafnrétti kynjanna.15 
Íslensk löggjöf hefur ekki farið varhluta af þeirri þróun vegna áhrifa 
samningsins um Evrópska efnahagssvæðið (EES-samningur) en meginmál 
hans hefur lagagildi hér á landi, sbr. lög nr. 2/1993.. Grundvallarákvæði í 
þeim efnum er að finna í 69. gr. um Evrópska efnahagssvæðið þar sem 
kveðið er á um jöfn laun kynjanna fyrir jafna vinnu. Í 70. gr. sama samnings 
er sérstakt jafnréttisákvæði sem felur í sér skyldur samningsríkja til að hrinda 
í framkvæmd ákvæðum í XVIII. viðauka samningsins en hann fjallar m.a. um 
jafnrétti kynjanna. 

Í Evrópurétti hefur þróunin ennfremur orðið sú að reglan um jafnrétti 
kynjanna er orðin að eins konar grundvallarreglu en reglur er varða 
jafnréttismál í vinnurétti hafa sérstaklega verið notaðar sem fyrirmyndir við 
setningu annarra reglna sem eiga að koma í veg fyrir hvers konar mis-
munun.16 Í Evrópurétti var á miðjum áttunda áratugnum farið að beita nýrri 
aðferð á sviði þróunaraðstoðar sem nefnd hefur verið samþætting. Fyrst og 
fremst var aðferðinni beitt við gerð ályktana og samninga sem ekki hafa 
bindandi áhrif að landsrétti. Á sviði vinnu- og jafnréttismála hefur aðferð 

                                                 
12  Hagskinna, sögulegar hagtölur um Ísland, bls. 216. 
13  Landshagir 2003, bls. 88. 
14  Elisabet Vigerust, Arbeid, barn og likestilling, bls. 33-34. 
15  Ruth Nielsen, Gender Equality in European Contract Law, bls. 16. 
16  Ruth Nielsen, Gender Equality in European Contract Law, bls. 17. 
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samþættingar verið viðhöfð frá því í upphafi tíunda áratugarins og með 
Amsterdamsamningnum 1999 var aðildarríkjum Evrópusambandsins gert 
skylt að beita samþættingu í öllum athöfnum sínum við að ná fram jafnrétti 
kynjanna og jafnframt að líta til sjónarmiða beggja kynja í því efni.17 

Samþættingu hefur verið lýst með þeim hætti að með henni sé 
jafnréttishugmyndunum veitt eins og læk inn í á stjórnmála-, laga- og 
stofnanakerfisins sem svo renni saman en ekki hlið við hlið eins og verið 
hefur. Ábyrgð á samþættingu er m.a. lögð á herðar þeim sem hafa laga-
setningarvaldið sem ber að gera hagsmunum beggja kynja jafnt undir höfði. 
Samþætting jafngildir ekki kynhlutleysi en með samþættingu eru sjónarmið 
kynjanna gerð sýnileg og tekið mið af þeim strax í upphafi við gerð og 
samningu lagafrumvarpa. Hvernig það skuli gert er hins vegar ekki bundið 
neinni sérstakri aðferðafræði og því veldur eðlilega hver á heldur hverju 
sinni.18 

Áhrifa þessarar nýju aðferðafræði má merkja í lagasetningu á Íslandi. Í 
greinargerð með lögum nr. 95/2000 um fæðingar- og foreldraorlof má víða 
sjá merki þeirrar aðferðafræði en í næsta kafla er ætlunin að víkja nánar að 
íslenskri löggjöf á því sviði er varðar fjölskylduábyrgð starfsmanna á 
vinnumarkaði og kanna hvernig komið er til móts við markmið um jafnrétti 
kynjanna í þeim efnum. 

3. Jafnrétti, fjölskylduábyrgð og lagasetning  

Í 2. mgr. 65. gr. stjórnarskrárinnar nr. 33/1944, sbr. 3. gr. laga nr. 
97/1995, segir að konur og karlar skuli njóta jafns réttar í hvívetna. Ákvæðið 
er grundvallarákvæði í íslenskum rétti og á þeim grunni hvíla almenn íslensk 
lög um jafnrétti. Ísland hefur einnig fullgilt samning Sameinuðu þjóðanna um 
afnám allrar mismununar gagnvart konum frá 1979 en markmið hans er að 
tryggja konum fullt jafnrétti á við karla á öllum sviðum. Samningurinn 
öðlaðist gildi gagnvart Íslandi 18. júlí 1985.19  

Í næstu köflum er ætlunin að víkja nánar að einstökum lögum er varða 
jafnrétti og fjölskylduábyrgð. 

                                                 
17  Ruth Nielsen, Gender Equality in European Contract Law, bls. 78. 
18  Ruth Nielsen, Gender Equality in European Contract Law, bls. 74-76. 
19  Sjá Stjórnartíðindi, C-deild, nr. 5/1985. 
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3.1 Lög nr. 96/2000 um jafna stöðu og jafnan rétt kvenna og 
karla 

Saga íslenskra jafnréttislaga spannar u.þ.b. 30 ár. Árið 1973 voru konum 
formlega tryggð sömu laun fyrir sömu vinnu með lögum nr. 37/1973. Fyrstu 
jafnréttislögin, sem svo hafa verið kölluð, voru lög nr. 78/1976 um jafnrétti 
kvenna og karla en þau voru endurskoðuð með lögum nr. 65/1985 um jafna 
stöðu og jafnan rétt karla og kvenna. Þá voru sett lög nr. 28/1991 um sama 
efni. Loks eru núgildandi lög nr. 96/2000 um jafna stöðu og jafnan rétt 
kvenna og karla, (hér eftir nefnd jafnréttislög) ný heildarlög um þetta efni. 

Markmið jafnréttislaganna er að koma á og viðhalda jafnrétti og jöfnum 
tækifærum kvenna og karla og jafna þannig stöðu kynjanna á öllum sviðum 
samfélagsins, sbr. 1. gr. þeirra. Er það markmið laganna í samræmi við 
mannréttindaákvæði stjórnarskrárinnar.20 

Aðferðirnar sem beita skal til þess að ná fram markmiði jafnréttislaganna 
eru greindar í sjö stafliðum í 1. gr. en það skal meðal annars gert með því að 
gera bæði konum og körlum mögulegt að samræma fjölskyldu- og atvinnulíf, 
sbr. c. lið 1. gr.  

Jafnréttislögin eru öðrum þræði tilkomin vegna skyldu íslenskra stjórn-
valda á grundvelli EES-samningsins og því komu allnokkrar tilskipanir 
Evrópusambandsins til skoðunar við smíði laganna. Þær eru m.a. tilskipun 
um samræmingu á lögum aðildarríkjanna er varða beitingu meginreglunnar 
um sömu laun karla og kvenna, nr. 75/117; tilskipun um framkvæmd 
meginreglunnar um jafnrétti karla og kvenna varðandi aðgang að störfum, 
starfsþjálfun og stöðuhækkun, sem og varðandi starfskjör, nr. 76/207; 
tilskipun um lögleiðingu ráðstafana til að auka öryggi og heilbrigði á 
vinnustöðum fyrir starfsmenn sem eru þungaðir, hafa nýlega alið börn eða 
hafa börn á brjósti, nr. 92/85; tilskipun um rammasamning um foreldraorlof, 
nr. 96/34, og tilskipun um sönnunarbyrði í málum er varða mismunun vegna 
kynferðis, nr. 97/80.21 

Í 13. gr. jafnréttislaganna segir að atvinnurekendur og stéttarfélög skuli 
vinna markvisst að því að jafna stöðu kynjanna á vinnumarkaði. Þau hafa 
ennfremur að geyma sérstakt ákvæði um samræmingu fjölskyldu- og 
atvinnulífs í 16. gr. og er ákvæðið nýmæli í íslenskum lögum en á sér 
hliðstæðu í 27. gr. Félagsmálasáttmála Evrópu. Samkvæmt því ákvæði ber 
atvinnurekendum að gera nauðsynlegar ráðstafanir til að gera konum og 

                                                 
20  Alþingistíðindi, 1999-00, A-deild, þskj. 373, bls. 2536. 
21  Alþingistíðindi, 1999-00, A-deild, þskj. 373, bls. 2534-2535. 
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körlum kleift að samræma starfsskyldur sínar og skyldur gagnvart fjölskyldu. 
Er þar átt við ráðstafanir sem miða að auknum sveigjanleika í skipulagningu 
á vinnu og vinnutíma þannig að tekið sé tillit til þarfa atvinnulífs og 
fjölskylduaðstæðna starfsmanna. Þar er sérstaklega tekið fram að starfs-
mönnum skuli auðveldað að koma aftur til starfa eftir fæðingar- eða 
foreldraorlof eða leyfi úr vinnu vegna óviðráðanlegra og brýnna fjölskyldu-
aðstæðna. 

Í athugasemdum í greinargerð segir um 16. gr., að sú hlutverkaskipting 
sem lengi hefur viðgengist hamli báðum kynjum í einkalífi og á vinnu-
markaði. Þar er og bent á að fyrirvinnuhlutverk karla skyggi á hlutverk og 
skyldur föður sem uppalanda og þess vegna og með aukinni atvinnuþátttöku 
kvenna hafi komið fram auknar kröfur um að atvinnurekendur geri 
ráðstafanir til að gera bæði körlum og konum kleift að samræma starfs-
skyldur sínar og skyldur gagnvart fjölskyldu sinni.22 

3.2 Lög nr. 27/2000 um bann við uppsögnum vegna 
fjölskylduábyrgðar 

Á vettvangi ILO, Alþjóðavinnumálastofnunarinnar, var árið 1981 gerð 
samþykkt nr. 156, Verkafólk með fjölskylduábyrgð, um jafna möguleika og 
jafnrétti til handa konum og körlum í atvinnu, sbr. tilmæli nr. 165 sem er 
nánari útfærsla samþykktarinnar. Samþykktin sem hefur að geyma 19 ákvæði 
leggur aðildarríkjunum á herðar ýmsar skyldur sem miða að því markmiði 
sem nafn samþykktarinnar ber með sér. Íslenska ríkið hefur fullgilt þessa 
samþykkt og sett hafa verið lög nr. 27/2000 um bann við uppsögnum vegna 
fjölskylduábyrgðar til að fullnægja því efnisákvæði sem að mati lagahöfunda 
felur í sér meginskuldbindingu samþykktarinnar, þ.e. bann við uppsögnum 
vegna fjölskylduábyrgðar.23 Í 1. mgr. 1. gr. laganna er að finna umrætt bann 
og er það eina efnisákvæði laganna. Í 2. mgr. 1. gr. er að finna skilgreiningu á 
hugtakinu fjölskylduábyrgð sem er eftirfarandi: „Með fjölskylduábyrgð er átt 
við skyldur starfsmanns gagnvart börnum, maka eða nánum skyldmennum 
sem búa á heimili hans og greinilega þarfnast umönnunar hans eða forsjár, 
svo sem vegna veikinda eða fötlunar.“ Til þess að ákvæði laganna eigi við 
þarf samkvæmt þessu að uppfylla þau þrjú skilyrði sem afmörkuð eru í 2. 
mgr. 1. gr., þ.e. að um skyldur gagnvart ósjálfráða börnum, maka eða nánum 
skyldmennum starfsmannins sjálfs sé að ræða, viðkomandi búi á heimili 

                                                 
22  Alþingistíðindi, 1999-00, A-deild, þskj. 373, bls. 2541. 
23  Alþingistíðindi, 1999-00, A-deild, þskj. 293, bls. 2218. 
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starfsmannsins og þarfnist umönnunar eða forsjár starfsmannsins sjálfs 
vegna veikinda, fötlunar eða sambærilegra aðstæða. 

Sú meginregla gildir á almennum vinnumarkaði að atvinnurekanda er ekki 
skylt að gefa upp ástæður uppsagnar. Þó er að finna ýmsar lögbundnar 
undantekningar frá þeirri meginreglu og er þessi regla nýmæli í íslenskum 
lögum og viðbót við þær undantekningar.24 

3.3 Lög nr. 95/2000 um fæðingar- og foreldraorlof 

3.3.1 Almennt 
Meginmarkmið laga nr. 95/2000 um fæðingar- og foreldraorlof (hér eftir 

nefnd fæðingarorlofslög) er að tryggja samvistir barna við föður og móður 
og ennfremur að gera bæði konum og körlum kleift að samræma fjölskyldu- 
og atvinnulíf, sbr. 2. gr. Lögin gilda bæði um launafólk á opinberum og 
almennum vinnumarkaði, sbr. 1. gr. 

Lögin leystu af hólmi eldri lög um sama efni nr. 57/1987 og með þeim 
var innleidd tilskipun, nr. 96/34/EB, sem er staðfesting Evrópubandalagsins 
á rammasamningi um foreldraorlof sem gerður var milli Samtaka evrópskra 
iðn- og atvinnurekenda (UNICE), Evrópusamtaka fyrirtækja með opinberri 
eignaraðild (CEEP) og Evrópusambands verkalýðsfélaga (ETUC), dags. 14. 
desember 1995. Veigamesta breyting frá eldri lögum er lenging fæðingar-
orlofs og jöfnun á rétti mæðra og feðra til töku fæðingarorlofs. Sérstaða nýju 
laganna er fólgin í því að réttur feðra til orlofs er skilgreindur og óframseljan-
legur.25 

Efni fæðingarorlofslaganna má í flokka í þrennt. Í fyrsta lagi hafa þau að 
geyma ákvæði sem varða þungaðar konur og konur sem hafa nýlega alið barn 
eða hafa barn á brjósti. Í öðru lagi ákvæði um rétt foreldra til fæðingarorlofs 
og greiðslna í fæðingarorlofi og í þriðja lagi ákvæði um rétt foreldra til 
foreldraorlofs.  

3.3.2 Ákvæði sem varða þungaðar konur og þær sem nýlega 
hafa alið barn 
Ákvæðum sem snúa að þunguðum konum og þeim sem nýlega hafa alið 

barn er sérstaklega ætlað að stuðla að öryggi þeirra og heilbrigði til verndar 
heilsu bæði móður og barns, sbr. sérstaklega 11. og 17. gr. laganna. Í 30. gr. 

                                                 
24  Alþingistíðindi, 1999-00, A-deild, þskj. 293, bls.2218. 
25  Alþingistíðindi, 1999-00, A-deild, þskj. 1065, bls. 5257. 
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er ennfremur ákvæði sem verndar þungaðar konur gegn uppsögn úr starfi, 
svo dæmi séu tekin. 

3.3.3 Fæðingarorlof 

3.3.3.1 Orlofstaka 
Ákvæði um fæðingarorlof eru mörg hver nýmæli og sérstaða þeirra felst 

sem fyrr segir í því að lögin tryggja báðum foreldrum réttindi við þessar 
aðstæður. Réttur til orlofstöku er skv. 1., sbr. 8. gr., með þeim hætti að hvort 
foreldri á rétt til þriggja mánaða orlofs, sem er sjálfstæður og óframseljan-
legur réttur hvors foreldris, auk þess sem foreldrar eiga sameiginlega rétt til 
þriggja mánaða að auki sem þau geta skipt með sér eða annað foreldrið tekið 
sem heild. Um greiðslur í orlofi fer skv. 13. gr. en einnig geyma lögin ákvæði 
sem leggja atvinnurekendum skyldur á herðar í þessu sambandi eins og um 
sveigjanleika varðandi orlofstöku, sbr. 10. gr., og rétt foreldris til starfs og 
vernd gegn uppsögnum, sbr. 30. gr. 

Í almennum athugasemdum með frumvarpi að lögunum segir að helstu 
rökin að baki setningu þeirra séu breytt viðhorf til hlutverka og 
verkaskiptingar kvenna og karla auk þess sem margir feður hefðu farið á mis 
við samvistir við börn sín. Vísað var til ályktunar ráðs Evrópusambandsins 
frá 1994 þar sem karlar eru hvattir til að axla ábyrgð á umönnun barna og 
fjölskyldulífi til jafns við konur. Þá er í greinargerðinni tekið fram að samþætt 
heildarstefna, svo og betur skipulagður og sveigjanlegur vinnutími sé for-
senda árangurs í jafnréttismálum.26 Í greinargerðinni er ennfremur tekið fram 
að sú aðferð að binda rétt til orlofs við hvort foreldri og að sá réttur sé 
óframseljanlegur sé tímabundin aðgerð sem einkum sé ætlað að bæta hag 
karla þar sem reynslan hafi sýnt að í núgildandi kerfi hafi konur aðallega nýtt 
réttinn til fæðingarorlofs þrátt fyrir að foreldrar eigi þann rétt sameiginlegan. 
Segir í greinargerðinni að með fenginni reynslu verði það ráðslag tekið til 
endurskoðunar.27 

Samkvæmt 3. mgr. 8. gr. skal kona vera í fæðingarorlofi að minnsta kosti 
fyrstu tvær vikurnar eftir fæðingu barns. Ákvæði þetta er í samræmi við 2. 
mgr. 8. gr. tilskipunar Evrópubandalagsins um lögleiðingu ráðstafana til að 
auka öryggi og heilbrigði á vinnustöðum fyrir starfsmenn sem eru þungaðir, 
hafa nýlega alið börn eða hafa börn á brjósti, nr. 92/85/EBE. Er ætlunin 
með þessari skyldu að tryggja móðurinni tíma til hvíldar eftir fæðingu barns 

                                                 
26  Alþingistíðindi, 1999-00, A-deild, þskj. 1065, bls. 5256. 
27  Alþingistíðindi, 1999-00, A-deild, þskj. 1065, bls. 5258. 
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til að jafna sig líkamlega áður en störf eru hafin að nýju. Þessar tvær vikur eru 
hluti af þeim tíma sem konan á rétt á í fæðingarorlofi.28 

Réttur til fæðingarorlofstöku er bundinn því skilyrði að foreldri fari sjálft 
með forsjá barnsins, hafi sameiginlega forsjá þess ásamt hinu foreldrinu, sbr. 
5. mgr. 8. gr. eða fyrir liggi samþykki þess foreldris sem fer með forsjá 
barnsins, sbr. 6. mgr. 8. gr. 

3.3.3.2 Greiðslur í fæðingarorlofi 
Í 13. gr. fæðingarorlofslaganna er fjallað um greiðslur í fæðingarorlofi. 

Sérstakur sjóður, Fæðingarorlofssjóður, annast greiðslur skv. lögunum, sbr. 
4. gr. en hann er fjármagnaður með tryggingagjaldi, sbr. lög um trygginga-
gjald, sbr. 3. mgr. 4. gr. og ber félagsmálaráðherra ábyrgð á fjármögnun hans, 
sbr. 4. mgr. 4. gr. 

Með lögunum varð veruleg breyting á því greiðslufyrirkomulagi sem áður 
hafði gilt. Var þar m.a. jafnaður að mestu leyti réttur opinberra starfsmanna 
og þeirra sem starfa á almennum vinnumarkaði þar sem nánast sömu reglur 
gilda nú um báða hópa. Önnur veigamikil breyting varðar fjárhæð greiðslna í 
fæðingarorlofi sem nema nú 80% af meðaltali heildarlauna miðað við tiltekið 
tímabil, sbr. 2. mgr. 13. gr. Áður höfðu greiðslur verið á formi dagpeninga 
sem sættu ákveðnu hámarki skv. lögum um almannatryggingar. Ennfremur 
eiga sjálfstætt starfandi einstaklingar nú sama rétt til greiðslna úr 
Fæðingarorlofssjóði og launamenn sbr. 3. mgr. 13. gr. Í lögunum er og að 
finna ákvæði um ákveðnar lágmarksgreiðslur, sbr. 4. mgr. 13. gr. Er 
markmiðið með þessu kerfi að fyrirbyggja röskun á tekjum heimilanna þegar 
foreldrar þurfa að leggja niður störf til að sinna nýfæddu barni.29 

3.3.4 Foreldraorlof 
Samkvæmt 24. gr. fæðingarorlofslaganna eiga foreldrar á vinnumarkaði 

rétt á 13 vikna launalausu orlofi til að annast barn sitt. Foreldraorlofi fylgir 
þó ekki réttur til greiðslna úr Fæðingarorlofssjóði, sbr. 5. mgr. 24. gr. Réttur 
til foreldraorlofs er eins og réttur til fæðingarorlofs, sjálfstæður og ófram-
seljanlegur réttur hvors foreldris. Skylt er að taka orlofið áður en barnið nær 
átta ára aldri en orlofstakan skal að öðru leyti vera í samráði við atvinnu-
rekanda, sbr. 25.- 27. gr.  

Frá setningu fæðingarorlofslaganna hefur hvorki verið hávær umræða um 
foreldraorlof né mikið, ef nokkuð, ritað um reynslu af töku þess. Réttur til 

                                                 
28  Alþingistíðindi, 1999-00, A-deild, þskj. 1065, bls. 5262. 
29  Alþingistíðindi, 1999-00, A-deild, þskj. 1065, bls. 5265-5266. 
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foreldraorlofs er varinn með sama hætti og réttur til fæðingarorlofs í 
lögunum og á taka þess ekki að valda foreldri réttindaskerðingu á vinnu-
markaði.  

Úrskurðarnefnd fæðingar- og foreldraorlofsmála starfar skv. 5. gr. 
laganna. Hlutverk nefndarinnar er að kveða upp úrskurði um ágreiningsefni 
sem rísa á grundvelli laganna. Frá því lögin voru sett hefur nefndin margoft 
fjallað um ágreiningsefni sem varða fæðingarorlof, en sjaldan um foreldra-
orlof. Svo var þó í máli nr. 8/200130, en í því máli kærði foreldri þá ákvörðun 
atvinnurekanda að skerða rétt þess til sumarorlofs skv. lögum nr. 30/1987 en 
foreldrið hafði tekið 8 vikna foreldraorlof árið 2000. Taldi atvinnurekandinn 
að lögin vernduðu aðeins áunninn réttindi en ekki ávinnslu réttinda á þeim 
tíma sem foreldrið væri í hinu launalausa foreldraorlofi. Niðurstaða 
nefndarinnar er athygliverð en þar segir að samkvæmt 1. mgr. 29. gr. 
fæðingarorlofslaganna skuli ráðningarsamband milli starfsmanns og 
vinnuveitanda haldast óbreytt í fæðingar- og foreldraorlofi. Ennfremur var 
þar vísað til athugasemda í greinargerð um 29. gr. en samkvæmt þeim eiga 
starfstengd réttindi að haldast meðan foreldri er í fæðingar- eða foreldra-
orlofi. Er og vísað til þess að tilgangur leyfisins sé að gefa foreldrum kost á 
sérstöku orlofi frá vinnu til þess að vera meira með börnum sínum á fyrstu 
átta árum ævi barnsins og var niðurstaða nefndarinnar því sú að atvinnu-
rekandnum bæri að telja hið launalausa foreldraorlof til starfstíma.  

3.3.5 Sérstakar skyldur atvinnurekanda í fæðingar- og  
foreldraorlofi 
Í VIII. kafla fæðingarorlofslaganna er að finna ýmis sameiginleg ákvæði 

sem eiga við þær aðstæður sem lögin taka til, þ.e. gagnvart þunguðum konum 
og því starfsfólki sem hyggst taka eða er í fæðingar- eða foreldraorlofi. Áður 
hefur verið fjallað um rétt starfsmanna til starfs skv. 29. gr. og að samkvæmt 
ákvæðinu helst ráðningarsamband starfsmanna og atvinnurekenda óbreytt 
meðan á orlofi stendur, en það ákvæði er í samræmi við ákvæði ramma-
samningsins um foreldraorlof.31  

Í 30. gr. er að finna ákvæði til verndar uppsögnum við þessar aðstæður en 
atvinnurekanda er óheimilt að segja starfsmanni upp nema með því að leggja 
fram skriflegan rökstuðning fyrir uppsögninni. Samkvæmt 31. gr. getur 

                                                 
30  Sjá heimasíðu félagsmálaráðuneytisins, http://www.rettarheimild.is/Felagsmala/ 
 UrskurdarnFaedingar ogForeldraorlofsmala/2001 
31  Alþingistíðindi, 1999-00, A-deild, þskj. 1065, bls. 5273-5274. 
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atvinnurekandi orðið skaðabótaskyldur skv. almennum reglum, brjóti hann 
gegn ákvæðum laganna. 

Á þessi ákvæði reyndi í dómi Hæstaréttar í máli nr. 61/2004, frá 18. júní 
2004. Þar voru málavextir þeir að norsk kona réð sig til starfa í verslun. 
Mánuði eftir að hún hóf störf tilkynnti hún atvinnurekandanum um þungun 
sína. Atvinnurekandinn sagði henni upp skömmu síðar og bar m.a. við 
tungumálaerfiðleikum og því að konan hefði verið á reynslutíma. Hæstiréttur 
taldi atvinnurekandann ekki hafa sýnt fram á að hann hafi haft gildar ástæður 
til að segja konunni upp störfum, sbr. 30. gr. og dæmdi henni bætur skv. 31. 
gr. Námu bæturnar launum í sjö mánuði að viðbættum launum í þrjá mánuði 
á uppsagnarfresti auk málskostnaðar úr hendi atvinnurekandans.   

4. Sjónarhorn kvennaréttar  

Markmið kvennaréttar er, eins og fyrr segir, að bæta stöðu kvenna að 
lögum og á sviði vinnuréttarins hefur verkefnið verið að kanna hvernig 
réttarreglurnar vinna með eða gegn því. Sem fyrr segir er sú skoðun orðin 
útbreiddari að til þess að kvennarétturinn nái markmiði sínu verði að taka 
meira tillit til aðstæðna sem hingað til hafa verið dæmigerðar fyrir konur um 
leið og aðstæður karla hafa verið settar undir nýja mælistiku.  

Með nýjum lögum um jafnréttismál og fæðingarorlof, lögum sem varða 
fjölskylduábyrgð og vinnumarkað, hefur verið komið til móts við þessar 
áherslur. Í þeim, sérstaklega þó fæðingarorlofslögunum, er lögð meiri áhersla 
á fjölskylduna og hagsmuni hennar í samfélagi þar sem reikna má með að 
foreldrar vinni báðir utan heimilis. Það er meðal annars gert með því að 
reyna að skapa skilyrði fyrir því að báðir foreldrar axli ábyrgð á börnum 
sínum strax frá fæðingu og eigi kost á samvistum við börn sín.  

Reglur þessar eru að stórum hluta orðnar til vegna skuldbindinga Íslands 
samkvæmt EES-samningnum. Áhrifa aðferðafræði samþættingar, sem skylt 
er að viðhafa í EB-rétti, má enda glöggt sjá á efni bæði fæðingarorlofslaganna 
og jafnréttislaganna sem og í greinargerðum með þeim. Í lögskýringar-
gögnum kemur ítekað fram að forsenda jafnréttis kynjanna sé sú að 
kynjunum verði sköpuð jöfn tækifæri til að samræma launavinnu og einkalíf, 
þar á meðal foreldrahlutverkið. Þá er einnig tekið fram að taka skuli mið af 
sjónarmiðum beggja kynja við reglusetninguna og í fæðingarorlofslögunum 
er jafnvel gengið svo langt að taka sérstaklega mið af hagsmunum karla. Í 
þessu samhengi er vert að geta þess að hér á landi hefur verið gengið lengra 
hvað varðar rétt karla til launaðs fæðingarorlofs en í öðrum EES-ríkjum.  
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Sú áhersla sem sjónarmið og réttindi karla hafa fengið í þessu sambandi, 
sérstaklega varðandi verulega aukinn fæðingarorlofsrétt þeirra, eru áhugaverð 
út frá sjónarhóli kvennaréttarins og ríma vel við hugmyndir póstmódernískra 
femínista sem krefjast endalausra endurskilgreininga. Sem dæmi má nefna að 
í greinargerð með fæðingarorlofslögunum er sagt að karlmenn hafi hingað til 
ekki átt þess kost að vera með börnum sínum á fyrstu ævimánuðum þeirra 
um leið og vísað er til ábyrgðarkenndar karla í sambandi við fjölskyldulíf. 
Þessi nálgun verður að teljast nýlunda en hún felur í sér að það sé bæði vilji 
karlmanna og skylda að eyða meiri tíma með börnum sínum og í 
uppeldishlutverkið en áður hefur verið. Hlutverk karlmannsins er ekki lengur 
hefðbundið fyrirvinnuhlutverk heldur hefur föðurhlutverkið fengið meira 
vægi en áður og ábyrgð feðra þannig breyst að einhverju leyti.  

Róttækir femínistar myndu skýra þessar áherslubreytingar með öðrum 
hætti. Samkvæmt þeirra kenningum væru breytingar auðsóttar þegar hallaði á 
rétt karlmanna, karllægni samfélagsins sæi til þess. Þannig næðust byltingar-
kenndar framfarir á þessu sviði, t.d. verulega aukinn réttur til greiðslna í 
fæðingarorlofi, þegar karlar vildu fá eitthvað í sinn hlut á meðan barátta 
kvenna fyrir réttindum í sama málaflokki ynnist í hænuskrefum. Um leið og 
karlar fengju áhugann þá breyttist umhverfi laganna um leið.  

Slíkar skýringar eru vissulega athyglisverðar en kalla um leið á þau svör að 
karlmenn fái þessar réttarbætur gegn því að þeir axli tilteknar skyldur. 
Skyldur sem konur hafa hingað til borið að mestu leyti. Auk þess sem það 
hlýtur að hafa áhrif á vinnumarkaðinn til lengri tíma þegar karlar taka að 
hverfa í ríkari mæli tímabundið út af vinnumarkaði. Það að bæði konur og 
karlar muni verða frá að hverfa vegna ábyrgðar á fjölskyldu sinni, svo og 
vegna umhyggjuskyldna, hlýtur til lengri tíma að hafa áhrif á möguleika 
beggja kynja á vinnumarkaði og um leið verða þess valdandi að ábyrgð sú 
sem stofnað er til af báðum kynjum sé borin af báðum. 

Réttur til foreldraorlofs hefur ekki fengið jafn mikla umfjöllun eða 
kynningu og rétturinn til fæðingarorlofs. Engu að síður er foreldraorlofið 
raunveruleg réttindaauking og til þess fallið að auka möguleika foreldra á 
vinnumarkaði til virkrar þátttöku í lífi barna sinna, t.d. í tengslum við 
skólagöngu þeirra, áhugamál eða hvaðeina er börnin varðar. Sú staðreynd að 
foreldraorlof er launalaust leyfi ræður eflaust miklu um það áhugaleysi sem 
því er sýnt. 

Bæði í jafnréttislögunum og fæðingarorlofslögunum er aðilum vinnu-
markaðarins lagðar á herðar skyldur til þess að ná fram markmiðum laganna. 
Í 13. gr. jafnréttislaganna er að finna almennt skylduákvæði en í 16. gr. er 
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sérstakt skylduákvæði sem varðar fjölskyldulíf. Fæðingarorlofslögin varða 
samkvæmt efni sínu beinlínis samræmingu fjölskyldu- og atvinnulífs.  

Þá er vert að rifja upp að lög um bann við uppsögnum vegna fjölskyldu-
ábyrgðar, eiga uppruna sinn á vettvangi ILO, Alþjóðavinnumálastofnunar-
innar en þar sitja fulltrúar atvinnurekenda, launamanna og ríkisstjórna 
aðildarríkjanna. Það er því ekki óeðlilegt, ef litið er til uppruna og forsögu 
þeirra laga, þ.e. að efni þeirra má m.a. rekja til samninga aðila vinnu-
markaðarins á alþjóðlegum vettvangi, að nú verði horft til þess hvernig 
atvinnulífið axlar þessa ábyrgð sína.  

Samtök atvinnulífsins og Alþýðusamband Íslands, stærstu heildarsamtök 
á vinnumarkaði hér á landi, hafa mótað sér stefnu í jafnréttismálum.32 Þó 
hefur aðeins í einum kjarasamningum verið samið sérstaklega um mótun 
fjölskyldustefnu innan fyrirtækja. Það var gert nýliðið vor í samningum 
Rafiðnaðarsambands Íslands og viðsemjenda þess bæði á almennum 
vinnumarkaði og hjá ríkinu.33 Í bókuninni segir að markmið fjölskyldustefnu 
innan fyrirtækjanna sé að samræma sem best vinnu og einkalíf starfsmanna.34 
Markar þetta ákveðin tímamót en með þessu hafa samtök atvinnurekenda og 
ríkið sem atvinnurekandi lýst yfir ákveðnum vilja til að axla ábyrgð í þessu 
efni.  

5. Lokaorð 

Því hefur verið haldið fram að femínistar hafi fallið í þá gildru 
eðlishyggjunnar að náttúrugera kynjamun og búa þannig til sameiginlegan 
óvin sem vinna þurfi bug á, þ.e. karlaveldið, í stað þess að endurskoða og 
brjóta upp staðlaðar hugmyndir sem standi framgangi jafnréttis kynjanna 
fyrir þrifum.35 Í þeim lögum sem hér hafa verið könnuð í ljósi kvennaréttar 
verður ekki sagt að hugmyndin um karlveldið eða upprætingu þess hafi verið 
ráðandi. Þvert á móti er lögð áhersla á að mæta þörfum karla í því skyni að 
ná fram jöfnum rétti kynjanna á vinnumarkaði.  

Í lögskýringargögnum er leitast við að endurskilgreina hefðbundin 
hlutverk kynjanna í ljósi nýs raunveruleika þar sem skilin milli heimilis og 
einkalífs eru önnur, eða öðruvísi, en áður var. Hefðbundin fjölskylda, þar 

                                                 
32 Sjá heimasíður SA og ASÍ: http://www.hgj.is/Hollvinir/SamtokAtvinnulifsins, og 

http://www.asi.is/ displayer.asp?cat_id=396 
33  Sjá bókun á heimasíðu Rafiðnaðarsambands Íslands, http://www2.rafis.is/?i=102 
34  Bókun við kjarasamning: http://www2.rafis.is/?i=102 
35  Þorgerður Þorvaldsdóttir, Femínismi og póstmódernismi, bls. 2. 
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sem foreldrar barna eru samvistum eða hafa sameiginlega forsjá þeirra, er 
enn viðmiðið þó sumir telji nauðsynlegt að endurskilgreina fjölskyldu-
hugtakið sjálft.  

Með þeim breytingum sem gerðar hafa verið á lögum sem varða jafnan 
rétt karla og kvenna á sviði fjölskyldumála hafa lögin sannarlega verið færð 
nær raunveruleikanum þó þau nái ekki að endurspegla hann fullkomlega og 
tryggja þannig formlegt jafnrétti. Þau eru að minnsta kosti skref í áttina, þökk 
sé nýjum hugmyndum og nýrri aðferðafræði. 
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Um rétt og kynferði 

Brynhildur G. Flóvenz 

 

1. Inngangur 

Frá lokum síðari heimsstyrjaldarinnar hefur átt sér stað umtalsverð þróun 
í vestrænum rétti. Ekki síst hefur alþjóðlegur réttur vaxið gífurlega. Nægir þar 
að nefna tilurð Sameinuðu þjóðanna og allar þær réttarheimildir sem þaðan 
koma, Evrópuréttinn auk fjölmargra annarra alþjóðasamninga. Fram undir 
miðja 20. öld byggðist réttur einstakra ríkja fyrst og fremst á landsrétti enda 
þótt vissulega hafi verið til þjóðréttarsamningar, sem þó höfðu almennt lítið 
gildi í rétti einstakra ríkja. Eftir því sem alþjóðasamvinna og -viðskipti hafa 
aukist því meiri þörf hefur orðið fyrir hvers kyns réttarheimildir þvert á 
landsrétt og nauðsynlegt hefur reynst að samræma rétt einstakra ríkja. Hæst 
ber þar rétt Evrópusambandsins og Evrópska efnahagssvæðisins þar sem 
stór svið réttarins hafa verið samræmd. Hið aukna alþjóðasamstarf hefur m.a. 
leitt í ljós margbreytileika réttarins og mismunandi viðmið og gildi, sem að 
baki honum búa, allt eftir stað og tíma. Það hefur m.a. orðið til þess að sett 
hafa verið spurningarmerki við hefðbundnar kenningar um eðli réttarins, 
réttarheimildir, lögskýringar og hlutlægni réttarins svo dæmi séu tekin. 

Eftir fall nasismans, sem fól einnig að nokkru leyti í sér skipbrot pósitív-
isma í lögfræði, fór að bera á nýjum hugmyndum um lög og rétt með 
þátttöku nýrra hópa í umfjöllun um réttinn. Rétturinn á Vesturlöndum, hvort 
heldur um var að ræða setningu eða beitingu hans, hafði fram yfir miðja 20. 
öld nánast eingöngu verið í höndum hvítra, menntaðra karla. Á síðari hluta 
20. aldar fóru konur að láta að sér kveða innan réttarins. Hið sama gilti um 
þeldökka, ekki síst í Bandaríkjunum. Til varð sérstök fræðigrein innan lög-
fræðinnar, kvennaréttur (e. women´s law). 

Á undanförnum áratugum hefur innan réttarins, bæði hins norræna og 
engilsaxneska, átt sér stað umtalsverð þróun á sviði kvennaréttar. Upphaf 
kvennaréttar á Norðurlöndum má rekja til 8. áratugarins þegar norrænir 
kvenlögfræðingar hófu að skoða réttinn frá feminískum sjónarhóli. Var þar 
fremst meðal jafningja norski lögfræðingurinn Tove Stang Dahl, sem skrifaði 
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m.a. eitt af grundvallarritum norræns kvennaréttar; Kvinnerett I og II sem út 
kom árið 1985. Mikil gróska varð einnig fljótlega innan kvennaréttarins í 
Bandaríkjunum, Frakklandi og Bretlandi.  

Innan kvennaréttarins hafa verið settar fram mismunandi kenningar um 
eðli réttarins og áhrif kynferðis á hann. Má þar nefna frjálshyggjufemínisma, 
menningarfemínisma, róttækan femínisma og póstmódernískar kenningar, 
svo eitthvað sé nefnt. Hér á landi hefur lítið sem ekkert verið skrifað opin-
berlega á sviði kvennaréttar. Þó hafa fáeinir laganemar skrifað kandídats-
ritgerð á þessu réttarsviði. Kvennaréttur hefur verið kenndur sem kjörgrein 
við lagadeild Háskóla Íslands frá árinu 2000. 

Kvennarétturinn hefur látið sig varða flest svið lögfræðinnar, mismikið 
þó. Helstu umfjöllunarefni kvennaréttar hafa verið á sviði almennrar 
lögfræði, refsiréttar, sifjaréttar og vinnuréttar.  

Lengst af var réttur okkar mótaður af körlum. Karlar settu lögin og 
túlkuðu þau, til skamms tíma í krafti 100% kynjakvóta. Það hafði í för með 
sér að reynsla og lífsviðhorf karla voru lögð til grundvallar í réttinum en sem 
kunnugt er hafa reynsla og lífsskilyrði karla lengst af verið önnur en kvenna 
og hlutverk kynjanna í samfélaginu ólík. Má gera ráð fyrir því að þessar 
staðreyndir hafi mótað réttinn á annan hátt en orðið hefði, ef konur hefðu 
tekið þátt í mótun hans til jafns á við karla. 

En skiptir kynferði máli í íslenskum rétti í dag? Höfum við ekki 
jafnréttislög og kynhlutlausan rétt? Víst er það svo að íslenskur réttur er nú 
að mestu leyti kynhlutlaus og kynferði er almennt ekki gefin neitt vægi í 
réttinum. Það þýðir þó ekki að rétturinn geti ekki haft mismunandi gildi og 
áhrif á kynin. 

Verkefni þessu, Um rétt og kynferði, er ætlað að skapa grundvöll fyrir frekari 
umfjöllun um kvennarétt innan íslenskrar lögfræði. Fjallað verður um 
grundvallarhugtök jafnréttisumræðunnar, kyn, jafnrétti og mismunun. Þá verður 
gerð grein fyrir helstu kenningum kvennaréttar. Í tveimur öðrum greinum í 
þessari bók er varpað ljósi á áhrif kynferðis á tilteknum sviðum réttarins, þ.e. 
í vinnurétti og refsirétti. Bergþóra Ingólfsdóttir hdl. fjallar um jafnrétti, 
fjölskylduábyrgð og lagasetningu og Hulda Elsa Björgvinsdóttir hdl. um 
hugtakið önnur kynferðismök. 
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2. Skilgreining hugtaka 

Í allri umræðu um lögfræði er mikilvægt að skilgreiningar hugtaka séu 
ljósar og innihald þeirra sé ekki á reiki. Því verður hér gerð grein fyrir helstu 
hugtökum sem notuð eru í umræðunni um réttarstöðu kvenna. 

2.1 Kyn  
Við fyrstu sýn virðist ekki vandkvæðum bundið að skilgreina hugtakið 

kyn. Er kona ekki bara kona og karl ekki bara karl? Við nánari athugun 
kemur í ljós að málið er ekki ætíð svo einfalt. Ekki síst á það við á síðari 
tímum eftir að farið var að gera kynskiptaaðgerðir á fólki. Hvernig er t.d. 
karlmaður skilgreindur, sem á barn og fer síðan í kynskiptaaðgerð? Verður 
hann kona og þar með móðir barnsins eða verður hann kona og samt sem 
áður faðir barnsins svo dæmi sé tekið?1  

Þróunin hefur orðið í þá veru að nota tvö hugtök þegar fjallað er um kyn, 
annars vegar er talað um hið líffræðilega kyn og hins vegar hið félagslega kyn. 
Menn hefur alltaf greint á um hvort kyn skipti einhverju máli um náttúrulega 
möguleika fólks í lífinu, eða hvort misjöfn staða kynjanna eigi rætur að rekja 
til samfélagsgerðarinnar. Fræg er setning franska heimspekingsins Simone de 
Beauvoir en hún sagði „Maður fæðist ekki kona - maður verður kona.“ 

Á erlendum tungum hafa einkum tvö hugtök verið notuð yfir hugtakið 
kyn, þ.e. sex og gender. Má segja að hugtakið sex vísi aðallega til hins líffræði-
lega kyns en gender fremur til hins félagslega. Ofannefndar skilgreiningar eru 
þó mikil einföldun á þeirri flóknu umræðu sem átt hefur sér stað um 
hugtökin og einkum ætluð til að upplýsa lesendur um að skilgreining á 
hugtakinu kyn er síður en svo sjálfgefin.2 

2.2 Jafnrétti - mismunun 
Eitt helsta hugtak allrar umræðu um stöðu kynjanna er jafnrétti en andstætt 

því er hugtakið mismunun. Hugtakið er notað víðar í réttinum en hvað 
jafnrétti kynjanna varðar. Við höfum almenna jafræðisreglu í stjórnarskránni 

                                                 
1  Sjá nánar hér um: Sharpe, Andrew N.: Transgender Performance and the Discriminating 

Gaze: A Critique of Anti-Discrimination Regulatory Regimes, Social & Legal Studies. Vol. 
8. Nr. 1. March 1999, bls. 5-24. 

2  Sjá t.d. umfjöllun um hugtakið kyn  hjá Smart, Carol: Law, Crime and Sexuality. Essays in 
Feminism. London 1995. 
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svo dæmi sé tekið sem og í stjórnsýslulögum.3 Sérstaklega er fjallað um 
jafnrétti kynjanna í stjórnarskránni en þar segir í 2. mgr. 65. gr. að konur og 
karlar skuli njóta jafns réttar í hvívetna.4 Íslendingar eru aðilar að Samningi 
Sameinuðu þjóðanna um afnám allrar mismununar gagnvart konum.5 
Ennfremur eiga Íslendingar aðild að ýmsum alþjóðasamningum þar sem 
tekið er sérstaklega fram að réttindi samkvæmt samningunum nái jafnt til 
kvenna sem karla. Þá er að finna ákvæði um jafnrétti kynjanna í 69. og 70. gr. 
EES samningsins, sbr. lög nr. 2/1993 um Evrópska efnahagssvæðið. 

Fyrstu íslensku jafnréttislögin voru sett árið 1976.6 Þau hafa verið 
endurskoðuð þrisvar sinnum og eru núgildandi jafnréttislög nr. 96/2000. 
Samkvæmt 22. gr. laganna er hvers kyns mismunun eftir kynferði, hvort 
heldur um beina eða óbeina mismunun er að ræða, óheimil. Í 2. mgr. sömu 
greinar er þó mikilvægt ákvæði þar sem segir að sérstakar tímabundnar 
aðgerðir, sem ætlaðar eru til að bæta stöðu kvenna eða karla til að koma á 
jafnrétti og jafnri stöðu kynjanna, teljist ekki ganga gegn lögunum. 
Ennfremur teljist aðgerðir til að auka möguleika kvenna eða karla sérstaklega 
til að koma á jafnrétti og jafnri stöðu kynjanna ekki ganga gegn lögunum. 
Sama eigi við ef nauðsynlegt teljist að ráða annað kynið vegna hlutlægra þátta 
er tengjast starfinu. Loks er kveðið á um í 3. mgr. að það teljist ekki 
mismunun að taka sérstakt tillit til kvenna vegna þungunar eða barnsburðar. 
Mismunun við tilteknar aðstæður er því heimil. 

Í lögunum er ekki að finna neina skilgreiningu á hugtökunum jafnrétti og 
mismunun. Ekki er heldur gerð nánari grein fyrir því hvað átt er við með 
sérstakar tímabundnar aðgerðir.  Það er almennt viðurkennd regla í vestrænum 
rétti að sambærileg mál skuli fá sambærilega meðferð. Á sama hátt eiga 
mismunandi mál að fá mismunandi meðferð. Á síðustu áratugum hefur hvers 
kyns jafnréttislöggjöf rutt sér til rúms á Norðurlöndum. Uppistaða þessara 
laga hefur einkum verið bann við hvers kyns mismunun á grundvelli þjóð-
ernis, kynferðis, fötlunar, kynhneigðar o.s.frv.  

Í 1. mgr. 22. gr. jafnréttislaga er kveðið á um að hvers kyns mismunun á 
grundvelli jafnréttislaga sé óheimil, hvort heldur hún er bein eða óbein. Með 
beinni mismunun er átt við þær aðstæður þegar vinnuveitandi auglýsir t.d. 
eftir öðru kyninu til afgreiðslu í matvöruverslun eða lýsir því beinlínis yfir að 
hann hyggist eingöngu ráða annað kynið. Þar er augljóslega um beina, 
vísvitandi mismunun að ræða. Bein mismunun er líka til staðar ef vinnu-
                                                 
3  Stjórnsýslulög nr. 37/1993. 
4  Lög nr. 33/1944, sbr. 3. gr. laga nr. 97/1995. 
5  Stjórnartíðindi C nr. 5/1985. 
6  Lög nr. 78/1976 



Um rétt og kynferði 85 

 

veitandi gerir kröfur sem augljóslega skipta engu máli varðandi starfið en 
miða eingöngu að því að fá starfsmann af öðru hvoru kyninu. Þá er það 
einnig bein mismunun þegar vinnuveitandi vísar í almenna eiginleika kyns 
umsækjanda en metur hann ekki sjálfstætt. Þannig er óheimilt að synja 
karlmanni um starf við snyrtingu á fiski með þeim rökum að karlar séu 
almennt verr til þess starfs fallnir en konur, karlinn á rétt á því að vera 
metinn á eigin forsendum. Á sama hátt er óheimilt að synja konu um starf í 
byggingarvinnu með þeim rökum að konur séu almennt veikbyggðari en 
karlar, hún á rétt á að vera sjálf metin sem einstaklingur.7  

Eins og að framan er getið þá er óbein mismunun einnig óheimil 
samkvæmt íslenskum rétti. Með óbeinni mismunun er átt við þær aðstæður 
þegar að því er virðist hlutlaus ákvörðun, regla eða skilyrði hefur í reynd 
hlutfallslega meiri afleiðingar fyrir annað kynið en hitt og ekki liggja fyrir 
nægilegar hlutlægar ástæður sem réttlæta ákvörðunina, regluna eða skilyrðið. 
Hefðbundið dæmi um óbeina mismunun á vinnumarkaði eru fríðindi sem 
fólk í hlutastarfi nýtur ekki. Að jafnaði eru mun fleiri konur í hlutastarfi en 
karlar og því kemur slíkt fyrirkomulag sér mun verr fyrir konur en karla. 
Ásetningur vinnuveitanda skiptir hér ekki máli, einungis það að þau viðmið 
sem hann notar fela í sér kynbundin áhrif sem koma sýnu verr niður á öðru 
kyninu. Bann við óbeinni mismunun þýðir ekki að alfarið sé bannað að nota 
viðmið sem hafa kynbundin áhrif, en það verður að vera hægt að rökstyðja 
þau á málefnalegan hátt og þau þurfa að vera nauðsynleg til að ná 
málefnalegu markmiði og gæta verður meðalhófs. 

Í málum er varða jafnrétti borgaranna er að jafnaði um tvo hópa að ræða, 
verndarhóp og viðmiðunarhóp. Verndarhópurinn getur t.d. verið þjóðernis-
legur minnihluti eða fatlaðir og viðmiðunarhópurinn þá innfæddir eða 
ófatlaðir eftir atvikum.8 Í slíkum málum fer alltaf fram samanburður milli 
hópanna. Ekki er unnt að komast að niðurstöðu um hvort um mismunun sé 
að ræða nema með því að bera saman aðstæður hópanna/einstaklinganna 
tveggja. Hafa ber þó í huga að til eru þær aðstæður þar sem um mismunun 
eða óréttlæti á grundvelli kynferðis er að ræða en ekki er unnt að beita 
samanburði. Á það einkum við þau tilvik þegar konur eru látnar gjalda 
barnsburðarhlutverks síns, er sagt upp starfi vegna þungunar svo dæmi sé 
tekið.  

                                                 
7  Nielsen, Ruth: EF-arbejdsret, Kaupmannahöfn 1992, bls. 215. 
8  Christensen, Anna: Structural Aspects of anti-Discriminatory Legislation and Processes 

of Normative Change. Legal Perspectives on Equal Treatment and Non-Discrimination, 
Holland 2001, bls. 31-60. 
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Jafnréttislög veita ekki sjálfstæðan rétt til tiltekinna gæða heldur eingöngu 
til sömu gæða og viðmiðunarhópurinn nýtur. Þetta hefur í för með sér að 
unnt er að jafna „niður á við,“ þ.e. hafi viðmiðunarhópurinn t.d. notið 
skattfríðinda, sem verndarhópurinn naut ekki, þá er unnt að ná fram 
skilyrðum laga um jafnrétti þessara hópa með því að fella niður skattfríðindi 
viðmiðunarhópsins. Á sama hátt er hægt í málum er varða launamisrétti 
kynjanna að ná fram jafnrétti með því að lækka laun karls/karla sem 
kona/konur miða sig við, takist vinnuveitanda að semja um það við 
karlinn/karlana. Hann kæmist þó ekki hjá því að greiða bætur vegna 
mismunar þess sem verið hefði til þess tíma er hann lækkaði launin. 
Jafnréttislög veita konum heldur ekki sjálfkrafa rétt til sömu krónutölu í laun 
og karlar, heldur er krafan sú að launin séu ákvörðuð eftir sömu reglum og 
viðmiðum og þær reglur og þau viðmið skulu vera gagnsæ. Þá kann að vakna 
sú spurning hver ákveður hvaða reglur og viðmið skuli leggja til grundvallar 
og hvort þau sjónarmið kunni að vera hliðhollari körlum en konum. 

Mikilvægt er að hafa í huga að grundvöllur allrar jafnréttislöggjafar er að 
til staðar sé hópur sem hefur búið við misrétti í samfélaginu og markmið 
með löggjöfinni er að bæta stöðu þessa hóps. Jafnréttislög geta verið 
svokölluð einstefnulög eða tvístefnulög. Með því er átt við að einstefnulögin 
tryggja einungis réttindi verndarhópsins gagnvart viðmiðunarhópnum en ekki 
öfugt. Dæmigerð einstefnulög eru lög, sem víða gilda, og er ætlað að tryggja 
jafnrétti fatlaðra á við ófatlaða og banna mismunun á grundvelli fötlunar. 
Dæmi um slíkt einstefnuákvæði er að finna í 32. gr. laga um málefni fatlaðra. 
Þar segir að fatlaðir skuli eiga forgang að atvinnu hjá ríki og sveitarfélagi svo 
fremi þeir séu a.m.k. jafn hæfir öðrum umsækjendum.9 Með þessu ákvæði er 
verið að reyna að leiðrétta og bæta stöðu ákveðins hóps, í þessu tilviki 
fatlaðra, sem á undir högg að sækja í samfélaginu. Ákvæði sem þetta missti 
marks ef um tvístefnuákvæði væri að ræða, þ.e. ef ófatlaðir gætu á grundvelli 
jafnréttis- eða jafnræðissjónarmiða krafist forgangs til starfs. Dæmigert 
tvístefnuákvæði væri t.d. bann við mismunun vegna þjóðernis. Enda þótt 
ekki sé ástæða til að óttast að Íslendingum sé mismunað á Íslandi vegna 
þjóðernis síns, heldur þvert á móti, þá er almennt litið svo á að ekki sé rétt að 
undanskilja eigin þjóð slíku banni við mismunun. 

Íslensku jafnréttislögin eru ekki almenn yfirlýsing um að konur og karlar á 
Íslandi skuli njóta jafns réttar, þau eru til komin vegna bágrar stöðu kvenna 
sem löggjafinn hefur talið nauðsynlegt að bæta úr. Þó má sjá ákveðna þróun í 
jafnréttislöggjöfinni í þá veru að gera þau kynhlutlausari en áður. Í 2. mgr. 22. 

                                                 
9  Lög um málefni fatlaðra nr. 59/1992 með síðari breytingum. 
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gr. jafnréttislaga er fjallað um sérstakar tímabundnar aðgerðir sem ætlaðar eru 
til að bæta stöðu kvenna eða karla. Í fyrri lögum náði sambærilegt ákvæði 
einungis til kvenna. Lögin virðast vera tvístefnulög, þeim er ætlað að tryggja 
réttindi beggja kynja. Lítil umræða hefur hins vegar farið fram um hvort svo 
eigi að vera. Sú staðreynd að konur nutu lengst af skertra réttinda í íslenskum 
rétti og njóta enn í reynd lakari réttar en karlar hér á landi, þrátt fyrir þriggja 
áratuga jafnréttislöggjöf, kallar á endurskoðun á þeirri hugmyndafræði sem 
að baki lögunum býr. Nauðsynlegt er að velta því fyrir sér hvort 
jafnréttislögin gildi eða eigi alfarið að gilda jafnt um karla sem konur. Eru t.d. 
sömu sönnunarkröfur gerðar til karla sem kæra launamisrétti til kærunefndar 
jafnréttismála og kvenna sem gera slíkt hið sama? Í 2. mgr. 23. gr. Jafnréttis-
laga segir: 

 
Ef leiddar eru líkur að því að kona og karl sem starfa hjá sama 
atvinnurekanda njóti mismunandi launa eða annarra kjara fyrir 
jafnverðmæt eða sambærileg störf skal atvinnurekandi sýna fram 
á, ef um mun er að ræða, að hann skýrist af öðrum þáttum en 
kynferði. 
 

Ekki hafa verið gerðar miklar sönnunarkröfur til kvenna sem kæra 
launamisrétti.10 Þar sem ítrekað hefur verið sýnt fram á það með 
rannsóknum að laun kvenna eru til muna lægri en karla, þrátt fyrir að tekið 
hafi verið tillit til þátta sem áhrif hafa á laun svo sem starfsaldurs, menntunar, 
stöðu o.s.frv., þá eru þegar í upphafi ákveðnar líkur á því að launamunur 
karls og konu sé vegna kynferðis. Þegar karlinn hins vegar hefur lægri laun 
fyrir sama starf er erfiðara fyrir hann að sýna fram á að kynferði hafi ráðið 
því. Hann hefur ekki líkurnar með sér, það er ekkert sem bendir til að karlar 
fá lægri laun en konur vegna kynferðis síns, þvert á móti. Vandséð er því hvort, 
og þá á hvaða forsendum, karlmaður getur kært launamisrétti á grundvelli 
jafnréttislaga, að frátöldum málum sem varða réttindi er tengjast fæðingar- og 
foreldraorlofi. 

Nokkurs misskilnings virðist hafa gætt í umræðu hér á landi um hugtakið 
jákvæð mismunun. Svo virðist sem sumir telji það ná yfir þær aðstæður þegar 
kona og karl sækja um starf og eru talin jafn hæf. Starfið er síðan veitt því, 
hvers kyn er í minnihluta í viðkomandi starfsgrein. Í slíkum tilfellum er ekki 
um neina mismunun að ræða, hvorki „jákvæða“ né „neikvæða.“ Karl, sem er 
jafnhæfur kvenkyns meðumsækjanda um starf á leikskóla, þar sem enginn 

                                                 
10  Sjá t.d. dóm Hæstaréttar í máli Akureyrarbæjar gegn Kærunefnd jafnréttismála vegna 

Ragnhildar Vigfúsdóttur nr. 11/2000, sem kveðinn var upp 31. maí 2000. 
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karl er fyrir, og fær starfið, hlýtur starfið vegna þess að hann er hæfastur. 
Vera kann að fleiri séu jafnhæfir, en starfið fær hann á grundvelli hæfni 
sinnar fyrst og fremst. Sú staðreynd að kynið er látið ráða úrslitum hefur þá 
kosti (fyrir utan lagaskylduna) að með því nást fleiri en eitt markmið. 
Leikskólinn fær einn af hæfustu umsækjendunum auk þess að fá tækifæri til 
að jafna hlutfall kynjanna meðal starfsmanna sem er vissulega bæði gilt og 
lögmætt sjónarmið, ekki síst á stofnun sem þessari.   

Lítill vafi leikur hins vegar á því að jákvæð mismunun (e. affirmativ action, 
d. positiv særbehandling) er heimil samkvæmt. íslenskum rétti. Fer það þó 
vitaskuld eftir því hvaða skilningur lagður er í hugtakið, en skilgreiningu á því 
er ekki að finna í íslenskum jafnréttislögum. Hugtakið sértækar aðgerðir sem 
lýst er í 2. mgr. 22. gr. jafnréttislaga kemst þó næst því að lýsa jákvæðri 
mismunun en þar segir: 

 
Þó teljast tímabundnar aðgerðir sem ætlaðar eru til að bæta stöðu 
kvenna eða karla til að koma á jafnrétti og jafnri stöðu kynjanna 
ekki ganga gegn lögum þessum. Þá teljast aðgerðir til að auka 
möguleika kvenna eða karla sérstaklega til að koma á jafnrétti og 
jafnri stöðu kynjanna ekki ganga gegn lögum þessum. Sama á við 
ef nauðsynlegt telst að ráða annað kynið vegna hlutlægra þátta er 
tengjast starfinu. 
 

Dæmi um sértækar aðgerðir sem þessar eru sérstök verkefni sem ætluð 
eru öðru kyninu svo sem eins og aukinn réttur feðra til fæðingarorlofs, 
verkefni til stuðnings konum sem hyggja á sjálfstæðan atvinnurekstur, styrkur 
til karla sem hyggjast leggja stund á nám í félagsráðgjöf o.s.frv. Þá er krafan 
sú að einstaklingur af því kyni sem ætlað er að fjölga, þarf einungis að 
uppfylla þær hæfniskröfur, sem gerðar eru, en þarf þó ekki endilega að vera 
hæfastur. Þar eru minna hæfir einstaklingar teknir fram yfir hæfari en 
markmiðið er að jafna stöðu kynjanna. Þar er um dæmigerða jákvæða 
mismunun að ræða. Slík ákvæði hafa verið mjög umdeild meðal kvenna ekki 
síst fyrir það að margar konur telja að þau muni fyrst og fremst verða notuð 
til að rétta hlut karla þar sem á þá hallar, enda er höfundi ekki kunnugt um að 
ákvæðinu hafi nokkurn tíma í þessum skilningi verið beitt í þágu kvenna. 

Ákvæðið nær að öllum líkindum einnig til ýmis konar kynjakvóta sem 
hafa það að markmiði að jafna stöðu kynjanna í samfélaginu. Ekki hefur þó 
reynt á það í íslenskum rétti hversu langt unnt er að ganga í þessum efnum. 
Raunar vantar algerlega túlkun og skýringu á ákvæðinu.  
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3. Um eðli réttarins  

3.1 Almennt 
Í gegnum aldirnar, allt frá tímum Forn-Grikkja til okkar daga, hafa 

fræðimenn rannsakað byggingu og gerð mannlegs samfélags og þar með 
lagakerfisins sem bæði endurspeglar, byggir og styður við þá samfélagsgerð 
sem við búum við hverju sinni.  

Í Ríkinu setti Platón fram hugmyndir sínar um fyrirmyndarríkið. Í ritinu 
lætur hann m.a. samræðu Sókratestar við Glaucons snúast um hlutverk 
kvenna og fjölskyldunnar.11 Þar kemur fram hugmyndin um jafnrétti milli 
kvenna og karla en samkvæmt hugmyndum Platóns yrði því náð með því að 
þjálfa konur líkamlega og andlega á sama hátt og karla og gera þær þannig 
jafnhæfar körlum, m.a. til að takast á við stjórn ríkisins. Í samræðunni kemur 
fram að þrátt fyrir þennan möguleika séu konur og karlar þó mismunandi frá 
náttúrunnar hendi og því muni vera erfitt að gefa kynjunum að fullu sömu 
hlutverk. Platón taldi að „bestu“ konurnar ætti að þjálfa á sama hátt og karla 
og að þær ættu að sinna sömu störfum og þeir. Vel að merkja var hann 
vitaskuld einungis að tala um frjálsar konur. Mikið vatn rann til sjávar áður 
en hugmyndir Platons tóku að líta dagsins ljós á ný, en það gerðist þó að 
hluta til á 20. öldinni. Fræðimenn, hvort heldur voru heimspekingar eða 
lögspekingar, héldu áfram að velta fyrir sér stöðu kynjanna í samfélaginu og 
má segja að allt frá Aristótelesi til kennimanna upplýsingastefnunar og 
pósitívismans í framhaldi af henni hafi öll samfélagsfræði grundvallast á því 
að konur væru körlum óæðri, þær stæðu þeim vitsmunalega að baki og væru 
eins og börn að því leyti að karlar fóru lengst af með lögráð þeirra og komu 
fram fyrir þeirra hönd út á við í samfélaginu. Upp úr þessu umhverfi spratt 
það réttarkerfi og þær meginreglur sem við búum við enn þann dag í dag. 
Lögfræðin byggir enn á sömu grundvallarreglum, þótt vissulega hafi mikil 
þróun átt sér stað, ekki síst á sviði mannréttinda og réttinda almennings. 

3.2 Pósitívismi 
Til að skilja tilurð og grundvöll kvennaréttar er nauðsynlegt að skoða 

þann jarðveg sem hann er sprottinn úr. Því er rétt að gera í grófum dráttum 
grein fyrir fræðilegu umhverfi lögfræðinnar á síðari hluta 20. aldar. Í lögfræði, 
eins og í mörgum öðrum fræðigreinum á síðustu öld, var pósitívismi 

                                                 
11  Platon: Ríkið. Síðara bindi. Þýð. Eyjólfur Kjalar Emilsson. Annar hluti. Bók V. 
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(raunhyggja) ríkjandi stefna. Á 19. öld höfðu orðið æ háværari þær raddir sem 
boðuðu að rétturinn ætti að vera sá sami fyrir alla. Allir skyldu vera jafnir 
fyrir lögunum og með því að beita aðferðum raunvísindanna væri unnt að ná 
markmiðinu um hið réttláta samfélag. Þjóðkjörin þing myndu setja lögin og 
vel menntaðir og upplýstir dómarar myndu síðan túlka þau eftir fyrirfram 
gefnum leikreglum og lögskýringaraðferðum. Ekkert rúm var fyrir siðferði-
legt mat í þessu kerfi pósitívismans og öllum kenningum náttúruréttar var 
úthýst. Trúin á hlutlægni og vísindalega nákvæmni sem tæki til að allir stæðu 
jafnir fyrir lögunum, yfirgnæfði allar hugmyndir um siðferðilegt mat og 
siðferðilega gagnrýni og réttlætishugtakið breyttist úr því að vera grundvöllur 
réttarins yfir í að vera í hæsta máta ófræðilegt og lítt við hæfi að nota í 
lögfræði. Einn helsti fræðimaðurinn á sviði almennrar lögfræði á Norður-
löndum, Alf Ross, sem var einlægur talsmaður pósitívisma, og hafði umtals-
verð áhrif á norræna réttarþróun með skrifum sínum, taldi réttlætishugtakið 
ekki eiga heima í lögfræðilegri rökræðu. Hann sagði m.a.: 

 
At påberåbe sig retfærdighed er det samme som at slå i bordet: et 
følelsesmæssigt udtryk der gør ens krav til et absolut postulat og 
dermed basta. Dette er ingen god veg til indbyrdes forståelse. Det 
er umuligt at diskutere med en mand, der mobiliserer 
retfærdigheden, for han siger intet, om hvilket der kan 
argumenteres for og imod.12 
 

Þrátt fyrir að Ross teldi réttlætishugtakið ekki tækt í lögfræðilegri umræðu 
þvertók hann þó ekki fyrir að siðferðilegt mat væri hluti af túlkun laganna. Í 
grein sinni í Tidsskrift for Rettsvitenskap komst hann svo að orði: „I den 
virksomhed der består i at skabe og anvende ret indgår også moralske 
vurderinger.“13 

Pósitívisminn er eitt af afkvæmum upplýsingastefnunnar sem fór sem 
eldur í sinu meðal fræðimanna í Evrópu á 18. og 19. öld. Upplýsingin hafnaði 
hugmyndum um tilvistina m.a. sem byggðust á trú eða goðsögnum. 
Ennfremur urðu kenningar náttúruréttar að víkja fyrir nýjum hugmyndum. 
Æ meiri áhersla var lögð á skynsemi og hlutlægni, hina vitsmunalegu leit 
sannleika og þekkingar, leit sem skyldi vera óháð huglægni og óskynsemi 
trúarinnar. Vísindaleg þekking skyldi vera grundvöllur sannleikans.  

                                                 
12  Tilvitnun í Ross er fengin hjá Høilund, Peter: Den forbudte retsfølelse. Om lov og 

moral. Munksgaard 1992, bls. 39-40. 
13  Ross, Alf: Naturret contra retspositivisme. Tidsskrift for Rettsvitenskap 1963, bls. 497-

525. 
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Pósitívistar lögðu megináherslu á að lög og réttarkerfi yrði að skilja 
algerlega sem mannanna verk, tilurð laganna stafaði frá sjálfstæðum einstak-
lingum sem ætlað var að vera leiðandi um mannlega hegðun í samfélaginu. 
Lögin voru virt sem sjálfstæð, afmörkuð, vísindaleg, aðskilin frá náttúru-
réttarsjónarmiðum um siðferði sem og félagsfræðilegum skýringum á eðli og 
áhrifum laga í samfélaginu. Einn þeirra sem lagði grunn að kenningum 
pósitívismans var skoski heimspekingurinn David Hume. Í riti sínu An 
Enquiry Concerning the Principles of Morals setti hann fram þá kenningu að í 
rökfærslu sé ekki mögulegt að komast að niðurstöðu um staðreynd á 
grundvelli fullyrðingar um hvað eigi að vera, þ.e. á grundvelli normatívrar 
fullyrðingar. Hume taldi að einungis væri hægt að ná fram sönnum skilningi á 
raunveruleikanum, og þar með réttinum, með því að aðgreina fullyrðingu um 
það sem er, þ.e. fullyrðingu um staðreynd, frá því sem fólk telur að eigi að vera, 
þ.e. siðferðilegri fullyrðingu.14 Þessi aðgreining er einmitt ein af grundvallar-
forsendum pósitívismans en í honum felst m.a. tilraun til að skapa heildstæða 
byggingu lagareglna, sem eru algerlega án áhrifa siðferðis. Heittrúaðir pósitív-
istar litu svo á að væru lög sett á formlega réttan hátt, bæri skilyrðislaust að 
hlýða þeim og ekki væri mögulegt að bera fyrir sig hugtök eins og frelsi og 
mannréttindi til að víkja hinum settu lögum til hliðar. Þessi hlið 
pósitívismans beið mikið skipbrot í kjölfar nasismans í Þýskalandi á 20. öld. 
Vandamálið þar fólst ekki fyrst og fremst í skorti á lagaheimildum, heldur í 
því að efni laganna fól í sér brot gegn grundvallarhugmyndum um mann-
réttindi og mannlega reisn. Hugmyndir pósitívista voru hins vegar í þá veru 
að lögin ættu að samsvara siðferðishugmyndum samfélagsins, en gerðu þau 
það ekki ættu einstaklingarnir engra kosta völ gagnvart lögunum, þau skyldu 
gilda, væru þau formlega rétt sett.  

Ekki er ætlunin að gera ítarlega grein fyrir kenningum pósitívista eða 
einstökum fræðimönnum á því sviði. Þó er ekki unnt að fjalla um kenningar 
þessar án þess að geta lítillega H.L.A. Harts, sem var virkur fræðimaður, 
einkum á áratugunum upp úr miðri 20. öld. Skrifaði hann m.a. eitt af 
grundvallarritum síðari tíma vestrænnar lögfræði, The Concept of Law.15 Hart 
fjallaði mikið um pósitívisma og báru kenningar hans sterkan keim af 
frjálshyggju enda frjálshyggja og pósitívismi um margt líkar stefnur. Hann 
taldi pósitívismann hafa fimm megineinkenni: 

                                                 
14  Hume, David: An Enquiry Concerning the Principles of Morals 1902, Oxford, bls. 28 

o.áfr. 
15  Hart, H.L.A.: The Concept of Law. Oxford, 1961, önnur útgáfa 1994. 
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1. Í fyrsta lagi taldi hann lögin vera sprottin frá mannlegu valdi og engu 
öðru, hvorki væri yfirnáttúrulegt vald að baki lögunum né guðlegt. 

2. Í öðru lagi eru að hans mati engin nauðsynleg bönd eða tengsl milli laga 
og siðferðis. Vissulega megi gagnrýna lög frá siðferðilegu sjónarhorni og 
ennfremur sé siðferði oft undirliggjandi við lagasetningu. Frá vísinda- og 
fræðilegu sjónarhorni verði hins vegar að skilja lögin sem sjálfstætt fyrirbæri. 
Að halda því fram að siðlaus lög séu ógild sé að blanda saman lögum og 
siðferði. 

3. Í þriðja lagi telur Hart að með pósitívískri nálgun gæti menn sín á því 
að blanda ekki skilgreiningu (analysu) á lögum saman við félagsfræðileg 
fyrirbæri eða áhrif, m.ö.o. pósitívisminn varðar eingöngu skilgreining á 
lögunum eins og þau eru, þ.e. skoðun á því hver teljist vera hinn gildandi 
réttur út frá þeim réttarheimildum sem taldar eru gildar. Hann skeytir ekki 
um áhrif laga á einstaklinga eða hópa sem lögin kunna að snerta. Slík 
hugsanleg áhrif hafa ekkert gildi við túlkun laga samkvæmt hugmyndum 
Harts. 

4. Í fjórða lagi, þar sem lögin eru vitsmunaleg (rational), sjálfstæð skipan, 
þá séu það lagareglur og eingöngu lagareglur sem ráði niðurstöðu dómstóla 
eða annarra opinberra úrskurðaraðila. Má segja að þarna sé kominn kjarni 
pósitívismanns, þ.e. að það séu lagareglur, ekki pólitískar ákvarðanir, siðferði 
eða sanngjarnar meginreglur, sem ráði við mat og túlkun réttarins. 

5. Í fimmta lagi telur Hart að það séu aðeins lög, ólíkt siðferðilegum 
mælikvörðum, almennum grundvallarreglum eða samfélagspólitík, sem unnt 
sé að þekkja af fyrirfram ákveðnum viðmiðum, þ.e. lögin séu fyrirsjáanleg. 
Menn geti gengið að lögunum vísum en hið sama gildi ekki um siðferðilega 
mælikvarða, sem séu í eðli sínu afstæðir. 

 
Hart og félagar hans víkja hvergi, svo mér sé kunnugt, að þýðingu 

kynferðis í ritum sínum og svo virðist vera sem einstaklingurinn í umfjöllun 
þeirra sé kynhlutlaus. Innan pósitívisma í lögfræði hefur reyndar lítið verið 
fjallað um áhrif laga á einstaklinga eða hópa. Sænski lögfræðingurinn Torsten 
Eckhoff gagnrýndi í ræðu og riti þá tilhneigingu ríkjandi stefnu 20. aldar 
lögfræði að aðgreina lögin frá öðrum samfélagsþáttum. Hann lýsti því svo að 
lögfræðingar litu á lögin og reglurnar sem uppsprettu veruleikans, héldu að 
allt það sem skráð væri í réttarreglur væri sjálfkrafa til í raunveruleikanum 
meðan aðrir fræðimenn rannsökuðu fyrst raunveruleikann sjálfan og teldu 
hann uppsprettu sannleikans. 
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Innan kvennaréttarins hefur pósitívisminn mætt töluverðri gagnrýni.16 
Kenningar pósitívista ganga m.a. út á aðgreiningu laga frá öðrum þáttum 
samfélagsins. Í viðleitni sinni til að gera lögin sjálfstæð og óháð týnist að mati 
femínista hinn samfélagslegi raunveruleiki. Frá sjónarmiði kvennaréttar leiðir 
þessi blinda á félagslegan veruleika, sem innbyggð er í kenningar pósitívista, 
til þess að litið er fram hjá því sem er eitt meginviðfangsefni kvennaréttar. 
Leitinni að skýringum á kynbundnu eðli og áhrifum laganna og baráttunni 
fyrir raunverulegu jafnrétti kynjanna innan réttar sem utan. Frá sjónarmiði 
femíniskrar réttarfélagsfræði eru kenningar um sjálfstæði og hlutleysi laganna 
það sama og að ætla sér að draga rétta ályktun af rangri forsendu. Ein 
meginfullyrðing kvennaréttar er sú að lögin séu ekki sjálfstæð - lögin séu ekki 
kynhlutlaus. Lögin séu byggð á valdi - valdi sem sé bundið bæði stétt og kyni. 
Frá sjónarhóli kvennaréttar felur pósitívisminn raunveruleika laganna með 
áherslu sinni á sjálfstæði, siðferðilegt hlutleysi og skynsemi og leggur lítið af 
mörkum til skilnings á því hvernig lögin styðji grundvöll ríkjandi samfélags-
skipunar og þar með feðraveldi réttarins. 

Önnur staðhæfing sem víða kemur fram innan kvennaréttar, er sú að ekki 
sé unnt að aðskilja rétt og siðferði. Siðferði hljóti alltaf að vera grundvöllur 
réttarins. Spurningin sé miklu fremur hvers siðferði það sé sem birtist í 
réttinum og hvort til séu grundvallarreglur eða réttindi sem allar manneskjur 
skuli njóta og séu þar með algildar. Réttarreglurnar endurspegla einungis það 
sem löggjafinn telur siðferðilega rétt á hverjum stað og hverjum tíma. Með 
því að neita gildi siðferðis í réttinum séu menn því einungis að koma í veg 
fyrir að tekist sé opinberlega á um það hvaða siðferðisgildi skuli vera ráðandi 
hverju sinni og láta það í hendur þeirra sem meta og túlka réttarreglurnar. 
Oft og tíðum lendir það á herðum dómara að taka afstöðu til siðferðilegra 
álitaefna undir því yfirskini að hann eigi að túlka á hlutlausan hátt tiltekna 
réttarreglu. Í grein sinni „Naturret - fortid eller nutid?“ veltir höfundurinn, 
dr. Henrik Zahle, fyrir sér vanda dómara í skáldsögu írska rithöfundarins 
Colm Tóibins „The Heather Blazing.“ Í sögunni stendur hinn írski dómari 
frammi fyrir því að dæma í máli sextán ára stúlku, sem hafði verið vísað úr 
skóla vegna þungunar, en vill fá brottvísuninni hnekkt. Dómaranum þykir 
brottvísunin í hæsta máta óréttlát en finnur ekki viðurkenndar heimildir til að 
byggja niðurstöðuna á og spyr sig þá þeirrar spurningar hvað sé að baki 
laganna.17 Upp fyrir honum rennur að réttlæti er ekki réttarheimild á Írlandi. 

                                                 
16 Sjá hér um Barnett, Hilaire: Introduction to Feminist Jurisprudence, bls. 95 o.áfr.  
17  Zahle, Henrik: Naturret - fortid eller nutid? RETFÆRD Nr. 74, 19. árgangur 1996, bls. 

17-25. 
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Enda þótt Zahle fjalli um bókina út frá hugtökunum pósitívismi og náttúruréttur 
má ekki síður skoða málið frá sjónarhóli kvennaréttar. Réttur þar sem ungum 
stúlkum er vísað úr skóla vegna þungunar er augljóslega aðgerð sem byggir á 
kynferði þeirra og á Íslandi teldist slíkt án efa vera brot á lögum, bæði 
jafnréttislögum, fæðingarorlofslögum og trúlega einnig stjórnarskrá. 

3.3 Kvennaréttur 

3.3.1 Almennt 
Kvennaréttur er fræðigrein sem um margt stendur á mörkum tveggja 

heima. Annars vegar á hún rætur sínar í hefðbundinni lögfræði þar sem beitt 
er hefðbundnum lögfræðilegum aðferðum við rannsóknir og hins vegar er 
kvennaréttur tengdur femínisma í öðrum fræðigreinum og notar aðferða-
fræði kvennarannsókna almennt. Heimildir kvennaréttar eru auk hefðbund-
inna réttarheimilda að stórum hluta rannsóknir, annars vegar á lífi og 
lífsskilyrðum kvenna, sem hafa gjarnan verið unnar af félagsfræðingum eða 
mannfræðingum, og hins vegar á áhrifum laga og réttar á kynin. Loks er 
hugmyndafræði réttlætis og frelsis sem rauður þráður í gegnum flestar 
kenningar kvennaréttar.  

Kvennaréttur er þó langt í frá einsleitur. Innan hans hafa blómstrað hinar 
ýmsu stefnur og straumar auk þess sem tekist hefur verið á um grundvöll 
réttarins. Talsvert hefur verið deilt um hvort mögulegt sé að bæta réttarstöðu 
kvenna innan núgildandi réttarkerfis eða hvort nauðsynlegt sé að gera á því 
róttækar breytingar og sýnist sitt hverri þar um. Verður hér á eftir gerð í 
grófum dráttum grein fyrir helstu kenningum innan kvennaréttar. 

3.3.2 Frjáshyggjufemínismi 
Allt fram yfir miðja 20. öld var kvenfrelsisbarátta háð fyrst og fremst 

undir merkjum frjálshyggju. Fyrsta ritið um réttindi kvenna, sem mér er 
kunnugt um, kom út árið 1792. Það var eftir Mary Wollstonecraft og var 
ritað í anda frjálshyggju.18 Ekki síður þekkt varð rit Johns Stuarts Mills, Kúgun 
kvenna, sem út kom 1869.19 

Frjáshyggjufemínismi byggir á sömu grundvallarhugtökum og frjálshyggja 
almennt, þ.e. á einstaklingshyggju, skynsemi, jafnrétti, frelsi fyrir íhlutun 
annarra, hvort heldur er einstaklinga eða ríkisins nema með sérstakri heimild, 
                                                 
18  Wollstonecraft, Mary: Vindication of the Rights of Women (1792), New York, WW 

Norton, 1967. 
19  Mill, John Stuart: Kúgun kvenna. Ísl. þýð. Sigurður Jónsson. Hið ísl. bókmenntafélag gaf 

út 1997. 
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og sjálfsákvörðunarrétti. Frjálshyggjufemínismi gerir einnig, eins og 
frjálshyggja almennt, ráð fyrir skýrri aðgreiningu milli hins opinbera og 
einkalífsins. Ríkisvaldið hefur heimild til að setja reglur á hinu opinbera sviði 
en einkalífið á að njóta friðhelgi. Katerine O´Donovan benti á það í bók 
sinni Sexual Divisions in Law að þegar hefðbundin skipting í opinbert og 
einkasvið væri skoðuð, kæmi í ljós að opinbera sviðið endurspeglaði 
hefðbundinn vettvang karlmanna en einkasviðið hefðbundinn vettvang 
kvenna og væri því í reynd verið að setja lög um líf og starf karla en ekki 
kvenna.20 Rétt er að geta þess að mikið vatn hefur runnið til sjávar á þeim 
tuttugu árum sem liðin eru frá því bókin var skrifuð og enn lengra frá því 
aðgreining í opinbert svið og einkalíf átti sér stað. 

Frjálshyggjufemínistar fallast á forsendur hugmyndafræði frjálshyggju og 
gera að sínum en reyna að draga fram í dagsljósið og leiðrétta þann skort á 
jafnrétti kynjanna sem, þrátt fyrir eindregnar yfirlýsingar um jafnræði 
einstaklinganna, hefur leynst í frjálshyggjunni sem annars staðar. Frá 
sjónarhóli frjálshyggjufemínista felst verkefnið í því að vinna að réttindum 
kvenna innan hinnar viðteknu hugmyndafræði og reyna þannig að ryðja úr 
vegi kynbundinni mismunun, þ.e. að ná jafnrétti fyrir konur á öllum sviðum 
samfélagsins án þess að ráðast gegn hugmyndafræðinni sjálfri og þær eru 
áfram trúar hugmyndum frjálshyggjunnar um jafnræði og sjálfsforræði. 
Ennfremur hafa þær lagt mikið upp úr kynhlutleysi laganna, t.d. að breyta 
nauðgunarákvæðum þannig að þolendur geti verið bæði konur og karlar.  

Áherslan hefur fyrst og fremst verið að ryðja úr vegi formlegum og 
lagalegum hindrunum, allt frá því að berjast fyrir kosningarétti kvenna til 
kynhlutlausra jafnréttislaga nútímans. Gengið er út frá því að kynin séu jöfn, 
séu eins. Konur geti verið eins og karlar.21 Ef aðeins formlegum hindrunum 
er rutt úr vegi séu konum allir vegir færir. Þetta hefur m.a. í för með sér að 
þegar konur hasla sér völl á opinberum vettvangi eða í dæmigerðum 
karlastörfum, verða þær að gera það á forsendum karla, þeir eru staðallinn 
sem konur eiga að miða sig við.  

Mikill uppgangur var innan frjálshyggjufemínisma á 8. tug 20. aldar, það 
var áratugur lagasetningar og alþjóðasamninga á sviði jafnréttis kynjanna og 
miklar vonir voru bundnar við þessar aðgerðir. Því miður reyndust þessi 
formlegu réttindi ekki það tæki til jafnréttis sem stefnt var að. Raunin varð 
sú, að þrátt fyrir skýlaust bann við mismunun á grundvelli kynferðis í tæp 30 
ár á Íslandi eru laun kvenna enn umtalsvert lægri en karla. Konur sjást vart 

                                                 
20  O´Donovan, Katerine: Sexual Divisions in Law, London 1985, bls. 3. 
21  Barnett, Hilaire: Introduction to Feminist Jurisprudence, bls. 121-127. 
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meðal stjórnenda 50 stærstu fyrirtækja landsins, eru fjórðungur í ríkisstjórn, 
þriðjungur á Alþingi og svo mætti lengi telja. 

Fljótlega varð ljóst að formlegu jafnrétti fylgdi ekki sjálfkrafa efnislegt, 
raunverulegt jafnrétti. Frjálshyggjufemínismi var gagnrýndur fyrir að neita að 
horfast í augu við staðreyndir. Helsti veikleiki hans var að mati gagnrýnenda 
sá að gera ráð fyrir því að allir séu eins og hafi í upphafi jafna möguleika. 
Samfélagið sé kynjað og því sé engan veginn nægilegt að tryggja formlegt 
jafnrétti. Lakari staða kvenna í samfélaginu væri svo rótgróin menningu 
okkar eftir margrar alda hefð að henni yrði ekki breytt með einu pennastriki. 
Ennfremur hefur áhersla frjálshyggjufemínista á friðhelgi heimilisins verið 
gagnrýnd á grundvelli þess að innan veggja heimilisins eigi flest brot gegn 
konum sér stað, einkum og sér í lagi ofbeldisbrot.  

3.3.3 Menningarfemínismi 
Á blómatíma frjálshyggjufemínisma fóru að heyrast raddir sem efuðust 

um hugmyndafræði frjálshyggjunnar, ekki síst þegar kæmi að réttarstöðu 
kvenna. Ný stefna, menningarfemínismi eða femínismi fjölbreytni, varð æ 
meir áberandi í umræðunni. Fyrri kenningar, hvort heldur var frjálshyggja eða 
marxískar kenningar, höfðu grundvallast á hugmyndinni um að kynin væru 
jöfn. Menningarfemínismi (nafn sitt dregur hann af kvennamenningu) 
byggist hins vegar á hugmyndum um að kynin séu mismunandi, líffræðilega, 
sálfræðilega og félagslega. Því er gerð sú krafa að réttarkerfið veiti konum 
jafnan rétt á grundvelli mismununarinnar, þ.e. að konur séu jafnverðmætar 
og karlar og norm þeirra og viðmið skuli því vega jafn mikið í réttinum. 
Menningarfemínismi rannsakar þann mun sem vera kann á kynjunum og 
telur hann síður en svo neikvæðan og telur alls ekki að konur þurfi að aðlaga 
sig veröld og viðmiðum karla vilji þær ná árangri heldur eigi þær að geta náð 
árangri eða frama í starfi á eigin forsendum. 

Algengt dæmi sem notað er til skýringar á hvernig femínistar vilja að 
veruleiki kvenna sé virtur í réttinum til jafns á við veruleika karla eru 
viðbrögð kvenna í kynferðisbrotamálum. Í flestum ríkjum má finna dóma í 
nauðgunarmálum þar sem konan, þolandinn, hefur ekki barist við 
ofbeldismanninn, ekki sýnt mikinn mótþróa í verki, og það hefur verið talið 
draga úr trúverðugleika hennar um að nauðgun hafi átt sér stað. Nú er það 
vitað að kynin bregðast á mismunandi hátt við ofbeldi sem þessu. Konur 
verða frekar lamaðar af ótta en karlar og sú staðreynd að þær bregðast ekki 
við eins og karlar þarf ekki að þýða að þær bregðist „rangt“ við. 

Innan menningarfemínisma, bæði meðal lögfræðinga og annarra, hafa 
verið gerðar ýmsar rannsóknir á afstöðu kynjanna til laga og réttar. Braut-
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ryðjandi á því sviði var Carol Gilligan, sem gerði m.a. áhugaverðar 
rannsóknir á viðbrögðum barna, stúlkna og drengja, í tilteknum aðstæðum.22 
Niðurstöður hennar sýndu að kynin nálguðust siðferðileg álitaefni hvort á 
sinn hátt og taldi Gilligan að mismunandi álit barnanna endurspeglaði 
mismunandi nálgun kynjanna til réttarins og möguleika einstaklingsins til að 
taka réttinn í sínar hendur. 

Menningarfemínistar telja nauðsynlegt að breyta þeim normum og 
viðmiðum sem gilda í réttinum eigi að takast að jafna rétt kynjanna. Reynsla 
og menning kvenna verði að komast við hlið reynslu og menningar karla. 
Ekki hefur þó verið talið nauðsynlegt að breyta sjálfri réttarskipuninni. 
Mikilvægt sé þó að grípa til sérstakra aðgerða til að lagfæra þær kynjaskekkjur 
sem fyrir hendi eru í samfélaginu og menningarfemínistar telja almennt 
réttlætanlegt að grípa inn í samningsfrelsi einstaklinga og fyrirtækja í því 
augnamiði að tryggja réttindi kvenna. Ennfremur setja þær hagsmuni kvenna 
á heimilum af því að njóta verndar gegn ofbeldi að jafnaði ofar hagsmunum 
af friðhelgi heimilis.  

Kenningar um mismunandi eðli kynjanna eru vitaskuld ekki nýjar af 
nálinni. Forn-Grikkir veltu fyrir sér eðli kynjanna og Aristóteles taldi karla 
æðri konum frá náttúrunnar hendi.23 Ýmsar skoðanir hafa verið innan 
menningarfemínisma á því hver sé orsök mismunandi atferlis eða afstöðu 
kynjanna. Sumir telja það felast í náttúrulegum eða líffræðilegum mun 
kynjanna, sem birtist annars vegar í því að kynin hegði sér ólíkt og hugsi ólíkt 
og hins vegar í móðurhlutverki kvenna, sem hafi sérstaka þýðingu hvort 
heldur er innan fjölskyldu eða á vinnumarkaði.24  

Menningarfemínismi hefur verið gagnrýndur talsvert fyrir eðlishyggju og 
alhæfingar. Margir telja að slík eðlishyggja sé til þess fallin að festa enn frekar 
í sessi það ójafnrétti sem þegar sé til staðar og hætta sé á að ýmiss konar 
meingerðir gagnvart konum fái að þrífast í skjóli „menningar.“ Ennfremur 
hefur talsvert borið á þeirri gagnrýni, ekki síst frá konum í Afríku og Asíu, að 
veruleiki kvenna sé ekki allstaðar og ætíð hinn sami, sá veruleiki og sú reynsla 
sem barist sé fyrir af konum innan alþjóðasamfélagsins sé veruleiki hvítra, 
menntaðra, vestrænna kvenna. Ekki sé tekið mið af veruleika kvenna utan 
Evrópu og Norður-Ameríku.  

                                                 
22  Sjá nánar þar um: Gilligan, Carol: In a Different Voice - Psychological Theory and 

Women´s Development, Cambridge, 1982. 
23  Barnett, Hilaire: Introduction to Feminist Jurisprudence, bls. 88. 
24  Sjá hér um t.d. Chodorow, Nancy: The Reproduction of Mothering. Psychoanalysis and 

the Sociology of Gender. Berkeley, 1978 og Gilligan, Carol: In a Different Voice - 
Psychological Theory and Women´s Development, 1982.  
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3.3.4 Róttækur femínismi 
Segja má að miðað við lögfræðina almennt þá sé allur femínismi róttækur, 

þ.e. hann ögrar grundvallarhugmyndum lagalegrar og pólitískrar hugsunar og 
krefst fullrar þátttöku kvenna í mótun réttarins. Hinir svokölluðu róttæku 
femínistar hafa engu að síður þróað sína sérstöku gagnrýni á samfélagið og 
réttinn sem skilur sig frá frjálshyggjufemínisma, menningarfemínisma og 
sósíalískum femínisma, enda þótt hann eigi sitt hvað sameiginlegt með öllum 
þessum kenningum. Róttækur femínismi hefur ýmsar birtingarmyndir og 
mun ég gera grein fyrir nokkrum einkennum hans. Ekki er um eina kenningu 
að ræða, heldur safn fjölbreyttra hugmynda og kenninga sem gerjast hafa í 
kvennarétti undanfarin 25 ár og eiga það sameiginlegt að líta til samfélags-
gerðarinnar sjálfrar við skoðun á stöðu kynjanna. 

Róttækir feministar vilja breyta sjálfum grundvelli réttarkerfisins og þeirri 
samfélagsskipan sem við búum við í þeim tilgangi að bæta stöðu kvenna á 
meðan frjálshyggjufemínistar vilja jafna stöðu kynjanna innan þess 
lagaramma sem við búum við. Róttækir femínistar telja að þar sem karlar hafi 
farið með völdin í samfélaginu, og þar með í réttarkerfinu frá örófi alda allt 
fram á síðustu ár, sé augljóst að allir staðlar, viðmið og gildi, sem jafnrétti er 
metið út frá, séu karllæg. 

Frá því á 9. áratug síðustu aldar hefur róttækur femínismi fyrst og fremst 
kristallast í ritum bandaríska lögfræðingsins Catharine MacKinnons, sem 
hefur ritað mikið á sviði kvennaréttar og verið mjög virk í umræðu um 
réttarstöðu kvenna. Í bók sinni Feminism Unmodified velti hún m.a. fyrir sér 
spurningunni um kyngerðina. Með því að rannsaka þá kyngerð sem birtist í 
jafnréttislögum komst hún að þeirri mótsögn að lög um bann við mismunun 
byggðu á hugmyndum um að kynin væru eins. Hins vegar væri kynferði 
félagslegt fyrirbæri, sem byggðist á því að kynin væru ólík.25 MacKinnon 
hafnar að vissu leyti bæði frjálshyggju- og menningarfemínisma. Að hennar 
mati falla fylgjendur þeirra í sömu gryfjuna, þ.e. hún telur að hóparnir nota 
báðir karlinn sem staðal við matið á því hvort konur séu eins eða „öðruvísi.“ 
Eða eins og hún orðar það: „Karlinn hefur orðið viðmið alls.“ 

Meginþunginn í rannsóknum og umfjöllun MacKinnons hefur varðað 
völd í samfélaginu, einkum það sem hún kallar „male power“ og vísar til 
valda karla í samfélaginu. Hún telur nauðsynlegt að brjóta niður valdakerfi 
okkar og með því að byggja nýtt eigi konur að eygja möguleika á því að ná 
völdum til jafns við karla. Valdaleysi kvenna birtist ekki eingöngu í lágu 

                                                 
25  MacKinnon, Catharine: Feminism Unmodified, Discourses on Life and Law. 

Cambridge, 1987, bls. 71. 
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hlutfalli kvenna í valdastöðum í samfélaginu heldur ekki síður í þeirri stað-
reynd að þær eru þolendur ofbeldis, vændis, mansals og klámiðnaðar. 

Upp úr gagnrýni á eðlishyggju og hugmyndum um heildstæðar, altækar 
femíniskar lagakenningar spruttu kröfur um viðurkenningu á fjölbreytileika 
og tilvist allra kvenna. Þess vegna var ráðist á allar kenningar hvort heldur 
voru frjálshyggju- eða menningarkenningar, marxískar eða sósíaliskar, vegna 
þess að þær kenningar gerðu ekki ráð fyrir nægjanlegum fjölbreytileika. 

Angela Harris, prófessor í lögum við háskólann í Berkley í Kaliforníu 
telur einnig að femíniskar lagakenningar séu hugmyndir um hvítar 
forréttindakonur og útiloki vandamál allt of margra annarra kvenna. Í bók 
sinni Race and Essentialism in Feminist Legal Theory gagnrýnir hún 
kenningar Catharine MacKinnons harkalega fyrir að útiloka reynslu svartra 
kvenna þrátt fyrir að MacKinnon fjalli reyndar talsvert um þær í sínum 
ritum.26 Angela Harris tekur dæmi um mismunandi reynslu svartra og hvítra 
kvenna hvað varðar nauðgun. Harris telur að MacKinnon líti á nauðgun fyrst 
og fremst sem ofbeldi einstaklings, karls, gegn konunni af því hún vilji ekki 
eiga við hann kynmök. Harris telur hana líta framhjá því að hjá svörtum 
konum sé nauðgun flóknara fyrirbæri. Söguleg reynsla svartra kvenna af 
nauðgun var nauðgun þar sem gerandinn var vinnuveitandinn, þræla-
haldarinn. Nauðgun á svörtum konum hafi verið algjörlega refsilaus, var ekki 
glæpur. Ennfremur hafi kærur um nauðgun á hendur svörtum körlum oft 
verið notaðar sem afsökun fyrir aftökum án dóms og laga. Þess vegna sé 
nauðgun fyrir svartar konur ekki eingöngu birtingarmynd þvingaðra kynmaka 
af hálfu ókunnugs manns. Til að skilja nauðgun frá sjónarhóli svartra kvenna 
verði að skilja þá kúgun vegna kynþáttar sem birtist í þrælahaldi og sambandi 
eigandans og ambáttarinnar. Angela Harris lýsir eftir hreyfingu sem hafni 
eðlishyggjunni og stórum kenningum um kúgun kvenna vegna kynferðis og 
kenningum um konur sem fórnarlömb og vill sjá jákvæða hreyfingu sem 
skilur muninn milli kvenna og hefur það markmið að útrýma mismunun.  

Fleiri hafa gagnrýnt kvennarétt fyrir að taka ekki tillit til stöðu svartra 
kvenna eða kvenna af öðrum kynþætti en hvítum, s.s. Patricia Williams 
prófessor í lögum við háskólann í Wisconsin en hún fjallar meðal annars um 
útilokun svartra frá heimi hvítra í reynd.  

                                                 
26  Harris, Angela: Race and Essentialism in Feminist Legal Theory. Stanford Law Review. 

42. árg. 1990, bls.  581.  
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3.3.5 Póstmódernismi  
Á 7. áratug síðustu aldar komu upp á yfirborðið kenningar þær sem 

kenndar eru við póstmódernisma. Hrun nýlendustefnunnar, áherslan á sjálf-
stæð þjóðríki, hugmyndir um sjálfsákvörðunarrétt þjóða og menningarhópa 
leiddu m.a. til mikilla samfélagsbreytinga. Barátta þeldökkra í Bandaríkjunum 
á 6. og 7. áratugnum, Víetnamstríðið og sterk og útbreidd andstaða við 
þátttöku Bandaríkjamanna í því var þáttur í þessum breytingum. Stúdenta-
uppreisnir urðu víða um heim. Barátta þeirra snerist bæði um grundvallar-
breytingu í skólakerfinu á ofurvaldi kennara en ekki síður gegn þeirri 
samfélagsgerð sem þá var við lýði og er að mörgu leyti enn. Óróinn í 
samfélagi Vesturlanda beindist að þeim gildum sem ríkjandi voru. Spurn-
ingarmerki voru sett við valdið, hvers kyns vald, foreldravald, kennaravald, 
lögregluvald o.s.frv. Í lögfræði beindust spjótin að stórum kenningum eins og 
pósitívisma. Í stað þeirra var áherslan lögð á hið sérstaka. og hefðbundin 
þekking var dregin í efa. Tekið var til við endurskilgreiningu hugtaka og 
kenninga. Hugtök sem áður höfðu þótt augljós voru það ekki lengur. 
Hugmyndir manna um sjálfið eða sjálfsmyndina breyttust. Hún varð nú 
afstæð eins og svo margt annað. Upp úr þessu umhverfi spratt póstmódern-
isminn, sem hefur eins og víða annars staðar haft áhrif innan kvennaréttarins. 

Rétt er að taka fram að póstmódernismi er ekki ein kenning heldur miklu 
fremur margar litlar. Einkenni hans er ef til vill fyrst og fremst að snúa við 
því sem fyrir er og draga í efa gildandi hugmyndir. En ólíkt flestum öðrum 
kenningum býður póstmódernisminn ekki upp á neinar lausnir. Enda væri 
það í fullkominni andstöðu við hann að bjóða einhverjar heildarlausnir. 

Innan póstmódernismans hefur sú skoðun verið ráðandi að hinn eini 
sannleikur sé ekki til.27 Þetta viðhorf hefur bæði kosti og galla. Það hefur 
þann kost að þessi staðreynd leiðir til þess að við verðum að leita frekari 
sannleika, sem gæti orðið til þess að augu okkar opnist fyrir hinum ýmsu, 
ólíku sjónarmiðum og mismunandi þáttum tilverunnar og áhrifum þeirra á 
viðfangsefnin hverju sinni í stað þess að einskorða okkur við tiltekin sjónar-
horn eða kenningar. Gallinn á póstmódernismanum hefur á hinn bóginn 
verið talinn sá að þessi hugsanagangur geti leitt til - einskis, - þ.e.a.s. til 
hugmyndafræðilegs tómarúms. Bent hefur verið á að þessi hugmyndafræði 
geti leitt til siðferðilegrar upplausnar og segja má að vísir að slíkri upplausn 
sé, eða hafi verið á Vesturlöndum, á síðari árum. Ekki síst hefur borið á 

                                                 
27  Barnett, Hilaire: Introduction to Feminist Jurisprudence, bls. 179. 
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henni meðal ungmenna, en tilgangsleysi virðist vera tilfinning sem margt 
ungt fólk upplifir í dag á Vesturlöndum. 

Póstmódernisminn hefur einnig ögrað mannréttindaumræðunni. Ef 
enginn sannleikur er til þá eru grundvallarmannréttindi heldur enginn sann-
leikur. Eru mannréttindi algild? Samkvæmt bókstafstrúarmönnum eru þau 
það ekki. 

Það er markmið póstmóderniskrar lagahugsunar að draga fram óstöðug-
leika, óskynsemi og fjölbreytileika laganna. Gildi upplýsingarinnar, frjáls-
hyggja, skynsemi, jafnrétti og frelsi eru endurskoðuð og grundvelli nútíma-
lagahugsunar er ögrað. Lagakenningar, hvort heldur eru hefðbundnar 
karllægar kenningar eða nýlegri femíniskar lagakenningar, eru gagnrýndar 
fyrir að líta á lögfræðina sem lokað svæði. Þetta svæði vilja póstmódernistar 
opna. 

Viðbrögð kvennaréttarins við póstmódernisma hafa verið tvíbent. Annars 
vegar hefur honum verið fagnað og lögfræðingar á þessu sviði hafa séð í 
honum ný tækifæri en hins vegar hefur hann verið talinn ógna femíniskum 
kenningum sem heild. Að mínu mati er það þó einmitt innan femínismans 
sem kenningar í póstmódernískum anda hafa hvað mest blómstrað innan 
lögfræðinnar.  

Póstmódernisminn hefur það að markmiði að efast um allt, endurskoða 
og endurskilgreina hugtök og kenningar. Ekkert er þar undanskilið. Þetta 
hefur í för með sér að hugtök eins og kona og kynferði þarfnast endur-
skoðunar. Því hafa orðið miklar umræður um þessi hugtök og gildi þeirra. 
Flestir eru sammála um skilgreininguna á konu en það sama gildir ekki um 
hugtakið gender, sem getur þýtt kyngerð eða kynferði. Stöðugt hefur færst í 
vöxt að telja hugtakið ná yfir tiltekna eiginleika fremur en líffræðilegt kyn og 
þá er átt við þá eiginleika sem taldir eru kvenlegir eða karllegir. 

Póstmódernistar telja að skoða verði stöðu kvenna ekki bara út frá 
kynferði, heldur verði að skoða alla undirokun í ljósi félagslegrar stöðu að 
öðru leyti. Þess vegna einblínir póstmórdernisminn á hið sérstaka í lífi 
kvenna fremur en alhæfa um líf allra kvenna. Femíniskur plúralismi verði að 
koma í stað módernisma/pósitívisma.  

Gagnrýnir lögfræðingar í kvennarétti hafa haldið því fram að kenningar 
kvennaréttar séu skapaðar af hvítum, menntuðum forréttindakonum sem 
hafi einsleitan reynsluheim.  

Í bók sinni Inessential Woman: Problems of Exclusion in Feminist 
Thought, sem gefin var út 1990, fjallar Elizabeth Spelman um kenningar 
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femínista á gagnrýninn hátt.28 Hún heldur því fram að allt frá tímum Platóns 
og Aristótelesar til femínista nútímans hefðu fjöldi hugmynda um eðli 
kvenna leitt til útilokunar kvenna sem væru kúgaðar af öðrum ástæðum eins 
og t.d. stétt og kynþætti. Spelman leggur áherslu á fjölbreytileika og vandann 
sem felst í því að draga ályktun af reynslu einnar konu og yfirfæra á allar 
konur í þeim tilgangi að skapa fullnægjandi heildstæða femíniska kenningu. 

Sú spurning sem ber hæst í umfjöllun gagnrýninnar lögfræði er hvort unnt 
sé að þróa femíniska lagakenningu sem nær til allra kvenna eða - ef kynferði 
er ekki megin ástæða undirokunar í samfélaginu heldur bara ein af mörgum - 
hvort mögulegt sé að nota kynferði áfram sem grundvöll femíniskra 
lagakenninga. Spelman, ásamt ýmsum fleirum, segir það ekki vera. Frá 
hennar sjónarhorni er kynferði aðeins ein af ástæðum kúgunar kvenna í 
samfélaginu. Hjá hvítri menntakonu af millistétt er kynferði kannski eina 
ástæða undirokunar. Hjá öðrum konum er myndin kannski ekki svo skýr eða 
einföld. Blasa sömu vandamál við hvítri millistéttar-menntakonu og svartri? 
Fátækri, hvítri og svartri konu, eða íslamskri konu í sínu hefðbundna 
umhverfi? Spelman heldur því fram að það að telja sig geta talað fyrir munn 
allra kvenna, af því að maður er kona, sýni bæði hroka og einfeldni gagnvart 
þeim þáttum sem ákvarða líf flestra annarra kvenna. Það sem ákvarðar 
undirokun eins þarf ekki að ákvarða undirokun annars.  

Samkvæmt þessu sjónarhorni er ekki mögulegt fyrir konu á grundvelli 
sinnar eigin reynslu að þekkja þá mismunun eða undirokun sem önnur kona 
með aðra reynslu býr við. Jafnvel þótt hægt sé að skilja þessa tilteknu 
mismunun eða stöðu vitsmunalega, jafnvel þótt hægt sé að lesa sér til um eða 
rannsaka hana, þá getur ein kona aldrei vitað nákvæmlega hvað önnur, 
öðruvísi kona upplifir. Viðfangsefni póstmódernista er m.a. að endur-
skilgreina hugtakið kona og kynferði og byggja upp fræðilegt sjónarhorn sem 
ber í sér gagnrýna hugsun og vara sig á hættunni á að gera hugtök altæk. 

Spelman telur að ekki sé svo mikil þörf á að skapa kenningar um stöðu 
kvenna, allra kvenna gagnvart körlum, heldur miklu fremur að opna umræðu 
þar sem hinar fjölbreytilegu raddir kvenna heyrist. Samkvæmt hugmyndum 
hennar er því mikil þörf að viðurkenna mun milli kvenna og að í allri 
fræðiumræðu verði að vera ljóst frá hvaða sjónarhorni, eða úr hvaða stöðu, 
höfundurinn talar í þeim tilgangi að forðast vandamál alhæfingar. 

Póstmódernisminn horfir hins vegar fram hjá því að það eru ákveðnir 
þættir sem óhjákvæmilega eru svo gott sem altækir og ákveðnir þættir varða 

                                                 
28  Spelman, Elisabeth: Inessential Woman. Problems of Exclusion in Feminist Thought, 

London 1990, bls. 155-165. 
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allar konur óháð stétt, kynþætti eða þjóðerni. Það eru t.d. barneiginir og 
fóstureyðingar. Vissulega getur vandinn verið mismikill eftir stétt eða 
kynþætti en það breytir því ekki að þetta eru sameiginlegir þættir konum af 
öllum stéttum og öllum kynþáttum. Hið sama gildir um eignaleysi kvenna, 
það á við um konur af öllum stéttum og kynþáttum enda þótt þær fáu konur 
sem eiga einhverjar eignir séu flestar hvítar. 

Sjálfsagt er þó fyrir kvennaréttinn að nota áfram þau tæki sem eru í anda 
póstmódernismans og rífa niður, opna gáttir og fletta ofan af misrétti í 
samfélaginu og í orðræðunni. 

4. Lokaorð 

Hér að framan hefur verið lauslega gerð grein fyrir helstu kenningum 
kvennaréttar og mismunandi afstöðu til jafnréttis og stöðu kvenna gagnvart 
körlum og valdinu. Höfundi er ekki kunnugt um að farið hafi fram rannsókn 
á íslenskum rétti með tilliti til kenninga kvennaréttar, þ.e. kannað t.d. hvort 
íslensk jafnréttislög byggi á frjálshyggjuhugmyndafræði eða menningarfemín-
isma. Í fljótu bragði virðist sem þau byggist á frjálshyggju en vera kann þó að 
við nánari athugun komi annað í ljós.  

Femínistar leggja mikla áherslu á rannsóknir á lífi og lífsskilyrðum kvenna 
auk rannsókna á áhrifum laga á kynin. Ekki síður er nauðsynlegt að leita 
skýringa á mismunandi stöðu kynjanna í samfélaginu. Ástæða þess er sú, að 
ef ekki er vitað hvert vandamálið er þá er ekki mikil von til að unnt sé að 
finna lausn á því. Brýn nauðsyn er á því hér á landi að rannsaka heimilis-
ofbeldi ítarlega, sem og vændi. Lítið er vitað um þessi brot, engin sérstök 
ákvæði er að finna í íslenskum lögum um heimilisofbeldi og erfitt er að setja 
lög sem koma að gagni nema rannsaka fyrst raunveruleikann gaumgæfilega. 

Það er von mín að þetta verkefni megi verða til þess að vekja umræður 
meðal lögfræðinga um stöðu kvenna innan réttarins auk þess að skoða 
samspil réttar og kynferðis nánar í íslenskum rétti. 
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Alþjóðleg lögsaga íslenskra dómstóla 

Eyvindur G. Gunnarsson 

 

1. Viðfangsefnið 

Meirihluti þeirra mála sem lögð eru fyrir íslenska dómstóla varða einungis 
innlenda hagsmuni. Aðilarnir eru jafnan íslenskir ríkisborgarar sem búsettir 
eru hér á landi og hafa því lögskipti þeirra ekki á sér neinn alþjóðlegan blæ. Í 
slíkum tilvikum leikur enginn vafi á því að varnarþing er á Íslandi og að beita 
skuli íslenskum lögum við úrlausn málsins. Málið horfir aftur á móti öðruvísi 
við hafi það tengsl við erlent ríki. Sem dæmi má nefna að annar aðilanna 
kann að vera búsettur erlendis, atburður sem mál á rætur sínar að rekja til á 
sér stað erlendis eða málið varðar fasteign eða lausafé sem er staðsett 
erlendis.  

Þegar svo hagar til að íslenskur dómstóll fær til úrlausnar sakarefni sem 
hefur tengsl við annað ríki þarf einkum að leysa úr tveimur spurningum. 
Fyrst þarf að taka afstöðu til þess hvort dómstóllinn sé bær til að leysa úr 
ágreiningi aðila, þ.e. hvort hann eigi lögsögu í málinu. Er í þessu sambandi 
talað um alþjóðlega lögsögu eða alþjóðlegt dómsvald. Úrlausn þess ræðst af 
réttarfarsreglum íslensks réttar (lex fori), en reglur um lögsögu falla undir það 
sem nefnt er alþjóðlegt réttarfar.1 Verði niðurstaðan sú að dómstóll eigi 
lögsögu þarf næst að taka afstöðu til þess lögum hvaða lands skuli beita, en 
það ræðst af reglum alþjóðlegs einkamálaréttar.2  

                                                 
1  Sú meginregla gildir í alþjóðlegum einkamálarétti flestra ríkja að réttarfarsreglur lúta lögum 

dómsríkisins, lex fori. Sjá t.d. Eggert Óskarsson: „Um alþjóðlegan einkamálarétt og 
viðfangsefni hans“. Tímarit lögfræðinga, 1. hefti 1988, bls. 14; J. G. Collier: Conflict of 
Laws. Cambridge 1996, bls. 64. 

2  Viðfangsefni alþjóðlegs einkamálaréttar er að kveða á um það hvers lands lögum skuli 
beita þegar sakarefni tengist erlendum rétti. Hin dæmigerða lagaskilaregla er tvíþætt. Er 
annar þátturinn nefndur réttarsviðsþáttur, en hann gefur til kynna á hvaða sviði réttarins 
álitaefnið er, t.d. á sviði samningaréttar. Hinn þáttur reglunnar er svonefndur 
tengslaþáttur, sem segir til um það hvers lands lögum skuli beita við úrlausn þess álitaefnis 
sem um er að ræða. Tengslaþættir geta verið af ýmsu tagi, svo sem heimilisfang, ríkisfang, 
samningsstaður, staðsetning eignar, allt eftir atvikum hverju sinni. Sjá nánar Eggert 
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Af framansögðu leiðir að dómstóll tekur ávallt afstöðu til þess hvort hann 
eigi alþjóðlega lögsögu áður en hann tekur afstöðu til lagavals. Í þessari grein 
verður fjallað um fyrra álitamálið, þ.e. alþjóðlega lögsögu íslenskra dómstóla. 
Gerð verður grein fyrir almennum reglum íslensks réttar um varnarþing í 
málum sem rekin eru á hendur aðilum sem ekki eiga heimilisvarnarþing hér á 
landi. Þá verður vikið að afmörkun hinna almennu varnarþingsreglna 
gagnvart sérreglum Lúganósamningsins og verður í því sambandi sérstaklega 
fjallað um takmarkatilvik sem varða gjaldþrot. Að öðru leyti verður ekki gerð 
grein fyrir þjóðréttarsamningum um varnarþing.  

2. Almennt um alþjóðlega lögsögu 

2.1 Hugtakið lögsaga 
Þegar rætt er um lögsögu dómstóla er átt við lögformlegt vald til þess að 

taka ákvörðun um sakarefni sem réttilega er stefnt fyrir dómstól og að sú 
ákvörðun sé bindandi fyrir báða aðila ágreiningsins. 

Auðsætt er að íslenskir dómstólar hafa ekki vald til þess að láta hvers kyns 
mál á sviði einkaréttar til sína taka, án tillits til þess hverjir aðilarnir eru eða 
hvar atvik máls eiga rætur sínar að rekja til. Til að íslenskur dómstóll geti 
tekið sakarefni til úrlausnar verður að krefjast þess að sakarefnið eða 
málsaðilarnir hafi einhver tengsl við Ísland.3 Að öðrum kosti telst dómstóll 
ekki hafa lögsögu í málinu. Er því ljóst að þegar mál er höfðað gegn aðila 
sem á ekki heimilisvarnarþing hér á landi, er ekki sjálfgefið að íslenskur 
dómstóll sé bær til þess að leysa úr ágreiningnum. Það veltur einfaldlega á því 
hvort íslenskur dómstóll eigi alþjóðlega lögsögu. 

Hafi íslenskur dómstóll lögsögu í máli gegn erlendum aðila þarf að taka 
afstöðu til þess fyrir hverjum af samhliða dómstólum ber að höfða mál. 
Niðurstaðan í þeim efnum ræðst af réttarfarsreglum landsréttar, lex fori, 
einkum lögum nr. 91/1991 um meðferð einkamála (eml.). Hér verður þó að 
hafa í huga að aðilar geta ávallt samið sín í milli um varnarþing, sbr. 3. mgr. 
42. gr. eml. 

                                                                                                               
Óskarsson: „Um alþjóðlegan einkamálarétt og viðfangsefni hans“, bls. 13; Allan Philip: 
Dansk international privat- og procesret. Kaupmannahöfn 1976, bls. 14-15. 

3  Sjá t.d. Michael Bogdan: Svensk international privat- och processrätt. Stokkhólmur 
1999, bls. 107. 
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2.2 Takmarkanir á alþjóðlegri lögsögu dómstóla 

2.2.1 Almennt 
Ástæðuna fyrir takmörkun á alþjóðlegri lögsögu dómstóla er ekki að finna 

í reglum þjóðaréttar eins og álykta mætti.4 Meginregla þjóðaréttar er sú að 
fullvalda ríkjum er rétt að setja lög og aðrar reglur á yfirráðasvæði sínu og 
framfylgja þeim innan sinna endimarka. Allir þeir sem dveljast innan ríkisins, 
hvort heldur innlendir ríkisborgarar eða útlendingar, búsettir þar eða staddir 
þar um stundarsakir, eru seldir undir lögsögu ríkisins. Einungis þeir sem lúta 
svokölluðum úrlendisrétti eru hér undanþegnir, svo sem erlendir 
þjóðhöfðingjar, sendifulltrúar o.fl.5 Þrátt fyrir þetta hafa Íslendingar ekki, 
fremur en flestar aðrar þjóðir, tekið sér eins víðtæka lögsögu og heimilt væri 
að þjóðarétti. Eru lögsögu íslenskra dómstóla því bæði settar takmarkanir í 
landslögum og þjóðréttarsamningum við erlend ríki. 

2.2.2 Almennar takmarkanir að landsrétti 
Í íslenskum rétti er ekki byggt á því að dómstólum beri að dæma í hvers 

konar málum sem hafa tengsl við önnur ríki, þar á meðal málum gegn 
einstaklingum og lögpersónum búsettum erlendis, af þeirri ástæðu einni að 
mál er lagt fyrir íslenskan dómstól. Þvert á móti virðist ávallt hafa verið 
gengið út frá þeirri meginreglu að höfða beri mál á heimilisvarnarþingi 
stefnda, eins og síðar verður vikið að. 

Framangreind meginregla sætir þó ýmsum undantekningum. Sem dæmi 
má nefna að til eru sérstakar varnarþingsreglur sem gera ráð fyrir 
staðbundinni lögsögu íslenskra dómstóla í málum sem eru höfðuð gegn 
aðilum sem búsettir eru erlendis. Íslenskur dómstóll hefur einungis lögsögu í 
máli ef varnarþing styðst við ákvæði íslenskra laga. Að jafnaði er eingöngu 
um að ræða varnarþing hér á landi ef málið hefur einhver raunhæf tengsl við 
Ísland. Frá þessu eru nokkur frávik. Í fyrsta lagi geta aðilar ávallt samið um að 
einungis íslenskir dómstólar hafi lögsögu í máli, sbr. 3. mgr. 42. gr. eml. Í öðru 
lagi geta aðilar samið um að úr ágreiningi skuli leyst fyrir erlendum dómstóli 
enda þótt varnarþing væri að öðrum kosti hér á landi. Ef slíkur samningur 
uppfyllir öll skilyrði gilds varnarþingssamnings myndi íslenskur dómstóll vísa 
frá máli sem samið hefði verið um að reka fyrir dómstóli í öðru ríki. Í þriðja 
lagi getur aðstaðan verið sú að einungis dómstólar annars ríkis hafi lögsögu í 
                                                 
4 Sjá t.d. Joseph Lookofsky: International privatret på formuerettens område. 

Kaupmannahöfn 1997, bls. 24. 
5  Sjá t.d. Gunnar G. Schram: Ágrip af þjóðarétti. Reykjavík 1986, bls. 99-100. 
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máli. Í fjórða lagi kann mál að hafa verið lagt fyrir alþjóðlegan gerðardóm eins 
og nokkuð tíðkast í alþjóðlegum viðskiptum.  

Ekki nægir að íslenskur dómstóll hafi lögsögu í máli. Það er skilyrði þess 
að dómur verði kveðinn upp gegn aðila búsettum erlendis að stefna hafi 
verið réttilega birt fyrir stefnda. Ef heimilt er að stefna aðila sem hefur þekkt 
heimili eða aðsetur erlendis fyrir dóm hér á landi gildir ákvæði 90. gr. eml. 
um stefnubirtinguna, en þar kemur fram að um birtingu stefnu fari 
samkvæmt lögum þess ríkis þar sem stefndi er búsettur.  

 
H 1964 428  

Skoskur skipstjóri var ákærður fyrir landhelgisbrot. Hann neitaði 
að taka við ákærunni, en skjöl málsins voru birt honum með því 
að skjölin voru látin snerta framhandlegginn á honum og þau 
skilin eftir á heimili hans. Því var haldið fram í málinu að birting 
ákærunnar hafi ekki farið réttilega fram. Hvorki var fallist á þessi 
rök í héraði né í Hæstarétti. Hæstiréttur tók fram að 
skipstjóranum hefði tvívegis verið birt ákæran að heimili hans 
með löglegum hætti að lögum Skotlands. Hér var að vísu um 
opinbert mál að ræða, en engu að síður felst efnislega sama regla í 
90. gr. eml. 

2.2.3 Takmarkanir samkvæmt þjóðréttarsamningum  
Þess er áður getið að lögsögu dómstóla eru einnig settar takmarkanir með 

samningsskuldbindingum við erlend ríki. Mesta þýðingu hefur hinn svo-
kallaði Lúganósamningur. Með því að fullgilda hann hefur Ísland samþykkt 
að deila alþjóðlegri lögsögu með dómstólum annarra ríkja samkvæmt reglum 
samningsins. Samningurinn er hluti af íslenskum rétti þar sem hann var 
lögfestur í heild sinni með lögum nr. 68/1995. Lúganósamningurinn er 
frábrugðinn flestum öðrum samningum um viðurkenningu og fullnustu 
dóma að því leyti að hann er svokallaður tvöfaldur samningur, þ.e. hann 
fjallar ekki einungis um viðurkenningu og fullnustu dóma heldur fjallar hann 
einnig um það hver sé alþjóðleg lögsaga ríkja.6  

                                                 
6  Sjá t.d. Eyvind G. Gunnarsson: „Varnarþingsreglur Lúganósamningsins“. Tímarit 

lögfræðinga, 4. hefti 1999, bls. 317 o.áfr. Rétt er að taka fram að fyrirmynd Lúganó-
samningsins er svokallaður Brusselsamningur sem ríki Evrópusambandsins gerðu með sér 
hinn 27. september 1968. Í umfjöllun þessarar greinar er á ýmsum stöðum vísað til 
ákvæða Lúganósamningsins til samanburðar við hinar almennu reglur um varnarþing. Er 
vakin athygli á því að dómar dómstóls EB um túlkun á Brusselsamningnum eru þar til 
hliðsjónar. Þeir dómar veita veigamikla vísbendingu um það hvernig skýra beri ákvæði 
Lúganósamningsins, en í yfirlýsingu við Lúganósamninginn er m.a. við það miðað að 
tekið verði réttmætt tillit til fordæma sem úrlausnir dómstóls Evrópubandalaganna veita 
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Reglur um lögsögu dómstóla til að dæma í málum tengjast náið reglum 
um viðurkenningu og fullnustu. Á Evrópska efnahagssvæðinu hefur reynst 
mögulegt að skylda öll ríkin til að viðurkenna dóma sem eru kveðnir upp í 
öðrum samningsríkjum. Ástæðan er sú að sameiginlegar reglur gilda um 
lögsögu dómstóla. Þannig hefur Lúganósamningurinn lagað íslenska lögsögu 
að lögsögu annarra ríkja.  

Þegar rætt er um alþjóðlega lögsögu íslenskra dómstóla hefur það hagnýta 
þýðingu að skipta þeim aðilum sem búsettir eru erlendis í tvennt; annars 
vegar þá sem búsettir eru á Evrópska efnahagssvæðinu og hins vegar þá sem 
búsettir eru utan svæðisins. Í málum sem varða aðila sem eru búsettir utan 
Evrópska efnahagssvæðisins gilda almennar reglur laga um meðferð 
einkamála um alþjóðlega lögsögu dómstóla, en um þá sem búsettir eru innan 
svæðisins gilda varnarþingsreglur Lúganósamningsins. Um afmörkun 
almennra reglna gagnvart Lúganósamningnum verður nánar fjallað í 7. kafla 
hér á eftir. 

2.2.4 Nánar um úrlendisrétt 
Að framan er rakið að þeir sem lúta svokölluðum úrlendisrétti eru undan-

þegnir lögsögu íslenskra dómstóla. Meginatriði úrlendisréttar eru annars 
vegar réttarreglur sem varða friðhelgi þeirra manna er njóta úrlendisréttar og 
hins vegar þau forréttindi eða fríðindi sem ríki hafa um langan aldur veitt 
fulltrúum erlendra ríkja á gagnkvæmum grundvelli. Hér hefur fyrra atriðið 
mesta þýðingu, þ.e. friðhelgi þeirra manna sem úrlendisréttar njóta, en í því 
felst að þeir eru undanþegnir lögsögu dvalar- eða móttökuríkis. Megin-
heimildir íslensks réttar um úrlendisrétt eru lög nr. 16/1971 um stjórnmála-
samband ríkja og lög nr. 4/1978 um aðild Íslands að alþjóðasamningi um 
ræðissamband.7 Þá má nefna lög nr. 110/1951 um lagagildi varnarsamnings 
milli Íslands og Bandaríkjanna og um réttarstöðu liðs Bandaríkjanna og eignir 
þess.8 

                                                                                                               
um ákvæði Brusselsamningsins sem í öllum meginatriðum eru tekin upp í Lúganó-
samninginn. 

7  Sjá nánar um úrlendisrétt: Gunnar G. Schram: Ágrip af þjóðarétti, bls. 136-152; Gunnar 
G. Schram: Stjórnskipunarréttur. Reykjavík 1999, bls. 85-89. 

8  Í H 1958 575 er vísað til laga nr. 110/1951 án þess að vikið sé að úrlendisrétti. Þar voru 
málavextir þeir að T höfðaði mál gegn R til heimtu lífeyris við hjónaskilnað. Í dómi 
Hæstaréttar kemur fram að málsaðilar séu báðir bandarískir ríkisborgarar og hafi hvorugt 
þeirra fasta búsetu hérlendis. Er T sögð heimilisföst á Honolulu á Hawai, en R sé í liði 
Bandaríkjanna, sem dveljist hér vegna framkvæmda á varnarsamningi milli Íslands og 
Bandaríkjanna frá 5. maí 1951, og fari um réttarstöðu hans hér á landi samkvæmt viðbæti 
við nefndan samning frá 8. maí 1951, sbr. lög nr. 110/1951. Þá segir í dómi Hæstaréttar: 
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Sú meginregla gildir í þjóðarétti að ekkert ríki getur farið með lögsögu yfir 
öðru ríki. Af þessu leiðir að ríki hefur ekki heimild til að stefna öðru ríki fyrir 
dómstólum sínum eða láta lögsögu sína taka til þess með öðrum hætti.9 Um 
þetta má vísa til eftirfarandi dóma: 

 
H 1961 613 

Þ höfðaði mál gegn W f.h. varnarliðs Bandaríkjanna á Íslandi til 
greiðslu vangoldinna launa. Stefndi krafðist frávísunar málsins og 
studdi kröfuna þeim rökum að ríkisstjórn Bandaríkja Norður-
Ameríku yrði ekki sótt til saka fyrir íslenskum dómstólum. Í 
lögum nr. 110/1951 væri hvergi tekið fram að íslenskir dómstólar 
ættu lögsögu yfir stefnda og yrði því að telja stefnda njóta 
úrlendisréttar. Héraðsdómur hafnaði frávísunarkröfunni, en 
Hæstiréttur felldi hinn kærða úrskurð úr gildi og vísaði málinu frá 
héraðsdómi með svofelldum rökum: „Varnarsamningur milli 
lýðveldisins Íslands og Bandaríkjanna á grundvelli Norður-
Atlantshafssamningsins frá 5. maí 1951 og viðbótarsamningur um 
réttarstöðu liðs Bandaríkjanna og eignir þeirra frá 8. maí s. á., sem 
lögfestir voru með lögum nr. 51/1951, geyma eigi ákvæði, sem 
ráða megi af, að herstjórn Bandaríkjanna á Íslandi skuli hlíta 
lögsögu íslenzkra dómstóla um skipti sín við aðilja hér á landi, og 
eigi er fyrir hendi að alþjóðalögum regla, er selji herstjórnina undir 
lögsögu íslenzkra dómstóla um skipti sín við menn, er hún ræður 
hér til starfa“. 

 
H 1995 2023  

G höfðaði mál gegn P sendiherra f.h. sendiráðs Bandaríkja 
Norður-Ameríku á Íslandi. Studdi hann kröfu sína við 
húsaleigusamning um íbúðarhúsnæði, en þar var leigutaki sagður 
vera utanríkisráðherra Bandaríkja Norður-Ameríku. Í dómi 
Hæstaréttar sagði að samkvæmt „meginreglum þjóðaréttar verður 
ríki ekki látið án samþykkis síns sæta lögsögu dómstóla annars 
ríkis með þeim hætti, sem sóknaraðili leitast við að fá framgengt 
með málsókn sinni. Mál þetta verður því ekki rekið fyrir 
íslenskum dómstólum“. 

 

                                                                                                               
„Lögskipti þau, sem aðalmálið var risið af, gerðust með málsaðiljum í Bandaríkjunum. 
Verður ekki séð, eins og aðalmálinu var háttað samkvæmt framansögðu, að það hafi átt 
undir lögsögu íslenzkra dómstóla“. 

9  Gunnar G. Schram: Ágrip af þjóðarétti, bls. 148. Rétt er þó að taka fram að þessi 
meginregla sætir þeirri mikilvægu takmörkun að eigi ríkið, fyrirtæki þess eða eignir þátt í 
viðskiptum og atvinnurekstri erlendis nýtur það ekki friðhelgi að því er varðar slíka 
starfsemi og lögskipti á því sviði. 
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H 1998 374  
Eigendur tveggja jarða höfðuðu mál gegn bandarískum 
stjórnvöldum, varnarliði Bandaríkjanna á Íslandi og íslenska ríkinu 
og kröfðust þess að þau yrðu dæmd til þess að afla sér heimilda 
með samningum til afnota fyrir geymslu á hernaðarúrgangi og 
öðru mannvirkjarusli á landareign þeirra. Í dómi Hæstaréttar segir 
svo: „Í 2. gr. varnarsamnings milli Íslands og Bandaríkjanna frá 5. 
maí 1951, sem veitt var lagagildi með lögum nr. 110/1951, var 
kveðið svo á, að Ísland myndi afla heimildar á landsvæðum og 
gera aðrar nauðsynlegar ráðstafanir til þess, að í té yrði látin 
aðstaða samkvæmt samningnum, og bæri Bandaríkjunum eigi 
skylda til að greiða gjald fyrir það. Í varnarsamningnum eru engin 
ákvæði um það, að bandarísk stjórnvöld eða varnarlið 
Bandaríkjanna á Íslandi skuli sæta lögsögu íslenskra dómstóla um 
ágreining, er að slíku kann að lúta. Reglur í alþjóðalögum leiða 
heldur ekki til þeirrar niðurstöðu“.10  

2.3 Meginreglan um heimilisvarnarþing 
Sú meginregla gildir í alþjóðlegu réttarfari að höfða skal mál gegn aðila 

þar sem hann á heimili (actor sequitur forum rei). Er því almennt ekki hægt að 
höfða mál fyrir hérlendum dómstólum á hendur aðila sem er búsettur er í 
öðru ríki og verður því jafnan að sækja mál á hendur honum í heimaríki 
hans. Rökin fyrir reglunni eru annars vegar þau að sanngjarnast þykir að 
stefna manni á heimilisvarnarþingi og hins vegar að einungis sterk rök geti 
réttlætt að maður neyðist til að taka til varna í öðru ríki en hann er búsettur í. 
Ekki skiptir máli hvort um er að ræða erlendan eða íslenskan þegn þar sem 
búsetustaður ræður niðurstöðunni í þessum efnum.11 

Ætti meginregla þessi að gilda óskorað hefðu íslenskir dómstólar einungis 
lögsögu yfir aðilum sem eru búsettir á Íslandi. Raunin er þó önnur. Frá 
reglunni eru mikilvægar undantekningar sem gerð verða skil hér á eftir. Í 
fyrsta lagi ber þar að nefna 3. mgr. 32. gr. eml. um íslenska ríkisborgara sem 
búsettir eru erlendis (3. kafli). Í öðru lagi dvalarstaðarvarnarþing, sbr. 4. mgr. 

                                                 
10 Sjá einnig H 2. september 2002, mál nr. 356/2002. Í niðurstöðu héraðsdóms, sem 

staðfestur var með skírskotun til forsendna, sagði m.a. svo: „Í varnarsamningnum eru 
engin ákvæði um að stjórn Bandaríkja Norður-Ameríku skuli sæta lögsögu íslenskra 
dómstóla um ágreining á borð við þann sem hér er fyrir dómi. Reglur alþjóðalaga hafa 
heldur ekki þótt leiða til slíkrar niðurstöðu í íslenskum rétti, sbr. dóma Hæstaréttar 
1961:613 og 1998:374. Ekki verður fallist á þá málsástæðu stefnenda að málatilbúnaður í 
þessu máli teljist eðlisólíkur síðargreindu máli frá sjónarhóli íslensks réttar varðandi 
úrlendisrétt erlendra ríkja fyrir íslenskum dómstólum. Ber því samkvæmt framangreindum 
forsendum að vísa máli þessu sjálfkrafa frá dómi“. 

11  Sjá Markús Sigurbjörnsson: Einkamálaréttarfar. Reykjavík 1993, bls. 185. 
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32. gr. eml. (4. kafli). Í þriðja lagi hin svonefndu undantekningavarnarþing 
samkvæmt 1. mgr. 43. gr. eml. (5. kafli). Í fjórða og síðasta lagi er aðilum 
máls almennt heimilt að semja um varnarþing hér á landi, sbr. 3 mgr. 42. gr. 
eml. (6. kafli). 

3. Íslenskir ríkisborgarar búsettir erlendis 

Í 3. mgr. 32. gr. eml. er svo fyrir mælt að íslenskan ríkisborgara, sem 
búsettur er erlendis en verður ekki sóttur þar, megi sækja fyrir dómi í 
Reykjavík ef hann á ekki skráð lögheimili í annarri þinghá. Hér er Reykjavík 
ígildi heimilisstaðar viðkomandi manns ef lögheimili er ekki fyrir hendi hér á 
landi. Þessi heimild er háð því að ekki sé hægt að sækja íslenskan ríkisborgara 
í dvalarríki hans og því verður að ganga út frá því að málsókn sé útilokuð 
eftir löggjöf dvalarríkisins. Af þessu er ljóst að reglan kemur í raun ekki til 
álita nema þegar höfða þarf mál á hendur íslenskum manni sem nýtur 
úrlendisréttar í dvalarríki sínu.12 

4. Dvalarstaðarvarnarþing 

4.1 Almennt 
Eins og fyrr segir er meginreglan sú að mál verður ekki höfðað gegn aðila 

sem er búsettur erlendis og verður því almennt að höfða mál gegn honum 
þar sem hann er búsettur. Sú undantekning er gerð frá þessari reglu að 4. 
mgr. 32. gr. eml. veitir heimild til þess að höfða mál hér á landi á hendur 
manni, sem er búsettur erlendis, í þeirri þinghá þar sem hann er staddur við 
birtingu stefnu ef mál varðar fjárskyldu hans við mann sem er búsettur hér á 
landi eða félag, stofnun eða samtök sem eiga varnarþing hér á landi. Ákvæði 
4. mgr. 32. gr. eml. svarar að nokkru til 77. gr. eldri laga nr. 85/1936 um 
meðferð einkamála í héraði. Í greinargerð með frumvarpi til þeirra laga var 
ekki að finna annan rökstuðning fyrir henni en að hún væri í samræmi við 
varnarþingsreglur á hinum Norðurlöndunum.13  

                                                 
12  Sjá Markús Sigurbjörnsson: Einkamálaréttarfar, bls. 173. 
13  Ákvæði 77. gr. laga nr. 85/1936 um meðferð einkamála í héraði, sem giltu til 1. júlí 1992, 

er ný lög nr. 91/1991 um meðferð einkamála tóku gildi, hljóðaði svo, eins og henni var 
breytt með 18. gr. laga nr. 28/1981: „Menn, búsetta erlendis, má sækja hér á landi vegna 
fjárskyldna við íslenzka þegna, félög, stofnanir eða stjórnvöld, í þinghá, þar sem þeir eru, 
þegar stefna ... er birt, eða þar sem þeir eiga eignir. Ef slíkur maður á eign víðar en í einni 
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4.2 Aðili staddur hér á landi við birtingu stefnu  
Fyrra skilyrðið fyrir beitingu ákvæðisins er að stefndi sé staddur hér á 

landi við birtingu stefnu og verður málið þá höfðað í þeirri þinghá þar sem 
stefnubirting fer fram. Hér er um að ræða svokallað dvalarstaðarvarnarþing 
sem virðist ekki gegna stóru hlutverki í réttarframkvæmd.14 Óhætt er að 
fullyrða að dvalarstaðarvarnarþing hafa verið umdeild í alþjóðlegum einka-
málarétti. Svo dæmi sé tekið hefur dvalarstaðarvarnarþing í bandarískum rétti 
ekki verið talið uppfylla meginreglur um réttlátta málsmeðferð fyrir dómi.15 
Regla 4. mgr. 32. gr. eml. er íþyngjandi gagnvart stefnda þar sem hún veitir 
íslenskum dómstólum lögsögu í máli gegn stefnda, sem búsettur er erlendis, 
án þess að málið hafi önnur tengsl við Ísland en tímabundna dvöl stefnda 
hér á landi. 

Markús Sigurbjörnsson telur að að erlendur málsaðili þurfi að vera 
staddur hér á landi þegar stefna er birt fyrir honum felist ekki neinn 
áskilnaður um að stefndi sé hér til dvalar einhvern lágmarkstíma, heldur nægi 
að hann sé innan íslenskrar lögsögu um stundarsakir og stefnubirting takist 

                                                                                                               
þinghá, má velja á milli þeirra“. Í reglu þessari fólust því tvær reglur. Annars vegar regla 
um dvalarstaðarvarnarþing og hins vegar regla um eignastaðarvarnarþing. Það var því 
skilyrði samkvæmt þessu ákvæði að varnaraðili væri staddur hér á landi þegar stefna var 
birt, eða hann ætti hér eignir. „Eign“ gat bæði verið fasteign og lausafé. Milliríkja-
samningar gátu þó staðið í vegi fyrir notkun reglunnar, sbr. Einar Arnórsson: Almenn 
meðferð einkamála í héraði. Reykjavík 1941, bls. 83. Ákvæði 4. mgr. 32. gr. laga nr. 
91/1991 leysti síðar 77. gr. eldri laga af hólmi. Sú breyting var gerð að heimildin til að 
lögsækja erlendis búsettan mann hér á landi á þeim grundvelli að hann ætti hér eignir var 
felld úr gildi. Í athugasemdum við 4. mgr. 32. gr. kemur fram að ráðgert sé að fella 
heimildina brott þar sem telja verði hana varhugaverða af tilliti til hagsmuna stefnda, sbr. 
Alþt. 1991, A-deild, bls. 1080. 

14  Sjá til athugunar H 1972 526. Þar voru málavextir þeir að H höfðaði mál gegn J til riftunar 
á bifreiðakaupum. Útivist varð í héraði og segir í héraðsdómi að samkvæmt 
birtingarvottorði stefnuvotta hafi stefna í málinu verið birt fyrir A á „heimili þeirra (eða 
dvalarstað stefnda)“ í Reykjavík. Samkvæmt framlögðu vottorði Hagstofu Íslands hafi J 
hins vegar flutt til Englands meira en tveimur árum áður en málið var höfðað og sé þar 
enn búsettur. Þannig sé ekki sýnt með hvaða heimild J hafi verið stefnt fyrir dóm 
hérlendis og var málinu vísað frá dómi af sjálfsdáðum. Í dómi Hæstaréttar segir orðrétt 
svo: „Stefna í máli þessu var ekki birt fyrir varnaraðilja sjálfum, og ekki verður af vottorði 
stefnuvotta um birtinguna með vissu ráðið, að varnaraðili hafi þá dvalizt hér á landi. 
Samkvæmt þessu ber að staðfesta hinn kærða frávísunardóm“. Af þessum orðum 
Hæstaréttar virðist mega ráða að til greina hafi komið að stefna á grundvelli 
heimildarinnar um dvalarstaðarvarnarþing. 

15  Í Bandaríkjunum hafa reglur af þessu tagi verið nefndar „jurisdictionally improper fora“ 
og hefur varnarþing sem byggist á tímabundinni dvöl stefnda í dómþinghá verið nefnt 
„you´r it“ varnarþing sem vísar til eltingaleiks barna. Sjá Joseph M. Lookofsky: 
„Godsværneting og Due Process of Law“. UfR 1985 B, bls. 75. 
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meðan svo er.16 Þessu til stuðnings nefnir hann H 1945 98, en þar voru 
málavextir þeir að erlendu skipi var bjargað hér við land. Íslenskur aðili 
höfðaði björgunarlaunamál á hendur erlendum aðila með birtingu stefnu fyrir 
skipstjóranum, sem staddur var í Akureyrarbæ. Þeirri skoðun er hins vegar 
hreyft í greinargerð með frumvarpi til dönsku réttarfarslaganna frá 1986 að 
varla megi gera ráð fyrir að reglan taki til verulega stuttrar dvalar, t.d. þegar 
maður kemur við í flugstöð vegna millilendingar. Þó hafa ekki fallið neinir 
dómar sem slá þessari túlkun fastri.17 

Orðum sínum samkvæmt tekur ákvæði 4. mgr. 32. gr. eml. einungis til 
einstaklinga. Hefur því verið talið að erlendum lögaðilum verði ekki stefnt 
fyrir íslenska dómstóla með birtingu stefnu fyrir fyrirsvarsmanni lögaðila sem 
staddur væri hér á landi um stundarsakir.18  

4.3 Fjárskylda 
Í öðru lagi er heimild í 4. mgr. 32. gr. bundin við málsókn vegna 

fjárskyldu. Er því óheimilt að höfða viðurkenningarmál eða mál til fullnustu 
á annarri skyldu en peningagreiðslu hér á landi í skjóli reglunnar, en þó er 
talið að slíkar kröfur megi hafa uppi í samlagi við fjárkröfu í einu og sama 
máli.  

5. Varnarþing í málum gegn aðilum búsettum erlendis 

5.1 Almennt 
Í 1. mgr. 43. gr. eml. segir að ákvæðum 34.-42. gr. verði beitt til að sækja 

mann sem er búsettur erlendis, svo og félag, firma, stofnun eða samtök sem 
er eins ástatt um, nema annað leiði af samningi við erlent ríki. Þessi heimild 
til að höfða mál hér á landi á hendur aðilum sem búsettir eru erlendis, hefur 
stundum verið nefnd undantekningavarnarþing. Heimild þessi er ólík þeim 
reglum sem nefndar voru að framan að því leyti að varnarþing styðst við 
önnur rök en bein tengsl stefnda sjálfs við dómþinghá.  

5.2 Fasteignavarnarþing 
Í 34. gr. eml. koma fram reglur um varnarþing í dómsmálum sem varða 

með nánar tilteknum hætti fasteignir, svokölluð fasteignavarnarþing (forum rei 
                                                 
16  Sjá Markús Sigurbjörnsson: Einkamálaréttarfar, bls. 185. 
17  Sjá Folketinget 1985-1986, lovforslag nr. L 118, bls. 9. 
18  Sjá t.d. Torben Svenné Schmidt: International formueret. Kaupmannahöfn 1997, bls. 
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sitae). Unnt er að höfða slík mál, án tillits til heimilisvarnarþings stefnda, í 
þeirri þinghá þar sem fasteignin er. 

Í 1. mgr. 34. gr. eml. kemur fram að geti skoðun fasteignar orðið 
nauðsynleg í máli sem varðar hana megi sækja það í þeirri þinghá þar sem 
hún er. Það sama eigi við um önnur mál um réttindi yfir fasteign, svo og mál 
þar sem sóttar eru kröfur sem rísa af slíkum réttindum. Er litið svo á að 
umrædd fasteign verði að vera hér á landi.19 Þannig geta hérlendir dómstólar 
ekki tekið til meðferðar mál sem varða erlendar fasteignir eða réttindi yfir 
þeim með vísan til 34. gr. eml. Reglan tekur bæði til mála er varða bein og 
óbein eignarréttindi yfir fasteign, svo sem veðréttindi, afnotaréttindi og 
hefð.20 Er því unnt að höfða mál gegn aðila búsettum erlendis ef málið 
varðar einhver áðurnefnd réttindi og þau tengjast fasteign hér á landi. 

5.3 Efndastaðarvarnarþing 
Í 1. mgr. 35. gr. eml. er ákvæði um efndastaðarvarnarþing (forum solutionis). 

Þar segir að sækja megi mál vegna ágreinings út af löggerningi í þeirri þinghá 
þar sem átti að efna hann samkvæmt hljóðan hans, tilætlun aðila eða 
réttarreglum. 

Samkvæmt þessari reglu er unnt að höfða mál á hendur erlendum 
skuldara fyrir íslenskum dómstóli ef hann átti að efna skuldbindinguna hér á 
landi. Þegar um er að ræða skyldu erlends aðila til greiðslu peningakröfu þarf 
að taka afstöðu til þess hvar efna beri skuldbindinguna. Efndastaðurinn 
ræðst af því hvers lands lög gilda um samning aðila. Það eru svo lög nr. 
43/2000 um lagaskil á sviði samningaréttar sem leysa úr því hvers lands 
lögum skuli beita við úrlausn álitaefna sem rísa kunna um samninga sem 
tengjast fleiri en einu landi. Sú meginregla gildir í íslenskum kröfurétti að 
efndastaður peningakrafna er almennt hjá kröfuhafa.21 Af þessu leiðir að gildi 
íslensk lög um samning aðila telst efndastaðarvarnarþing vera hér á landi. 

Hafi aðilar í gagnkvæmu skuldarsambandi ekki báðir átt að efna skyldur 
sínar hér á landi er að sjálfsögðu einungis unnt að höfða mál gegn þeim sem 
átti að efna skyldu sína hér á landi á efndastaðavarnarþingi.22 
                                                 
19  Að því er varðar danskan rétt, sjá Allan Philip: International privat- og procesret. 

Kaupmannahöfn 1976, bls. 91. 
20  Sjá t.d. Markús Sigurbjörnsson: Einkamálaréttarfar, bls. 176. 
21  Þorgeir Örlygsson: Kaflar úr kröfurétti I. Reykjavík 2001, bls. 72. Gagnstæð regla gildir 

t.d. í þýskum rétti, en þar er efndastaður peningakrafna hjá skuldara. Hefur því verið 
haldið fram að ósanngjarnt kunni að vera gagnvart þýskum aðila að byggja varnarþing á 
þessari reglu, enda þótt það sé heimilt að lögum, sjá Torben Svenné Schmidt: 
International formueret, bls. 108. 

22  Allan Philip: International privat- og procesret, bls. 92. 
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Loks má minnast á 2. mgr. 35. gr. eml. sem mælir svo fyrir að víxil- og 
tékkamál megi sækja í þeirri þinghá þar sem greiðslustaður víxilsins eða 
tékkans er. Hafi greiðslustaður víxils eða tékka verið erlendis má sækja mál 
um hann í þeirri þinghá, þar sem sá sem innheimtir hann hefur stjórnar- eða 
starfstöð, enda sé um banka að ræða, sparisjóð eða annan þann sem hefur 
skuldheimtu að atvinnu. Þessi regla getur átt við ef erlendur aðili hefur tekist 
á hendur víxil- eða tékkaskuldindingu. Sjá einnig 3. mgr. 2. gr. laga nr. 
93/1933 og 2. mgr. 2. gr. laga nr. 94/1933.23 

5.4 Starfstöðvarvarnarþing  
Ákvæði um starfstöðvarvarnarþing er að finna í 1. mgr. 36. gr. eml. Þar 

kemur fram að mál til greiðslu á andvirði vöru eða þjónustu, sem hefur verið 
fengin eða þegin í verslun eða annarri fastri starfstöð, megi sækja í þeirri 
þinghá þar sem verslunin eða starfstöðin er ef það er atvinna upphaflega 
skuldareigandans að láta slíka vöru eða þjónustu í té. Með vísan til þessarar 
varnarþingsreglu er heimilt að höfða mál gegn erlendum aðila í þeirri þinghá 
þar sem verslun eða starfstöð hins upphaflega íslenska skuldareiganda er.24 
Hafi vara eða þjónusta verið látin í té í útibúi upphaflegs skuldareiganda hér á 
landi verður heimildar skv. 1. mgr. aðeins neytt til að sækja mál í þeirri 
þinghá þar sem útibúið er, sbr. 2. mgr. 36. gr. eml. 

5.5 Neytendavarnarþing 
Í 37. gr. eml. segir að mál vegna kaupa á vöru eða þjónustu hér á landi 

megi kaupandi sækja í þinghá þar sem hann yrði sjálfur sóttur samkvæmt 32. 
eða 33. gr. eml. Ekkert er því til fyrirstöðu að þessari reglu verði beitt 
gagnvart erlendum aðila vegna kaupa á vöru eða þjónustu sem hann býður 
fram hér á landi. Rétt er að taka fram að regla þessi gerir ekki greinarmun á 
því hver geti verið kaupandi. Hún tekur því jöfnum höndum til manns sem 
kaupir vöru eða þjónustu í eigin þágu og manns eða lögpersónu sem kaupir 
vöru vegna þarfar atvinnurekstrar síns.25 

                                                 
23  Sjá almennt Markús Sigurbjörnsson: Einkamálaréttarfar, bls. 178. 
24  Í 3. mgr. 36. gr. eml. er regla um varnarþing í málum erlendra kröfuhafa sem mætti sækja 

eftir reglu 1. mgr. 36. gr. ef um innlenda kröfuhafa væri að ræða. Þar er svo fyrir mælt að 
hafi vara eða þjónusta verið látin í té erlendis með þeim hætti sem segir í 1. mgr. þá megi 
höfða mál til greiðslu á andvirði hennar í þeirri þinghá þar sem sá sem hefur kröfuna til 
innheimtu hér á landi hefur starfstöð, enda hafi hann skuldheimtu að atvinnu. Sjá nánar 
Markús Sigurbjörnsson: Einkamálaréttarfar, bls. 179-180. 

25  Sjá Markús Sigurbjörnsson: Einkamálaréttarfar, bls. 180. Til samanburðar má nefna að 
samkvæmt 1. mgr. 13. gr. Lúganósamningsins er það forsenda fyrir beitingu varnar-
þingsreglna í neytendamálum að um sé að ræða samning sem maður („neytandi“) gerir í 
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5.6 Launavarnarþing  
Í 38. gr. eml. er ákvæði um svokallað launavarnarþing. Samkvæmt 1. mgr. 

má sækja mál til greiðslu vinnulauna í þeirri þinghá þar sem vinnan var leyst 
af hendi eða í einhverri þeirra hafi verið unnið víðar. Samkvæmt 2. mgr. 
mega sjómenn sækja mál til greiðslu fyrir vinnu sína í þeirri þinghá þar sem 
skip er skráð og samkvæmt 3. mgr. mega þeir sem leysa störf sín af hendi um 
borð í loftfari sækja mál til greiðslu vinnulauna í þeirri þinghá þar sem 
loftfarið er skráð. Þessar heimildir gefa launþega, sem leysir af hendi vinnu 
hér á landi, því ávallt kost á að höfða mál gegn erlendum vinnuveitanda 
sínum hér á landi. 

5.7 Varnarþing í málum um útgerð o.fl. 
Samkvæmt 1. mgr. 39. gr. má sækja útgerðarmann í máli er varðar 

útgerðina í þeirri þinghá þar sem skip er skráð. Það sama á við um mál á 
hendur skipstjóra eða skipshöfn vegna skyldustarfa þeirra. Heimilt er að 
stefna erlendum útgerðarmanni hér á landi að uppfylltum skilyrðum 
ákvæðisins. Í ljósi þess að fjárfesting erlendra aðila í atvinnurekstri hér á landi 
er háð miklum takmörkunum, einkum samkvæmt lögum nr. 34/1991 um 
fjárfestingu erlendra aðila í atvinnurekstri, er ólíklegt að erlendum aðilum 
verði stefnt fyrir dóm hér á landi með stoð í ákvæðinu. 

Í 2. mgr. 39. gr. eml. kemur fram að mál um björgunarlaun megi höfða í 
þeirri þinghá þar sem bjargað var eða þar sem hið bjargaða var flutt í land. Þá 
kemur fram í 3. mgr. 36. gr. eml. að sé krafa tryggð með sjóveði í skipi, farmi 
eða farmgjaldi, og sjóveðið hefur verið kyrrsett, má höfða mál um kröfuna í 
þeirri þinghá þar sem kyrrsetning fór fram. Varnarþing samkvæmt þessum 
reglum um björgunarlaun og sjóveð eru raunhæf í málum gegn erlendum 
aðilum, enda eru þessar heimildir óháðar því hvar skip, sem hefur verið 
bjargað, er skráð eða hvar útgerðarmaður hefur heimilisvarnarþing. Er ljóst 
að reglum þessum verður því beitt í málum á hendur erlendum 
skipseigendum.26 

                                                                                                               
tilgangi sem varðar ekki atvinnu hans. Þótt ekki sé það tekið berum orðum fram í 
ákvæðinu er gert ráð fyrir því að gagnaðilinn sé atvinnurekandi. Um skýringu á 1. mgr. 13. 
gr. Lúganósamningsins má hafa til hliðsjónar dóma dómstóls EB í máli C-269/95 
Benincasa [1997] ECR-I 3767 og máli C-89/91 Shearson Lehman gegn TVB [1993] ECR-I 
139. 

26  Sjá Markús Sigurbjörnsson: Einkamálaréttarfar, bls. 181. 
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5.8 Reikningsskilavarnarþing  
Í 40. gr. eml. er heimilað að sækja mál sem á rætur að rekja til fjárvörslu 

eða reikningshalds í þinghánni þar sem slíkt starf hefur verið leyst af hendi. 
Þessari reglu um reikningsskilavarnarþing (forum administrationis) er heimilt að 
beita gegn aðilum sem eru búsettir erlendis.27 

5.9 Brotavarnarþing 
Í 41. gr. eml. er að finna ákvæði um svokallað brotavarnarþing (forum 

delicti commissi). Þar kemur fram að mál til skaðabóta, refsingar eða annarrar 
fullnustu vegna réttarbrots utan samninga megi sækja í þeirri þinghá þar sem 
brot var framið eða í einhverri þeirra ef brot var framið víðar.28  

Sú ályktun hefur verið dregin af H 1964 74 að stefndi þurfi ekki fyrirfram 
að viðurkenna réttarbrot eða að einhver líkindi þurfi að vera að fyrra bragði 
fyrir því að réttarbrot hafi verið framið.29 Þá ályktun má einnig draga af 
nefndum dómi að þess verði ekki krafist að tjónvaldur sé staddur hér á landi 
þegar stefna er birt í málinu eða þegar það er þingfest fyrir dómi. 

Þau rök hafa verið færð fyrir reglunni um brotavarnarþing að einfaldast sé 
að upplýsa skaðabótamál þar sem tjónsatburður á sér stað.30 Á það hefur 
verið bent að skilgreining á réttarbroti utan samninga skipti mestu um 
beitingu 41. gr. eml. Hefur verið talið að þetta orðalag nái til sérhvers réttar-
brots utan samninga sem haft geti í för með sér bótaskyldu, refsingu eða 
annars konar fullnustu. Því megi einu gilda hvort réttarbrot í þessum 
skilningi beinist að lífi, líkama, frelsi, mannorði eða eignum þess sem hefur 
orðið fyrir því.31  

Úrlausn þess hvort um er að ræða réttarbrot innan eða utan samninga í 
skilningi 41. gr. eml. ræðst af íslenskum lögum. Samkvæmt reglum alþjóðlegs 
einkamálaréttar ræðst það af skilningi íslensks réttar á hvaða sviði réttarins 
álitaefnið er og er hér um að ræða svonefndan réttarsviðsþátt hinnar dæmi-
gerðu lagaskilareglu.32 

                                                 
27  Allan Philip: International privat- og procesret, bls. 92, telur hagnýtt gildi reglunnar 

fremur lítið. 
28  Sjá til hliðsjónar úr danskri réttarframkvæmd UfR 1947 187, UfR 1972 1031 og UfR 1973 

806. 
29  Sjá Markús Sigurbjörnsson: Einkamálaréttarfar, bls. 183. 
30  Peter Arnt Nielsen: International privat- og procesret. Kaupmannahöfn 1997, bls. 111. 
31  Markús Sigurbjörnsson: Einkamálaréttarfar, bls. 182.  
32  Til samanburðar má nefna að í máli 189/87 Kalfelis gegn Schröder [1988] ECR 5565 sló 

dómstóll EB því föstu að hugtakið „skaðabætur utan samninga“ bæri að skoða sem 
sjálfstætt hugtak sem næði yfir allar kröfur um að á varnaraðila verði lögð 
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Ef tjónsatburður á sér stað erlendis en tjón kemur fram á Íslandi er 
væntanlega varnarþing hér á landi samkvæmt 41. gr. eml. Nefna má til 
hliðsjónar að orðalagið „sá staður þar sem tjónsatburðurinn varð“ í 3. tölul. 
5. gr. Lúganósamningsins er skilið svo að það taki bæði til þess staðar þar 
sem tjónið varð og þess staðar þar sem tjóninu var valdið. Á stefndi því val 
um það fyrir hvorum dómstólnum hann höfðar mál.33 Annað dæmi um 
túlkun fyrrgreinds orðalags samningsins varðar ærumeiðingar. Þar hefur 
reglan verið talin sú, þegar um er að ræða ærumeiðingar sem settar eru fram í 
fleiri en einu samningsríki, af aðila sem búsettur er í samningsríki, að 
dómstóll í því landi þar sem tjónvaldur á heimili sé bær til þess að taka 
afstöðu til alls tjónsins. Á hinn bóginn hafi dómstólar í öðrum samnings-
ríkjum þar sem tjónið kemur fram einungis heimild til þess að taka afstöðu til 
þess tjóns sem valdið er í viðkomandi ríki.34 Eðlilegt er að leggja svipuð 
sjónarmið til grundvallar við túlkun 41. gr. eml. 

5.10 Varnarþing í málum sem beint er að fleiri aðilum en 
einum 
Í 1. mgr. 42. gr. eml. kemur fram að sé kröfum beint að fleiri en einum 

aðila í sama máli megi sækja það á varnarþingi hvers þeirra sem er. Með stoð 
í þessu ákvæði telst erlendur aðili eiga varnarþing hér á landi ef hann ber 
óskipta ábyrgð á skuld með manni sem búsettur er hér á landi. 

5.11 Varnarþing í gagnsök 
Í 2. mgr. 42. gr. eml. er sérstök regla um varnarþing vegna gagnkrafna og 

krafna í gagnsök, en reglan veitir stefnda rétt til að hafa uppi gagnkröfu 
samkvæmt 28. gr. eml. í máli stefnanda, hvort sem er til skuldajafnaðar eða 
sjálfstæðs dóms, án tillits til þess hvort hann mætti höfða sjálfstætt mál um 
kröfuna í viðkomandi þinghá. Ef erlendur aðili höfðar mál hér á landi gegn 
Íslendingi getur Íslendingurinn nýtt sér þessa heimild til skuldajafnaðar eða 

                                                                                                               
skaðabótaábyrgð sem ekki tengist samningi. Af þessu leiðir að íslenskur dómstóll, sem fær 
mál um skaðabætur utan samninga, verður að nálgast viðfangsefnið með mismunandi 
hætti eftir því hvort varnarþing er með stoð í 41. gr. eml. eða 5. gr. Lúganósamningsins, 
sbr. lög nr. 68/1995. 

33  Sjá dóm dómstóls EB í máli 21/76 Bier gegn Mines de Potasse d´Alsace [1976] ECR 1735, en 
þar hafði sá hluti árinnar Rín sem er í Frakklandi verið mengaður, áin hefði síðan runnið 
til Hollands og valdið tjóni á garðrækt hollensks fyrirtækis. Sjá sömu niðurstöðu úr danskri 
réttarframkvæmd, sbr. t.d. UfR 1940 454 og UfR 1947 187. 

34  Sjá mál C-68/93 Fiona Schevill gegn Presse Alliance [1995] ECR-I 415. 
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krafist sjálfstæðs dóms á hendur hinum erlenda stefnanda. Úr eldri íslenskri 
réttarframkvæmd má til hliðsjónar nefna Lyfrd. V. 164.35 

6. Varnarþingssamningar 

6.1 Almennt  
Aðilar sem búsettir eru erlendis geta átt varnaþing hér á landi samkvæmt 

gildum varnarþingssamningi sem veitir íslenskum dómstóli dómsvald í 
málinu, sbr. 3. mgr. 42. gr. eml., en þar segir að aðilum sé rétt að semja um 
meðferð máls í hverri þinghá sem er. Á sama hátt er viðurkennt að varnar-
þingssamningur sem veitir erlendum dómstóli dómsvald sé gildur. Þannig 
myndi íslenskur dómstóll sem fengi slíkt mál til meðferðar vísa málinu frá 
samkvæmt kröfu stefnda.36 

Að baki samningum um varnarþing liggja ýmis rök. Varnarþings-
samningar eru bæði gerðir í innlendum lögskiptum manna og í lögskiptum 
við erlenda aðila. Þó má fullyrða að varnarþingssamningar hafa miklu meiri 
þýðingu í alþjóðlegum lögskiptum en innlendum. Með því að gera samning 
um varnarþing er unnt að koma í veg fyrir að sama málið verði borið undir 
dómstóla hvort í sínu ríkinu. Einnig minnkar það hættuna á kapphlaupi um 
hagstætt varnarþing (e. forum shopping). Auk þess getur varnarþings-
samningur dregið úr kostnaði og óhagræði sem fylgir málaferlum erlendis. Þá 
getur aðili samnings talið sérstaklega óhagstætt að reka mál fyrir erlendum 
dómstóli, en varnarþingssamningur getur girt fyrir slíka hættu. Eins kann 
tiltekið varnarþing að vera sérstaklega hagstætt. Sem dæmi má nefna að 
samningur íslensks og bandarísks aðila sem mælir fyrir um varnarþing hér á 
landi, eða jafnvel í þriðja ríki, kynni að draga verulega úr kostnaði.37 

                                                 
35 Þar voru málavextir þeir að íslenskur kaupmaður, B, höfðaði mál á hendur skoskum 

umboðsmanni sínum, A, fyrir skoskum dómstóli til heimtu skaðabóta vegna tjóns sem B 
taldi umboðsmanninn hafa valdið sér. Í því máli var A sýknaður af öllum kröfum B, en B 
dæmdur til greiðslu málskostnaðar. A höfðaði mál á hendur B til greiðslu 
málskostnaðarins fyrir bæjarþingi Reykjavíkur, en B gagnstefndi A til greiðslu skaðabóta 
vegna vanrækslu í umboðsmannsstarfinu. 

36  Torben Svenné Schmidt: International formueret, bls. 110. 
37  Einnig dregur það úr hættunni á því að himinháar skaðabótakröfur verði dæmdar eins og 

dæmi eru um í Bandaríkjunum. Sjá nánar Leif Weizman: „Internationale værnetings-
aftaler“. TfR 1992, bls. 656-657. 
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6.2 Tegundir varnarþingssamninga 
Í fræðilegri umfjöllun er einkum greint á milli tvenns konar varnar-

þingssaminga. Annars vegar eru það samningar sem leggja mál undir lögsögu 
tiltekins dómstóls eða dómstóla í tilteknu landi, svonefnd prorogation. Hins 
vegar eru svo samningar þar sem ákveðið er að svipta tiltekinn dómstól eða 
dómstóla í tilteknu ríki lögsögu sem þeir ella hefðu haft, svonefnd derogation.38 

Einar Arnórsson fjallar í riti sínu Almenn meðferð einkamála í héraði 
um skýringu og túlkun varnarþingssamninga. Um réttaráhrif varnarþings-
samninga segir hann: „Það fer eftir efni [varnarþingssamnings], hvort 
sækjandi getur vikið einhliða frá honum, eða hvort samþykki verjanda þarf til 
þess. Þegar sagt er í samningi, að mál skuli höfða á tilteknu varnarþingi, mun 
það venjulega verða talið binda báða aðilja, en ef sagt er, að mál megi höfða á 
ákveðnu varnarþingi, þá getur sækjandi venjulega vikið frá því einhliða.“39 Sjá 
til hliðsjónar H 1972 261, en í flutningsskilmálum farmskírteina sem 
skipamiðlari gaf út fyrir hönd skipstjóra sagði m.a. svo: „Jurisdiction. Any 
dispute arising under this Bill of Lading to be decided in Iceland according to 
Icelandic law.“ 

6.3 Innihald varnarþingssamninga 
Í íslenskum rétti eru ekki gerðar neinar kröfur um sérstakt form varnar-

þingssamninga.40 Öðru máli gegnir um varnarþingssamninga samkvæmt 
Lúganósamningnum, en ítarlegar reglur gilda um form þeirra.41 Getur því 
legið fyrir þegjandi samkomulag um varnarþing samkvæmt íslenskum rétti 
sem felst í því að stefndi mætir fyrir íslenskan dómstól, sem ella hefði ekki 
lögsögu í málinu, án þess að mótmæla varnarþingi. Sem dæmi um þetta má 
nefna H 1983 1599. Þar voru málavextir þeir að erlent félag höfðaði mál hér 
á landi til greiðslu skuldar samkvæmt viðskiptasamingi. Þar var m.a. mælt 
fyrir um að mál vegna hans skyldu rekin á tilteknum stað erlendis. Stefndi 
sótti þing í málinu en krafðist ekki frávísunar heldur vakti hann einungis 
athygli dómsins á þessu samningsákvæði. Í niðurstöðu dómsins sagði að því 
hafi ekki verið haldið fram að rangt hafi verið að höfða málið hér á landi og 
væru því ekki efni til að vísa því frá. 

                                                 
38  Allan Philip: International privat- og procesret, bls. 100. 
39  Einar Arnórsson: Almenn meðferð einkamála, bls. 83-84.  
40  Markús Sigurbjörnsson: Einkamálaréttarfar, bls. 184. 
41  Sjá nánar Eyvindur G. Gunnarsson: „Varnarþingsreglur Lúganósamningsins“, bls. 359-

365. 
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Gera verður ákveðnar lágmarkskröfur um skýrleika varnarþings-
samninga.42 Þá má ráða af úrlausnum dómstóla að ótvíræð stoð verður að 
vera fyrir samningi um varnarþing, sbr. H 18. apríl 2002, mál nr. 171/2002. 
Þar var deilt um gildi samnings sem kvað á um varnarþing hér á landi, en í 
dóminum sagði m.a. svo: „Með 3. mgr. 42. gr. laga nr. 91/1991, sem heimilar 
aðilum einkamáls að semja um meðferð þess í hverri þinghá sem er hér á 
landi, er vikið frá þeirri almennu reglu að mál verði rekið á heimilis-
varnarþingi stefnda, sbr. 32. gr. og 33. gr. sömu laga. Skuldbinding aðila í 
samningi um að sæta málsókn á hendur sér utan heimilisvarnarþings síns 
horfir honum almennt til íþyngingar, auk þess sem af því getur leitt að um 
lögskiptin verði beitt réttarreglum annars ríkis en hann er búsettur í. Gegn 
andmælum þess, sem stefnt er á slíkum grunni í einkamáli, verður því að vera 
ótvíræð stoð fyrir að hann hafi gengist undir að málið verði rekið á hendur 
sér utan þess varnarþings, sem ella hefði átt við eftir almennum reglum.“ 

Ákvæði um varnarþing sem tilkynnt hefur verið um eftir að samningur 
komst á, t.d. á vörureikningi, hafa almennt ekki verið viðurkennd.43 Aftur á 
móti hefur verið tilhneiging til að viðurkenna varnarþingsákvæði í stöðluðum 
samningum milli aðila sem eru í atvinnurekstri, ekki síst ef slík ákvæði tíðkast 
almennt.44 Sjá til hliðsjónar H 1986 916, en þar var talið að með stimplun 
sinni á afrit farmskírteinis og móttöku vörunnar hefði skipafélag með 
heimilisfang í Hamborg gerst aðili að gagnfæru farmskírteini og undirgengist 
þær skuldbindingar, sem þar greindi, þar með talið að hlíta íslenskri lögsögu. 
Vera kann að önnur sjónarmið verði lögð til grundvallar ef annar aðilanna er 
t.d. neytandi sem er ekki vanur viðskiptum eða skilur ekki tungumál 
varnarþingssamnings. Hafa danskir dómstólar litið svo á að 
varnarþingssamningur sé óskuldbindandi.45 

6.4 Samið um varnarþing erlendis 
Spyrja má hvort tveir íslenskir aðilar geti samið með bindandi hætti um að 

varnarþing í málum þeirra sé erlendis þannig að íslenskir dómstólar séu 
sviptir dómsvaldi. Í dönskum rétti er þetta talið varhugavert og hafa 
dómstólar þar í landi talið slíka samninga óskuldbindandi. Getur tilgangur 
slíkra samninga einmitt verið að komast hjá ófrávíkjanlegum lagareglum. Má 
þar nefna löggjöf sem miðar að því að vernda veikari aðila samnings-
sambands, t.d. ógildingarreglur samningalaga. 
                                                 
42  Peter Arnt Nielsen: International privat- og procesret, bls. 114-115. 
43  Torben Svenné Schmidt: International formueret, bls. 111.  
44  Torben Svenné Schmidt: International formueret, bls. 111. 
45  Torben Svenné Schmidt: International formueret, bls. 111. 
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7. Varnarþingsreglur utan V. kafla laga  
um meðferð einkamála 

Þess er áður getið að ástæður fyrir takmörkum á lögsögu dómstóla má 
bæði rekja til landsréttar og samningsskuldbindinga við önnur ríki. Alþjóðleg 
lögsaga íslenskra dómstóla ræðst af almennum reglum V. kafla laga um 
meðferð einkamála. Ákvæði V. kafla raska þó ekki gildi sérreglna um 
varnarþing eftir öðrum lögum, sbr. 2. mgr. 43. gr. eml., en í settum lögum 
eru reglur um lögsögu dómstóla á víð og dreif og ganga þær fyrir hinum 
almennu reglum.46 Þessar reglur geta haft verulega þýðingu í lögskiptum á 
viðkomandi réttarsviði. Umfjöllun þessarar greinar takmarkast við hinar 
almennu reglur V. kafla laga um meðferð einkamála og verða því ekki teknar 
fyrir sérreglur um lögsögu, hvort heldur er samkvæmt Lúganósamningnum 
eða öðrum sérákvæðum laga. Þessu til viðbótar þykir hins vegar áhugavert að 
skoða sérstaklega afmörkun hinna almennu varnarþingsreglna gagnvart 
Lúganósamningnum og verður að því vikið í næsta kafla hér á eftir. 

8. Afmörkun gagnvart Lúganósamningnum 

8.1 Almennt 
Í kafla 2.2.3 hér að framan var vikið að því unnt væri að takmarka 

lögsögu dómstóla með þjóðréttarsamningum. Lúganósamningurinn hefur 
mesta þýðingu þeirra samninga sem Ísland hefur gert við önnur ríki og snerta 
lögsögu dómstóla. Hann er sjálfstæður þjóðréttarsamningur annars vegar 
milli ríkja Evrópusambandsins og hins vegar EFTA-ríkjanna.47 Meginreglan 
hér á landi hefur verið sú að þjóðaréttur sé ekki hluti landsréttar nema 
þjóðréttarákvæði hafi verið sérstaklega í lög leidd eða ákvæðin hafi unnið sér 
þegnrétt þar sökum réttarvenju.48 Þar sem Lúganósamningnum var ætlað að 
                                                 
46  Hér má t.d. nefna barnalög nr. 76/2003, 8. gr. (lögsaga til feðrunar barns), 20. gr. (lögsaga 

í dómsmáli til vefengingar á faðerni barns eða ógildingar á faðernisviðurkenningu), 36. gr. 
(lögsaga í dómsmáli vegna ágreinings um forsjá barns). Þá má nefna 115. gr. hjúskaparlaga 
nr. 31/1993 um varnarþing í hjúskaparmálum og 36. og 37. gr. laga nr. 31/1990 um 
varnarþing í málum til staðfestingar kyrrsetningu og lögbanni. Dæmi um sérreglur í lögum 
um meðferð einkamála eru ákvæði 2. mgr. 120. gr. og 2. mgr. 122. gr. 

47  Stefán Már Stefánsson: „Um þörf á lögfestingu þjóðréttarsamninga“. Fylgiskjal með 
skýrslu Umboðsmanns Alþingis fyrir árið 1988. Reykjavík 1989, bls. 1.  

48  Gunnar G. Schram: Ágrip af þjóðarétti, bls. 14. Í íslenskum rétti hefur verið byggt á 
kenningunni um tvíeðli þjóðaréttar og landsréttar. Þess ber að geta hér að aðgreining þessi 
er engan veginn einhlít. Kenningar um eineðli og tvíeðli þjóðaréttar skarast í íslenskum 
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vera réttarskapandi samningur, þ.e. skapa bein réttaráhrif, varð að lögfesta 
hann. Ella hefði samningurinn ekki haft nein áhrif á réttindi eða skyldur 
íslenskra ríkisborgara. Samningurinn var því lögfestur í heild sinni, sbr. 2. gr. 
laga nr. 68/1995. Af þessu leiðir að reglur samningsins ganga fyrir almennum 
varnarþingsreglum V. kafla laga um meðferð einkamála. Hinar almennu 
reglur eru samningnum til fyllingar, en þess verður að gæta að túlka þær til 
samræmis við hann. Loks skal nefna að dómara ber að beita ákvæðum 
Lúganósamningsins af sjálfsdáðum.49 

8.2 Gildissvið  

8.2.1 Mál sem samningurinn tekur til 
Meginreglan er sú að Lúganósamningurinn gildir um einkamál, þar á 

meðal verslunarmál, án tillits til þess hvaða dómstóll fer með mál, sbr. 1. 
mgr. 1. gr. Lúganósamningsins.50 Þá eru skatta-, tolla-, og stjórnsýslumál 
sérstaklega undanskilin. 

Þar sem ekki skiptir máli hvers konar dómstóll fer með málið teljast 
stjórnsýsludómstólar, dómstólar á sviði vinnuréttar og annars konar 
sérdómstólar fullnægja þessu skilyrði. Það hefur heldur enga þýðingu hvers 
konar réttarfarslega meðferð mál fær. Í raun er það eina skilyrðið að mál sé 
útkljáð fyrir dómstóli, en málsmeðferð hjá öðrum stjórnvöldum fellur 
almennt utan samningsins.51 Af þessu má ráða að við mat á því hvort mál 
telst einkamál í skilningi samningsins ber að líta til þess hver einkenni málsins 
eru, en ekki til þess fyrir hvaða dómstóli það er höfðað. 

                                                                                                               
rétti. Þessu til stuðnings má benda á H 1990 2, en þar var vísað til þess að skýra yrði 
ákvæði laga með hliðsjón af ákvæðum Mannréttindasáttmála Evrópu. Sjá nánar Dóru 
Guðmundsdóttir: „Um lögtöku Mannréttindasáttmála Evrópu og beitingu í íslenskum 
rétti“. Tímarit lögfræðinga, 3. hefti 1994, bls. 159-160. 

49  P. Jenard: „Report on the Convention on jurisdiction and the enforcement of 
judgements in civil and commercial matters“. Official Journal of the European 
Communities 1979 C 59, bls. 1 (bls. 8).  

50  Sjá nánar P. Jenard: OJ 1979 C 59, bls. 9; Peter Schlosser: „Report on the Convention 
on the Association of the Kingdom of Denmark, Ireland and the Convention on 
jurisdiction and the enforcement of judgements in civil and commercial matters and the 
Protocol on its interpretation by the Court of Justice“. Official Journal of the European 
Communities 1979 C 59, bls. 71 (82-84); Peter Kaye: Civil Jurisdiction and Enforcement 
of Foreign Judgements. Cornwall 1987, bls. 62-64; Stephen O´Malley og Alexander 
Layton: European Civil Practice. London 1989, bls. 346-354.  

51  P. Jenard: OJ 1979 C 59, bls. 9. Sú undantekning er þó gerð í V. gr. a. bókunar nr. 1 að í 
málum sem varða framfærsluskyldu tekur hugtakið „dómstóll“ einnig til danskra, íslenskra 
og norskra stjórnvalda. 



Alþjóðleg lögsaga íslenskra dómstóla 125 

 

Viðurkenna og fullnægja ber einkaréttarkröfum sem dæmt hefur verið um 
í refsimáli. Þetta er eðlileg og hagkvæm leið þar sem samkvæmt lögum flestra 
samningsríkjanna er unnt að hafa uppi einkaréttarkröfur í refsimáli.52 

Þrátt fyrir það að skiptingin í einkarétt og opinberan rétt sé vel þekkt í 
flestum samningsríkjunum er ekki að finna neina skilgreiningu í samningnum 
á hugtakinu einkamál. Ástæða þess er sú að mörk einkaréttar og opinbers 
réttar eru dregin með ólíkum hætti í ríkjunum.53 Því er ljóst að ýmis 
vandkvæði geta verið því samfara að ákvarða hvaða mál teljast til einkamála í 
skilningi meginreglunnar.54 

8.2.2 Mál sem undanþegin eru samningnum 
Samkvæmt 2. mgr. 1. gr. Lúganósamningsins falla utan gildissviðs hans 

mál um 1) persónulega réttarstöðu manna, rétthæfi eða gerhæfi, fjármál 
hjóna, bréfarf eða lögarf, 2) gjaldþrot, nauðasamninga eða sambærilega 
málsmeðferð, 3) almannatryggingar og 4) gerðardóma. Samningurinn tekur 
einungis til einkamála og falla því opinber mál að sjálfsögðu utan hans. Þá 
gildir samningurinn eins og áður segir ekki um skattamál, tollamál eða 
stjórnsýslumál.  

Ástæður framangreindra undantekninga eru margvíslegar. Ein ástæðan er 
sú að opinberir hagsmunir eru í húfi sem samningsríkin vilja sjálf ráða yfir.55 
Önnur er sú að mjög mismunandi reglur gilda um þessi mál í samnings-
ríkjunum, auk þess sem lagaskilareglur á þessum sviðum eru ólíkar í 
einstökum ríkjum.56 Það hefði því reynst erfitt að ná samkomulagi um 
samninginn nema með því að draga úr þeirri skilvirkni sem samningurinn 
býður upp á.57 Loks er að finna sérstaka samninga sem gilda á einstökum 
sviðum sem ekki hefur verið vilji til að hrófla við. 

Að jafnaði leikur ekki vafi á því hvort mál fellur utan Lúganósamningsins. 
Engu að síður geta komið upp ýmis takmarkatilvik þar sem álitamál getur 
verið hvort mál er undanþegið samningnum með vísan til undantekninga 
þeirra sem að framan er getið. Ekki er ætlunin hér að gefa heildstætt yfirlit 

                                                 
52  P. Jenard: OJ 1979 C 59, bls. 9. Í íslenskum rétti eru ákvæði í XX. kafla laga nr. 19/1991 

um meðferð opinberra mála, sem heimila tjónþola að gera bótakröfu í opinberu máli. 
53  P. Jenard: OJ 1979 C 59, bls. 9. 
54  Sjá til hliðsjónar úr framkvæmd dómstóls EB, mál 29/76 LTU gegn Eurocontrol [1976] 

ECR 1541, mál 814/79 hollenska ríkið gegn Rüffer [1980] ECR 3807, mál C-172 Volker 
Sonntag gegn Weidmann [1993] ECR-I 1963, mál 10/77 Bavaria og Germanair gegn Eurocontrol 
[1977] ECR 1517. 

55 Alþt. 1995, A-deild, bls. 2561. 
56  Lennart Pålsson: Luganokonventionen. Stokkhólmur 1992, bls. 41. 
57  Alþt. 1995, A-deild, bls. 2561. 
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um þau takmarkatilvik. Hér þykir hins vegar ástæða til að fjalla nánar um 
athyglisvert takmarkatilvik hvað gjaldþrot varðar.  

8.2.3 Sérstaklega um gjaldþrotaskipti 
Samkvæmt 2. tölul. 2. mgr. 1. gr. Lúganósamningsins falla utan samnings-

ins mál um „gjaldþrot, nauðasamninga eða sambærilega málsmeðferð“. 
Ástæða þessarar undantekningar er sú að við gerð samhliða samnings ríkja 
Evrópusambandsins árið 1968, Brusselsamningsins, var við það miðað að 
samþykktur yrði samningur um alþjóðlega lögsögu við gjaldþrotaskipti o.fl.58 
Hinn 31. maí 2002 tók reglugerð um gjaldþrotaskipti loks gildi.59  

Almennt er ekki vafa undirorpið hvað telst gjaldþrot í framangreindum 
skilningi. Engu að síður geta í framkvæmd komið upp álitamál um það 
hvenær sakarefni fellur undir hugtakið gjaldþrot, en ákvörðun þess getur haft 
mikla þýðingu. Við mat á því hvort um gjaldþrot er að ræða í þessum 
skilningi hefur verið litið til þess hvort ágreiningsefnið stafar beinlínis af 
gjaldþroti og er í nánum tengslum við gjaldþrot. Ef sú er niðurstaðan fellur 
málið utan gildissviðs Lúganósamningsins.60 Af þessu leiðir jafnframt að 
varnarþingsreglur samningsins eiga við í þeim tilvikum þegar mál telst hvorki 
stafa af gjaldþroti né vera í nægilega nánum tengslum við það. 

Eins og framangreint ber með sér getur niðurstaða þess hvort mál telst 
stafa af gjaldþroti eða vera í nægilega nánum tengslum við það haft mikla 
þýðingu í ljósi þess að aðfararhæfur dómur hér á landi er fullnustuhæfur í 
öllum öðrum ríkjum sem eru aðilar að Lúganósamningnum. Falli mál á sviði 
fjármunaréttar ekki undir undantekninguna um gjaldþrot kann að skapast 
hagstætt varnarþing, sem aftur getur leitt af sér dóm sem telst fullnustuhæfur 
hvar sem er á samningssvæðinu. 

Á túlkun hugtaksins gjaldþrot reyndi í dómi dómstóls EB í máli 133/78 
Gourdain gegn Nadler [1979] ECR 733. Þar voru málavextir þeir að franskt 
fyrirtæki var tekið til gjaldþrotaskipta frönskum lögum samkvæmt. 
Skiptastjóri í þrotabúinu krafðist þess að framkvæmdastjóra hins gjaldþrota 
fyrirtækis yrði gert að greiða úr eigin vasa hluta af skuldum félagsins. 
Niðurstaða dómstóls EB var sú að krafan félli undir undantekninguna um 

                                                 
58  Sjá t.d. Peter Schlosser: OJ 1979 C 59, bls. 89. 
59  Reglugerð nr. 1346/2000 EB fjallar um varnarþing við gjaldþrotaskipti, réttaráhrrif 

gjaldþrotaskipta sem hafin eru í einu samningsríki sem og lagaval. Gildir reglugerðin á öllu 
sambandssvæðinu, utan Danmerkur, og hafa ný ríki Evrópusambandsins skuldbundið sig 
til að fylgja henni frá 1. maí 2004. Reglugerðin er ekki hluti af samningnum um Evrópska 
efnahagssvæðið. 

60  P. Jenard: OJ 1979 C 59, bls. 11-12. 
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gjaldþrot. Hinn lögfræðilega grundvöll kröfunnar væri að finna í frönskum 
gjaldþrotalögum og teldist krafan í nánum tengslum við gjaldþrot. 

Af framansögðu er ljóst að mál sem eru í nánum tengslum við gjaldþrot 
eru undanþegin varnarþingsreglum Lúganósamningsins. Mál um endurheimt 
verðmæta við gjaldþrotaskipti samkvæmt riftunarreglum er dæmi um mál 
sem talin hafa verið stafa af gjaldþroti.61 Af því leiðir að þess konar 
riftunarmál verður ekki höfðað á hendur manni á grundvelli varnarþings-
reglna Lúganósamningsins og dómur um riftun nýtur því ekki viður-
kenningar á samningssvæðinu á grundvelli samningsins. Sjá t.d. úr danskri 
réttarframkvæmd UfR 1990 124, en þar var niðurstaðan sú að riftunarmál 
sem danskt þrotabú höðaði á hendur þýsku fyrirtæki var talið tengjast 
gjaldþroti og féll því utan Brusselsamningsins. Í UfR 1991 348 var 
niðurstaðan sú að skuldajafnaðarkrafa dansks þrotabús á hendur þýskum 
kröfuhafa var talin tengjast gjaldþroti og féll því utan Brusselsamningsins, en 
litið var á skuldajafnaðarkröfuna sem mótbáru gegn viðurkenningu á kröfu 
kröfuhafans í þrotabúið.62 

Að lokum má spyrja hvort mál sem þrotabú höfðar á hendur þriðja 
manni um greiðslu kröfu, sem stofnast hefur fyrir töku bús til gjaldþrota-
skipta, sé í nægilega nánum tengslum við gjaldþrot. Almennt er talið að svo 
sé ekki. Hafa fræðimenn bent á að slík krafa sé hvorki í beinum tengslum við 
gjaldþrot né stafi hún af gjaldþroti. Af þessu leiðir að heimilt er að höfða mál 
um kröfuna með vísan til varnarþingsreglna Lúganósamningsins.63 

9. Samantekt 

Hér að framan hefur verið lýst almennum reglum íslensks réttar um 
alþjóðlega lögsögu dómstóla. Bent var á að meginregla þjóðaréttar væri sú að 
fullvalda ríkjum væri rétt að setja lög og aðrar reglur á yfirráðasvæði sínu og 
framfylgja þeim innan sinna endimarka. Engu að síður væru lögsögu 
íslenskra dómstóla bæði settar takmarkanir í landslögum og þjóðréttar-
samningum við erlend ríki, sem og ákvæðum þjóðaréttar um úrlendisrétt. 

Gerð var grein fyrir því að sú meginregla gildir í alþjóðlegu réttarfari að 
höfða skal mál gegn aðila þar sem hann á heimili. Frá þessari meginreglu 
væru hins vegar veigamiklar undantekningar. Í fyrsta lagi varnarþing íslenska 
ríkisborgara sem búsettir eru erlendis, sbr. 3. mgr. 32. gr., en sú regla kæmi í 
                                                 
61  Lennart Pålsson: Bryssel- og Luganokonventionerna. Stokkhólmur 1995, bls. 45. 
62  Sjá einnig UfR 1998 1360. 
63  Sjá t.d. Lennart Pålsson: Bryssel- og Luganokonventionerna, bls. 45. 
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raun ekki til álita nema í máli á hendur íslenskum manni sem nyti úrlendis-
réttar í dvalarríki sínu. Í öðru lagi var vikið að dvalarstaðarvarnarþingi, sbr. 4. 
mgr. 32. gr. eml., og þeim rökum sem færð hafa verið gegn slíku varnarþingi. 
Í þriðja lagi var fjallað um svonefnd undantekningavarnarþing samkvæmt 1. 
mgr. 43. gr. eml. Gerð var grein fyrir því að þau varnarþing væru frábrugðin 
öðrum varnarþingum að því leyti að þau styddust við aðra þætti en bein 
tengsl stefnda sjálfs við þinghá. Í fjórða lagi var rætt um heimild til að semja 
um varnarþing hér á landi, sbr. 3 mgr. 42. gr. eml. Vikið var að mismunandi 
tegundum varnarþingssamninga, þ.e. prorogation og derogation. Þá var vikið að 
þeim kröfum sem gerðar eru til innihalds varnarþingssamninga og komist að 
þeirri niðurstöðu að gera yrði ákveðnar lágmarkskröfur til skýrleika þeirra. 

Loks var vikið að afmörkun hinna almennu reglna gagnvart ákvæðum 
Lúganósamningnum. Reglur samningsins ganga fyrir varnarþingsreglum V. 
kafla laga nr. 91/1991 um meðferð einkamála þegar málsaðilar eru báðir, eða 
allir, búsettir innan samningssvæðisins, þ.e. Evrópusambandsins og Evrópska 
efnahagssvæðisins. Komist var að þeirri niðurstöðu að það hefði mikla 
þýðingu að ákvarða hvort sakarefni teldist undanþegið reglum Lúganó-
samningsins samkvæmt 2. mgr. 1. gr. og var í því sambandi sérstaklega fjallað 
um stöðuna við gjaldþrot. 
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Skaðabótaábyrgð ríkisins vegna 
frávikningar eða slita á ráðningu  

Guðmundur Sigurðsson 

 

1. Inngangur 

Spurningin um skaðabótaábyrgð hins opinbera utan samninga getur bæði 
tengst einkaréttarlegri starfsemi eða opinberri stjórnsýslu.  Með hinu 
opinbera er bæði átt við ríki og sveitarfélög. Með einkaréttarlegri starfsemi 
hins opinbera er t.d. átt við ýmis konar atvinnustarfsemi. Hugtakið opinber 
stjórnsýsla tekur bæði til stjórnvaldsákvarðana sem falla undir gildissvið 
stjórnsýslulaga nr. 37/1993 og ýmissar annarrar starfssemi, t.d. þjónustu eða 
framkvæmdaathafna sem fallið geta utan gildissviðs þeirra laga.1 Þá má skipta 
umfjöllun um skaðabótaábyrgð vegna opinberrar stjórnsýslu í tvennt eftir því 
hvort um er að ræða lögfest ákvæði um ábyrgðina eða ólögfest.2 

Skaðabótaábyrgð hins opinbera vegna einkaréttarlegrar starfsemi býður 
ekki uppá nein sérstök vandamál. Þannig hefur verið talið að meginreglan sé 
sú að almennar reglur skaðabótaréttarins gildi um þá starfsemi.3 Hvað varðar 
bótakröfur vegna opinberrar stjórnsýslu kann bótaábyrgð hins opinbera í 
vissum tilvikum að vera þrengri en almennt gildir í skaðabótaréttinum, þó 
svo að sá munur virðist á undanhaldi.4 

Af því sem að framan greinir má ljóslega sjá að umfjöllun um 
skaðabótaábyrgð hins opinbera tekur til mjög víðtæks sviðs. Í eftirfarandi 
grein er ekki ætlunin að fjalla um það svið í heild sinni. Þess í stað verður 
látið nægja að fjalla um skaðabótaábyrgð ríkisins vegna frávikningar eða slita 
á ráðningu samkvæmt lögum nr. 70/1996 um réttindi og skyldur starfsmanna 
ríkisins.5 Ekki verður fjallað um ábyrgð sveitarfélaga. Megináherslan verður 
                                                 
1  Arnljótur Björnsson (1994), bls. 28. 
2  Starfsskilyrði stjórnvalda (1999), bls. 130. 
3  Arnljótur Björnsson (1994), bls. 28, Starfsskilyrði stjórnvalda (1999), bls. 130. 
4  Arnljótur Björnsson (1994), bls. 35-41, Starfsskilyrði stjórnvalda (1999), bls. 131-134. 
5  Eftir atvikum veður þó vikið af dómum þar sem reyndi á önnur lagaákvæði um 

bótaábyrgð  hins opinbera. 
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lögð á umfjöllun um ákvörðun bóta og hvort fyrirliggjandi dómar bendi til 
þess að um ákvörðun bótafjárhæðar gildi aðrar reglur en almennt í skaða-
bótarétti. Þá verður einnig fjallað um rétt  til miskabóta.  

Þó svo að stjórnsýslulög nr. 37/1993 gildi um frávikningu eða slit á 
ráðningu starfsmanna ríkisins verða þau ekki til frekari umfjöllunar í grein 
þessari.6  

2. Reglur laga nr. 70/1996 um frávikningu eða slit á 
ráðningu starfsmanna ríkisins 

Í 1. gr. laga nr. 70/1996 um réttindi og skyldur starfsmanna ríkisins 
kemur fram sú meginregla að lögin gilda um hvern þann mann sem er 
skipaður, settur eða ráðinn í þjónustu ríkisins til lengri tíma en eins mánaðar, 
án tillits til þess hvort og þá hvaða stéttarfélagi hann tilheyrir, enda verði starf 
hans talið aðalstarf.   

Um starfslok embættismanna fer skv. 6. kafla laga nr. 70/1996, sbr. 25. og 
21. gr. laganna. Embættismenn sem skipaðir eru eða settir í embætti skulu 
gegna því þar til nánar tilgreind atriði sem talin eru  upp í 25. gr. laganna 
koma til.7 Þá segir í 3. mgr. ákvæðis til bráðabirgða í lögum nr. 70/1996 að 
um starfslok þeirra starfsmanna ríkisins, sem skipaðir hafa verið eða ráðnir í 
störf ótímabundið fyrir gildistöku laganna án gagnkvæms uppsagnarfrests, 
gildi ákvæði 25. gr. og VI. kafla eftir því sem við á. Um starfslok annarra 
starfsmanna en embættismanna fer skv. 44. gr., sbr. 21. gr. laganna.  

3. Skaðabótaréttur embættismanna skv. 2. mgr. 32. gr. laga 
nr. 70/1996 

Í 2. mgr. 32. gr. laga nr. 70/1996 er að finna heimild til að úrskurða þeim 
skaðabætur úr hendi ríkisins sem vikið hefur verið úr embætti með órétt-
mætum hætti. Í ákvæðinu segir eftirfarandi: 

 

                                                 
6  Páll Hreinsson (1994), bls. 45. 
7  Í 1. mgr. 22. gr. laga nr. 70/1996 er talið upp í tl. 1-13 hverjir teljast embættismenn. Í 13. 

tl. sbr. 2. mgr. 22. gr. er þó gert ráð fyrir að ráðherra birti lista í Lögbirtingablaði fyrir 1. 
febrúar ár hvert yfir þá embættismenn sem ekki eru sérstaklega taldir upp í 1. mgr. 22. gr. 
Þennan lista má sjá undir slóðinni http://fjarmalaraduneyti.is/stofnanir/rikisstofnanir-
listi/nr/1721.   
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Nú er embættismissir dæmdur óréttmætur og fer þá um bætur til 
aðila eftir úrskurði dómstóla, nema hlutaðeigendur hafi komið sér 
saman um annað. Þegar bætur eru metnar skal hafa til hliðsjónar 
ástæður embættismanns, svo sem aldur og atvinnumöguleika, svo 
og fram komnar málsbætur þess stjórnvalds sem leysti hann frá 
embætti. 
 

Ákvæðið svarar að mestu til 3. mgr. 11. gr. laga nr. 38/1954 um réttindi 
og skyldur starfsmanna ríkisins. Í greinargerð með 32. gr. laga  nr. 70/1996 
segir að um skaðabætur skuli fara samkvæmt almennum reglum skaðabóta-
réttarins.8 Hér virðist við það átt að í þeim tilvikum þar sem bótaréttur er til 
staðar skuli almennar reglur skaðabótaréttarins gilda um ákvörðun bóta.9 Þá 
gefur orðalag greinarinnar ákveðnar leiðbeiningar um hvernig meta skuli 
umfang skaðabóta.  

Í lögskýringargögnum með lögum nr. 38/1954 er ekki að finna sambæri-
lega tilvísun til almennra reglna skaðabótaréttarins. Í upphaflega frumvarpinu 
sem lagt var fyrir Alþingi 1953 var ákvæðið eftirfarandi:  

 
„Nú er lausn metin óréttmæt, og getur þá dómur ákveðið aðila 
bætur úr ríkissjóði, ef þeirra er krafist. Skal til hliðsjónar hafa 
ástæður starfsmanns, aldur og atvinnumöguleika annars.“  
 

Hvorki er í greinargerð né í umræðum í þinginu að finna frekari efnislega 
umfjöllun um ákvæðið.10 Í meðförum þingsins var hinsvegar lögð til breyting 
á ákvæðinu á þá leið sem síðan var samþykkt sem 3. mgr. 11. gr. laga nr. 
38/1954, þ.e.:  

 
„Nú er stöðumissir úrskurðaður óréttmætur og fer þá um bætur til 
aðila eftir úrskurði dómstóla, nema hlutaðeigendur hafi komið sér 
saman um annað. Þegar bætur eru metnar skal hafa til hliðsjónar 
ástæður starfsmanns, svo sem aldur og atvinnumöguleika, svo og 
fram komnar málsbætur þess stjórnvalds sem leysti hann frá 
embætti.“  
 

Í framsögu um breytingartillöguna segir m.a.:  
 

                                                 
8  120. löggjafarþing 1995-96, þingskjal 1101, 372. mál.  
9  Af orðalagi 32. gr. laganna og greinargerðarinnar virðist mega draga þá ályktun að tilvísun 

í almennar reglur skaðabótaréttarins eigi við um ákvörðun á umfangi skaðabóta en ekki 
bótagrundvöll. 

10  Alþt. 1953 A bls. 412 og B bls. 702. 
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„Þarna er orðalagi nokkuð við vikið. Óþarft þótti t.d. að taka 
fram, að dómur geti gengið um þessa hluti og ákveðið bætur. Enn 
fremur þótti við eiga, til jafnvægis, þar sem hér er um frv. að ræða 
um skyldur og réttindi, að taka upp að við mat á bótum skuli 
einnig koma til athugunar málsbætur stöðuveitanda fyrir því að 
hafa vikið manni úr stöðu. Þær geta vitanlega  verið mjög 
misjafnar, stundum engar ef til vill, stundum miklar.“11 
 

Hvað varðar spurninguna um hvort skaðabótaréttur sé til staðar, þ.e. 
sjálfan bótagrundvöllinn, þá segir aðeins í 2. mgr. 32. gr. laganna að 
bótaréttur sé til staðar ef embættismissir sé úrskurðaður óréttmætur. Ekki er í 
ákvæðinu eða lögskýringargögnum að finna nánari skýringu á því hvað í 
þessu felist. Af dómaframkvæmd má hinsvegar draga þá ályktun að sé sú 
ákvörðun að víkja  starfsmanni úr embætti ólögmæt að formi til eða efni leiði 
það til skaðabótaábyrgðar.12 Eftirfarandi dómur er dæmi þessa. 

 
H 1999:4247, mál nr. 132/1999 

Á var vikið úr starfi forstjóra L af umhverfisráðherra, fyrst um 
stundarsakir, en síðar að fullu eftir að rannsóknarnefnd samkvæmt 
27. gr. laga nr. 70/1996 hafði fjallað um mál hans. Á krafðist m.a. 
viðurkenningar á skaðabótarétti vegna ólögmætrar brottvikningar 
úr starfi. Um skaðabótakröfuna segir eftirfarandi í dómi 
Hæstaréttar: „Með vísan til niðurstöðu um aðalkröfu 
aðaláfrýjanda hér að framan verður ekki talið að margumræddar 
ákvarðanir umhverfisráðherra hafi verið ólögmætar að efni eða 
formi, svo að leitt geti til bótaskyldu gagnáfrýjanda.“ 

 
Hvernig ber að ákvarða bætur skv. 2. mgr. 32. gr. laga nr. 70/1996? 

Meginreglan virðist vera að tjónþoli á rétt á að fá bætur fyrir allt fjárhagslegt 
tjón sem hlýst af tjónsatburðinum, þ.e. að hann verði eins settur fjárhagslega 
og hann var áður en tjónsatvikið bar að höndum. Því þarf að staðreyna 
heildartjónið.  Það er gert með því að bera saman stöðu viðkomandi eins og 
hún hefði orðið ef ekki hefði komið til missir starfs við stöðuna að teknu 
tilliti til starfsmissis.  

Samkvæmt almennum reglum skaðabótaréttarins er það þess sem bóta-
réttinn á að sýna fram á umfang tjónsins. Á honum hvílir einnig sú skylda að 
reyna að takmarka tjónið. Sá sem telur sig hafa orðið fyrir bótaskyldu, 

                                                 
11  Alþt. 1953 A bls. 921 og B bls. 710.  
12 Hvað varðar nánar þær réttarreglur sem gilda um misbeitingu valds við starfslok 

ríkisstarfsmanna, sjá Pál Hreinsson (1996), bls. 189-196. 
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fjárhagslegu tjóni vegna missis starfs þarf því m.a. að leggja fram gögn sem 
sýna annarsvegar hverjar tekjur hans hefðu orðið ef hann hefði haldið starfi 
sínu og hinsvegar hverjar raunverulegar tekjur hans eru eftir starfsmissinn. Ef 
krafan telur til varanlegs framtíðartjóns, þ.e. er ekki aðeins krafa um bætur 
vegna tímabundins tjóns er nauðsynlegt að reikna þessar tvær tekjulegu 
stærðir til eingreiðslu. Hér er í raun um sömu aðferðafræði að ræða og gildir 
um mat á fjárhagslegri örorku skv. skaðabótalögum nr. 50/1993. Ef sá sem 
krefur um bætur vill komast hjá því að dómstólar meti þær að álitum verður 
hann að leggja fram fullnægjandi gögn til sönnunar á fjárhagslegu tjóni sínu. 
Það er svo ríkisins að færa fram málsbætur sínar sem m.a. geta snúið að því 
að tjónið verði að hluta til rakið til eigin sakar tjónþola.13 

Þó svo að óvissuþættir við að staðreyna umfang tjóns geti verið margir 
veitir það þeim sem bóta krefst ekki heimild til að vanda ekki til verka við 
sönnunarfærslu en eins og áður hefur komið fram er það hlutverk hans en 
ekki dómstóla að sanna umfang tjóns. 

Að þessu sögðu liggur næst fyrir að skoða dómafordæmi. Hvernig hefur 
verið staðið að sönnun á umfangi tjóns?  Skortir þar ef til vill eitthvað á? 

 
H 1995:1347 

D krafðist bóta vegna ólögmætrar uppsagnar úr starfi 
yfirverkfræðings hjá Vita- og hafnarmálaskrifstofunni þar sem 
hann hafði starfað í tæp 25 ár. Talið var að staða D hafi ekki verið 
lögð niður í skilningi 14. gr. starfsmannalaga nr. 38/1954 eins og 
uppsögnin byggðist á heldur hafi ákvörðunin í reynd ráðist af 
öðrum atvikum. Í héraðsdómi segir eftirfarandi um bótarétt D. 
„Fyrst vilji var til að víkja stefnanda úr starfi vegna ávirðinga hans, 
bar að gera það í samræmi við ákvæði 7.-13. gr. starfsmannalaga 
eftir því sem við gat átt.  Með því að svo var ekki gert var brotinn 
réttur á stefnanda, sem varðar bótaskyldu samkvæmt 3. mgr. 11. 
gr. laga nr. 38/1954.“ Í dómi Hæstaréttar var fallist á þessa 
niðurstöðu héraðsdóms. Kröfugerð D byggði á útreikningi 
tryggingafræðings á verðmæti launa þeirra sem tjónþoli taldi sig 
hafa tapað vegna uppsagnar úr starfi. Bótakrafan nam kr. 
10.556.560,00.  Í héraði voru dæmar kr. 3.000.000.00 í bætur og 
kr. 2.500.000,00 í Hæstarétti. Í dómi Hæstaréttar segir eftirfarandi 
um ákvörðun bóta: „Við ákvörðun bóta ber meðal annars að hafa 
í huga, að stefndi var 57 ára að aldri, er hann missti stöðu sína, og 
hafði nær allan starfstíma sinn unnið hjá ofangreindri stofnun. Að 
því athuguðu og öðrum þeim atriðum, sem tilgreind eru í 

                                                 
13  Arnljótur Björnsson (1999), bls. 133. 
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héraðsdómi, þykja bætur til stefnda hæfilega ákveðnar 2.500.000 
krónur.“ Í héraðsdómi segir m.a. eftirfarandi: „Bótakrafa 
stefnanda er samkvæmt útreikningi Jóns Erlings Þorlákssonar 
tryggingastærðfræðings um verðmæti launa, sem stefnandi tapar 
vegna uppsagnar úr starfi. Annars vegar er um að ræða greiðslu 
fyrir 33 yfirvinnutíma frá og með nóvember 1988 og til maí 1997, 
þegar stefnandi verður 65 ára, hins vegar föst laun frá janúar 1991 
til maí 1997. Höfuðstólsverðmæti yfirvinnu og fastra launa 
reiknast miðað við 31/1 1991 svo: yfirvinna 3.451.700 kr., föst 
laun 7.104.800 kr., samtals 10.556.500 kr. Ekki þykir unnt að 
leggja útreikning þennan til grundvallar bótakröfu stefnanda 
samkvæmt 3. mgr. 11. gr. laga nr. 38/1954, enda verður að ætla, 
að stefnandi hafi möguleika á því að afla sér tekna fram til 65 ára 
aldurs. Með tilliti til þessa og þeirra atriða, sem upp eru talin í 3. 
mgr. 11. gr. laga nr. 38/ 1954, svo og þess, að stefnandi var 
sviptur þeim yfirvinnutímum, sem voru hluti af föstum launum 
hans samkvæmt framansögðu, þykja bætur til hans hæfilega 
ákveðnar 3.000.000 kr. Hefur þá verið tekið tillit til þeirra lausnar-
launa, sem stefnandi fékk árið 1990.“ 

 
Dómur Hæstaréttar frá 10. apríl 2003, mál nr. 338/2002 

H starfaði sem tollfulltrúi þegar grunur beindist að honum um að 
hafa tvisvar átt þátt í ólöglegum innflutningi á áfengi. Í kjölfarið 
var hann handtekinn og úrskurðaður í gæsluvarðhald 16. janúar 
1997 sem framlengt var í tvígang til 12. febrúar 1997. Þá var 
honum veitt lausn úr starfi um stundarsakir í lok janúar sama ár og 
vikið úr starfi að fullu í byrjun nóvember. Með dómi Héraðsdóms 
Reykjavíkur 3. apríl 2001 var H sýknaður af öllum kröfum 
ákæruvaldsins en þeim dómi var ekki áfrýjað. Höfðaði H mál til 
heimtu skaðabóta vegna handtöku og gæsluvarðhalds að ósekju, 
missis embættis og dráttar á málsmeðferð. Talið var að fullt tilefni 
hefði verið til handtöku H og gæsluvarðhaldsúrskurðanna 16. og 
23. janúar 1997 en málið hafi hins vegar verið að fullu upplýst 30. 
janúar þegar enn var beðið um framlengingu gæsluvarðhaldsins. 
Taldi Hæstiréttur því H eiga rétt á skaðabótum skv. XXI. kafla 
laga nr. 19/1991 vegna ólögmæts gæsluvarðhalds frá 30. janúar til 
12. febrúar 1997. Hvað varðar embættismissinn þá segir í dómi 
Hæstaréttar að  í lausnarbréfi fjármálaráðherra dags. 29. október 
1997 hefði verið fullyrt að ekkert benti til þess að ávirðingar sem á 
hann væru bornar væru ekki réttar, en á þeim tíma var rannsókn 
lögreglu ekki lokið. Ávirðingar þær sem H var grunaður um, voru 
taldar réttlæta frávikningu hans um stundarsakir án áminningar 
samkvæmt 3. og 4. mgr. 26. gr. nr. 70/1996 um réttindi og skyldur 
starfsmanna ríkisins. Hins vegar sönnuðust þær ekki og gat Í 
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þannig ekki sýnt fram á að lagaskilyrði hefðu verið til þess að víkja 
H að fullu úr embætti. Taldi Hæstiréttur því H eiga rétt á bótum 
skv. 2. mgr. 32. gr. laga nr. 70/1996. Þá var talið að dráttur á 
meðferð málsins frá því að rannsókn lögreglu lauk endanlega í 
júní 1998 hefði verið óhóflegur og andstæður 1. mgr. 70. gr. 
stjórnarskrárinnar, sbr. og 1. mgr. 6. gr. mannréttindasáttmála 
Evrópu, sbr. lög nr. 62/1994 um það efni. Var Í því gert að greiða 
H bætur eftir XXI. kafla laga nr. 19/1991 vegna ólögmæts 
gæsluvarðhalds frá 30. janúar 1997 til 12. febrúar sama ár, 
fjárhags- og miskabætur vegna embættismissis og miskabætur 
vegna óhóflegs dráttar á rannsókn opinbers máls, sem meðal 
annars beindist að honum. Heildarbætur voru ákveðnar að álitum 
og ósundurgreindar 9.500.000 krónur. Í héraðsdómi kemur fram 
að H sundurliðaði bótakröfu sína með eftirfarandi hætti: 
„...fjárhagslegt tjón vegna handtöku, gæsluvarðhalds og dráttar á 
dómsmeðferð sé kr. 10.000.000, fjárhagslegt tjón vegna em-
bættismissis sé kr. 10.000.000, miski vegna handtöku, 
gæsluvarðhalds og dráttar á málsmeðferð sé kr. 10.000.000 og 
miski vegna embættismissis sé kr. 10.000.000.“ Samtals nam því 
bótakrafa H kr. 40.000.000,00. H byggði því bótakröfu sína ekki á 
tryggingastærðfræðilegum útreikningi og vísaði til fordæmisreglu 
Hæstaréttar þar að lútandi. Í dómi Hæstaréttar segir eftirfarandi  
um ákvörðun bóta skv. 2. mgr. 32. gr. laga nr. 70/1996: 
„Gagnáfrýjandi er fæddur 1963. Hann naut helmings af föstum 
launum sínum meðan á lausn um stundarsakir stóð, sbr. 1. mgr. 
28. gr. starfsmannalaganna, og hefði átt rétt á að fá hinn 
helminginn hefði hann hlotið stöðu sína á ný, sbr. 2. mgr. sömu 
greinar. Hann var skipaður í starf tollvarðar 1. júlí 1987. 
Samkvæmt 3. mgr. bráðabirgðaákvæðis starfsmannalaga, sbr. 25. 
gr. sömu laga, mátti hann að öllu óbreyttu búast við því að halda 
embætti sínu þar til hann næði hámarksaldri. Ber að taka tillit til 
þessa þegar fjártjón hans er metið ... Þá eiga að dragast frá bótum 
hans þær tekjur sem ætla má að hann hafi unnið sér inn frá því er 
honum var vikið frá störfum og til áramóta 2001-2002.“ 
 

Dómur Hæstaréttar frá 18. mars 2004, mál nr. 275/2003 
G starfaði sem prófessor við læknadeild H og einnig sem 
yfirlæknir á L samkvæmt samningi H og L. G var á árinu 1999 
vikið um stundarsakir úr prófessorsstöðu sinni vegna tilgreindra 
ávirðinga í starfi. Sama ár var honum jafnframt sagt upp störfum 
yfirlæknis á L. Í dómi Hæstaréttar 18. maí 2000 var sú uppsögn 
metin ógild. Nefnd samkvæmt 27. gr. laga nr. 70/1996 komst að 
þeirri niðurstöðu 31. maí 2000, að háskólarektor hefði ekki verið 
rétt að veita G lausn um stundarsakir frá prófessorsstöðunni. G 
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fékk ekki stöður þessar að nýju, en prófessorsstaðan var lögð 
niður rúmu ári síðar. G krafði H og L um vangoldin laun og 
bætur. Krafðist G m.a. bóta úr hendi H þar sem prófessorsstaða 
hans hefði verið lögð niður með ólögmætum hætti, svo að jafngilti 
brottvikningu. Var talið að H hefði ekki  sýnt fram á að aðrar 
efnislegar forsendur hafi legið til grundvallar því að umrædd staða 
var lögð niður en þær sem beint hafi tengst G. Var í því ljósi ekki 
unnt að fallast á að staðan hefði verið lögð niður í skilningi 34. gr. 
laga nr. 70/1996. Ljóst hafi verið að ríkur vilji hafi verið til þess 
innan læknadeildar H að víkja G úr starfi vegna ætlaðra ávirðinga 
hans. Hefði því borið að gera það í samræmi við ákvæði VI. kafla 
sömu laga, sbr. 3. mgr. ákvæðis til bráðabirgða, svo að G fengi 
notið þeirrar réttarverndar, sem ríkisstarfsmönnum sé þar tryggð. 
Þar sem svo hafði ekki verið gert var talið að brotinn hefði verið 
réttur á G og varðaði það H bótaskyldu samkvæmt 2. mgr. 32. gr. 
laga nr. 70/1996. Var H dæmdur til að greiða G bætur vegna 
starfsmissis auk  miskabóta samkvæmt 26. gr. skaðabótalaga nr. 
50/1993. G studdi bótakröfu sína vegna framtíðartaps þeim 
rökum að H bæri að efna þann ráðningarsamning sem falist hafi í 
æviskipun G í embætti prófessors. Krafan hljóðaði því um 
núvirðisreiknuð laun G fyrir bæði störfin frá l. júlí 2001 til 1. júlí 
2012, en G verður sjötugur 19. júní það ár, samtals kr. 
68.842.000,00. Þá var gerð krafa um verðmæti námsferða sem G 
taldi sig eiga rétt á vegna stöðu sinnar við sjúkrahúsið þessi sömu 
ár, samtals kr. 3.867.000,00. Frá þessum fjárhæðum taldi G að 
draga bæri biðlaun sem H greiddi honum fyrir tímabilið 1. júlí 
2001 til 1. júlí 2002, samtals kr. 3.284.000,00. Krafan byggði á 
útreikningi tryggingafræðings.  Um ákvörðun bóta segir 
eftirfarandi í dómi Hæstaréttar: „Við ákvörðun bóta verður að líta 
til þess, að G naut réttinda og bar skyldur starfsmanna ríkisins 
samkvæmt lögum nr. 70/1996 og mátti að öllu óbreyttu búast við 
því að halda stöðu sinni, þar til hann næði hámarksaldri 
starfsmanna ríkisins, sbr. 25. gr. og 3. mgr. ákvæðis til bráðabirgða 
í sömu lögum. Hann var 59 ára gamall, þegar staða hans var lögð 
niður, og verður að telja, að mönnum á þeim aldri sé almennt 
óhægt um vik að koma undir sig fótunum á vinnumarkaði að nýju. 
Þótt G hafi góða menntun og langa starfsreynslu má á það fallast, 
eins og aðdraganda starfsloka hans var háttað og í ljósi þeirra 
ávirðinga, sem á hann hafa verið bornar, að honum kunni að 
reynast erfitt að nýta sérkunnáttu sína hér á landi að minnsta kosti. 
Fram er komið, að hann hafi að einhverju marki starfað erlendis 
eftir lok starfa sinna við læknadeild Háskóla Íslands, en um það 
nýtur takmarkaðra gagna í málinu. Með hliðsjón af því, hvernig 
aðaláfrýjandi stóð að því að koma G úr starfi andstætt ákvæðum 
laga nr. 70/1996 þykir hann ekki hafa sérstakar málsbætur, er áhrif 
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hafi á bótafjárhæð14 Með hliðsjón af fordæmum Hæstaréttar og 
aðstæðum í þessu máli, þar á meðal biðlaunum G í eitt ár eftir 
niðurlagningu stöðunnar að fjárhæð 3.284.000 krónur, þykir að 
álitum hæfilegt, að aðaláfrýjandi greiði gagnáfrýjanda 4.000.000 
króna í bætur og hefur þá verið tekið tillit til þess miska, sem G 
mátti þola af hendi aðaláfrýjanda.“ 
 

Af þessum dómum virðist mega draga þá ályktun að þeir sem krafist hafa 
bóta hafi eftir atvikum látið reikna út eingreiðsluverðmæti þeirra launa sem 
þeir telja sig hafa misst vegna starfsmissisins og byggt bótakröfu sína á þeirri 
fjárhæð. Þannig hafi ekki verið gerð raunveruleg tilraun til að færa 
fullnægjandi sönnur á tekjuskerðingu í kjölfar stöðumissis og þar með hið 
fjárhagslega tjón. Það virðist því  eins og  aðilar máls hafi nánast haft það 
fyrir sið að krefjast ítrustu bóta, þ.e. krefjast bóta sem nemur brúttótjóni en 
látið það síðan dómstólum eftir að meta að álitum hvert raunverulegt fjártjón 
kann að vera. Þó svo að í málunum kunni að hafa legið fyrir einhverjar 
upplýsingar um raunverulegar tekjur tjónþola eftir starfsmissinn verður ekki 
séð að gerð hafi verið tilraun til að reikna þær tekjur til eingreiðslu og þannig 
sýna fram á hið fjárhagslega tjón.   

Til þess að reyna að leiða líkum að raunverulegu fjártjóni í einstökum 
tilvikum, þar sem um er að ræða bótarétt vegna framtíðartjóns, verða hér 
tekin nokkur ímynduð dæmi.  Í öllum tilvikum er gert ráð fyrir að um sé að 
ræða karlmann sem missir stöðu sína á 60 ára afmælisdegi sínum. Ætlunin er 
að staðreyna hið fjárhagslega tjón sem hann kann að verða fyrir frá því 
tímamarki og þar til hann verður 70 ára, sbr. 33. gr. laga nr. 70/1996.15  Í 
hverju dæmi verða reiknaðar tvær stærðir, þ.e. annarsvegar brúttótjón og 
hinsvegar raunverulegar framtíðartekjur viðkomandi. Hið fjárhagslega tjón er 
þá mismunur þess tvenns. Þá verður í dæmunum byggt á mismunandi 
tekjum16 og áhrifum starfsmissis á tekjur. 

                                                 
14  Af rökstuðningi Hæstaréttar verður vart annað ráðið en að rétturinn telji að G eigi rétt á 

að fá hið fjárhagslega tjón sitt að fullu bætt.  
15  Í dómafordæmum Hæstaréttar virðast bætur hafa verið ákvarðaðar miðað við tímabilið frá 

starfsmissi og til loka starfsaldurs að teknu tilliti til biðlauna ef um þau er að ræða. Vegna 
þessa er í dæmum þeim sem hér verða tekin leitast við að finna fjárhagslegt tjón á þessu 
sama tímabili. Ef um biðlaunrétt væri að ræða kæmu þau laun þá til frádráttar þeim bótum 
sem reiknaðar eru. Hin aðferðin væri sú að reikna aðeins til eingreiðslu tekjumissi vegna 
tímabilsins frá því að biðlaunrétti líkur og til 70 ára aldurs. Í þessum dæmum er gert ráð 
fyrir að tjónþoli eigi að fá hið fjárhagslega tjón sitt að fullu bætt, þ.e. ekki séu forsendur til 
að lækka bætur vegna t.d. eigin sakar tjónþola. 

16  Ekki er ósennilegt að finna megi tekjuviðmiðun til útreiknings á brúttótjóni með sama 
hætti og gert er ráð fyrir í 7. gr. skaðabótalaga nr. 50/1993.   
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Dæmi 1. Miðað við að tekjur eftir starfsmissi lækki um 20%. 
Árslaun fyrir  

stöðumissi 
Brúttótjón Framtíðartekjur Fjárhagslegt tjón 

3.000.000,00 15.694.080,00 12.555.264,00 3.138.816,00 
3.500.000,00 18.309.760,00 14.647.808,00 3.661.952,00 
5.000.000,00 26.156.800,00 20.925.440,00 5.231.360,00 
6.000.000,00 31.388.160,00 25.110.528,00 6.277.632,00 
7.000.000,00 36.619.520,00 29.295.616,00 7.323.904,00 
8.500.000,00 44.466.560,00 35.573.248,00 8.893.312,00 

 

Dæmi 2. Miðað við að tekjur eftir starfsmissi lækki um 40%. 
Árslaun fyrir  

stöðumissi 
Brúttótjón Framtíðartekjur Fjárhagslegt tjón 

3.000.000,00 15.694.080,00 9.416.448,00 6.547.632,00 
3.500.000,00 18.309.760,00 10.985.856,00 7.323.904,00 
5.000.000,00 26.156.800,00 15.694.080,00 10.462.720,00 
6.000.000,00 31.388.160,00 18.832.896,00 12.555.264,00 
7.000.000,00 36.619.520,00 21.971.712,00 14.647.808,00 
8.500.000,00 44.466.560,00 26.679.936,00 17.786.624,00 

 

Dæmi 3. Miðað við að tekjur eftir starfsmissi lækki um 60%. 
Árslaun fyrir 

stöðumissi 
Brúttótjón Framtíðartekjur Fjárhagslegt tjón 

3.000.000,00 15.694.080,00 6.277.632,00 9.416.448,00 
3.500.000,00 18.309.760,00 7.323.904,00 10.985.856,00 
5.000.000,00 26.156.800,00 10.462.720,00 15.694.080,00 
6.000.000,00 31.388.160,00 12.555.264,00 18.832.896,00 
7.000.000,00 36.619.520,00 14.647.808,00 21.971.712,00 
8.500.000,00 44.466.560,00 17.786.624,00 26.679.936,00 
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Útreikningur á margfeldisstuðli þeim sem notaður er til að staðreyna 
eingreiðsluverðmæti tekna er byggður á eftirfarandi forsendum: Útreikningur 
miðar við 4,05% ársvexti, þ.e. 4,5% fyrir fjármagnstekjuskatt og vaxtavexti. 
Lífslíkur fara eftir reynslu áranna 1996-2000. Margfeldisstuðull er 7,808. Þá er 
tekið er tillit til 33,3% skattskyldu við útreikninginn.17 

Eins og fram kom hér að framan er útreikningur á fjárhagslegu tjóni með 
þeim hætti að eftir er að taka tillit til biðlauna ef um þau er að ræða.18 Ef 
tekin eru tvö dæmi af handahófi og við það miðað að viðkomandi eigi 12 
mánaða biðlaunarétt samtals kr. 3.300.000,00, gætu þau litið þannig út: 

                                                 
17  Útreikningarnir eru framkvæmdir af Ragnari Þ. Ragnarssyni tryggingarstærðfræðingi. Hér 

er í raun um að ræða sambærilega útreikninga og lagðir hafa verið til grundvallar í dómum 
Hæstaréttar vegna frádráttar greiðslna frá almannatryggingum frá skaðabótum vegna 
varanlegar fjárhagslegrar örorku skv. 4. ml. 5. gr. skaðabótalaga nr. 50/1993. Sjá í þessu 
sambandi H 2003, mál 520/2002 og H 2003, mál 223/2003. Sjá einnig Guðmund 
Sigurðsson (2004), bls. 33-35. Í útreikningum er ekki gert ráð fyrir líkum fyrir missi 
starfsorku á þessu 10 ára tímabili sem um ræðir heldur er gengið út frá því að ef ekki hefði 
komið til stöðumissis hefði viðkomandi unnið til 70 ára aldurs við óbreyttar aðstæður. 
Þetta skekkir útreikningin örlítið. Ef þannig hefði verið gert ráð fyrir líkum á missi 
starfsorku hefði margfeldisstuðullinn lækkað örlítið og þar að leiðandi eingreiðslufjárhæð 
brúttótekna og framtíðartekna einnig. Hér er þó um það litla skekkju að ræða að það 
hefur lítil áhrif á útreikning tjóns.  

18  Í 1. mgr. 34. gr. laga nr. 70/1996 kemur fram að ef embætti er lagt niður skuli viðkomandi 
embættismaður jafnan halda óbreyttum launakjörum í sex mánuði frá því að hann lét af 
starfi, ef hann hefur verið í þjónustu ríkisins skemur en 15 ár, en ella í tólf mánuði. Taki 
viðkomandi við  starfi í þjónustu ríkisins eða annars aðila áður en liðinn er sex eða tólf 
mánaða tíminn, segir í 2. mgr. 34. gr. að  biðlaunagreiðslur skuli lækka eða falla niður til 
samræmis við launin í nýja starfinu. Í 35. gr. laganna segir að ef maður, sem skipaður hefur 
verið tímabundið í embætti skv. 23. gr., er ekki skipaður að nýju í embættið, skuli hann 
halda óbreyttum launakjörum í þrjá mánuði frá því að hann lét af starfi ef hann hefur 
gegnt embættinu skemur en 15 ár, en ella í sex mánuði. Um aðrar tekjur á 
biðlaunatímabilinu gilda sambærilegar reglur og þegar starf er lagt niður. Þá segir í 5. mgr. 
ákvæðis til bráðabirgða í lögum nr. 70/1996 að sé starf lagt niður eigi starfsmaður, sem 
skipaður hefur verið eða ráðinn í þjónustu ríkisins fyrir gildistöku laganna og fallið hefur 
undir lög nr. 38/1954 en telst ekki embættismaður skv. 22. gr. laganna, rétt til bóta er 
nemi launum í sex mánuði, ef hann hefur verið í þjónustu ríkisins skemur en í 15 ár, en 
ella í tólf mánuði. Að öðru leyti gildi 34. gr. um bótarétt og bótafjárhæð. Sjá í sambandi 
við 5. mgr. ákvæðis til bráðabirgða H 1999:4234, mál nr. 223/1999. 



142  Guðmundur Sigurðsson 

  

 
Dæmi 1. 

Árslaun fyrir slys kr. 5.000.000,00 
Árslaun eftir starfsmissi kr. 4.000.000,00 (20% lækkun) 
Fjárhagslegt tjón kr. 5.231.360,00 
Fjárhagsleg tjón að 
teknu tilliti til biðlauna kr. 1.931.360,00 
 
Dæmi 2. 
Árslaun fyrir slys kr. 5.000.000,00 
Árslaun eftir starfsmissi kr. 3.000.000,00  (40% lækkun) 
Fjárhagslegt tjón kr. 10.462.720,00 
Fjárhagsleg tjón að 
teknu tilliti til biðlauna kr. 7.162.720,00 

4. Bótaréttur annarra starfsmanna 

Þó svo að skaðabótaregla 2. mgr. 32. gr. laga nr. 70/1996 gildi aðeins um 
embættismenn er ekki þar með sagt að skaðabótaréttur annarra starfsmanna 
sé svo frábrugðinn.19 Þannig hefur verið fallist á að skaðabótaréttur stofnist 
þegar starfsmönnum er sagt upp með ólögmætum hætti, þó heimilt hafi verið 
að segja þeim upp með ákveðnum uppsagnarfresti. Eins og áður hefur 
komið fram fer um uppsögn annarra starfsmanna ríkisins en embættismanna 
skv. 43.- 44. sbr. 21. gr. laga nr. 70/1996 auk þess sem ákvæði stjórnsýslulaga 
nr. 37/1993 gilda um meðferð máls. 

Það liggur þó í hlutarins eðli að þar sem slíkir starfsmenn eru ráðnir með 
gagnkvæmum uppsagnarfresti, sbr. 41. gr. laga nr. 70/1996, getur það haft 
                                                 
19  Sjá H 1999:802, bls. 806, en þar segir m.a: Samkvæmt framansögðu fullnægði sú 

áminning, sem gagnáfrýjanda var veitt 27. febrúar 1997, ekki skilyrðum 44. gr. laga nr. 
70/1996. Uppsögn hennar 18. apríl 1997 úr starfi forstöðumanns vinnustofunnar að 
Gagnheiði 39 á Selfossi var því ólögmæt. Aðaláfrýjandi ber fébótaábyrgð á þessari 
ráðstöfun eftir almennum sjónarmiðum skaðabótaréttar og stendur sérregla 2. mgr. 32. gr. 
laga nr. 70/1996 um embættismenn ekki í vegi þeirri niðurstöðu.“ Eins og áður hefur 
komið fram segir í greinargerð með 32. gr. laganna að um skaðabætur fari eftir almennum 
reglum skaðabótaréttarins. Ekkert bendir til þess að ætlunin sé að láta einhverjar aðrar 
reglur gilda um þá starfsmenn ríkisins sem ekki eru embættismenn. Sjá einnig 
Starfsskilyrði stjórnvalda (1999), bls. 131-134, Forvaltningsret (2002), bls. 862-863, 
Eckhoff (1990) bls. 627-631 og  Nygaard (2000), bls. 240-242. 
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áhrif á bótarétt þeirra. Hafi t.d. starfsmaður sem sagt er upp störfum fengið 
greidd laun á uppsagnartímanum nema tildæmdar bætur sjaldnast háum 
fjárhæðum.20 Hér kunna þó aðstæður að vera misjafnar og jafnvel þó um 
gagnkvæman uppsagnarfest sé að ræða er ekki þar með sagt að viðkomandi 
megi ekki treysta því að fá að gegna starfi sínu áfram þar til einhverjar 
sérstakar ástæður kæmu til. Slíkt getur aftur haft áhrif á mat á bótafjárhæð.21   

Eftirfarandi dómar fjalla um bótaábyrgð hins opinbera gagnvart öðrum 
starfsmönnum en embættismönnum. 

 
H 1999:802, mál nr. 247/1998 

E gegndi starfi forstöðumanns vinnustofu fatlaðra og hafði verið 
ráðin til starfsins með þriggja mánaða gagnkvæmum uppsagnar-
fresti. Naut hún réttinda og bar skyldur starfsmanna ríkisins 
samkvæmt lögum nr. 70/1996. E var áminnt og síðar sagt upp 
störfum. Um áminninguna segir eftirfarandi í dómi Hæstaréttar: „Í 
þeirri áminningu, er gagnáfrýjandi hlaut 27. febrúar 1997, var 
vísað til þess, að hún væri reist á 21. gr. laga nr. 70/1996. Um 
uppsögn gagnáfrýjanda í framhaldi hennar hlaut því að fara eftir 
44. gr. laganna en ekki 43. gr. þeirra.“ Verulegur vafi var talinn 
leika á því hvort henni hefði verið kynnt að til stæði að áminna 
hana og hverjar ástæður gætu legið til áminningar. Þótti andmæla-
réttar ekki hafa verið réttilega gætt. Þá var ekki fallist á að E hefði 
í starfi brotið gegn hlýðniskyldu sinni. Uppsögnin var því talin 
ólögmæt og taldi Hæstiréttur E því eiga rétt á skaðabótum 
samkvæmt almennum sjónarmiðum skaðabótaréttar. Skaðabóta-
krafa E vegna fjárhagslegs tjóns nam kr. 3.143.664. Samsvaraði 
krafan launum hennar í tvö ár miðað við launin í apríl 1997. Um 
bótaréttinn segir eftirfarandi í dómi Hæstaréttar: ”Við ákvörðun 
bóta verður að líta til þess, að gagnáfrýjandi naut réttinda og bar 
skyldur starfsmanna ríkisins samkvæmt lögum nr. 70/1996. Þótt 
hún hafi verið ráðin með gagnkvæmum uppsagnarfresti mátti hún 
almennt treysta því að fá að gegna starfi sínu áfram, þar til 
einhverjar sérstakar ástæður kæmu til, er ýmist snertu hana sjálfa 
eða starf hennar á þann veg, að annaðhvort 43. gr. eða 44. gr. 
starfsmannalaga yrði réttilega beitt um uppsögn hennar. Hún var 
55 ára að aldri, er hún missti starf sitt, og hafði hún um nærfellt 17 
ára skeið unnið við umönnun fatlaðra, þar af síðustu tíu árin sem 
forstöðumaður vinnustofunnar á Selfossi. Hún hefur ekki sérstaka 
menntun umfram gagnfræðapróf og hefur verið að mestu 
atvinnulaus frá því hún missti starf sitt. Ætla má, að tækifæri 

                                                 
20  Sjá t.d. H 2000:383, mál nr. 277/1999 og H 2000:447, mál nr. 371/1999. 
21  Sjá H 1999:802. 
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gagnáfrýjanda til atvinnu á því sviði, er þekking hennar og reynsla 
gætu komið að notum, séu af skornum skammti í heimahögum 
hennar. Við mat á bótafjárhæð verður einnig að taka tillit til þess, 
að gagnáfrýjandi fékk greidd laun í þriggja mánaða uppsagnar-
fresti, en á þeim tíma voru grunnlaun hennar 96.871 króna og föst 
yfirvinna 30.180 krónur. Líta verður á þessar yfirvinnugreiðslur 
sem hluta af föstum launum gagnáfrýjanda. Þá hefur hún 
jafnframt fengið um 700.000 krónur í atvinnuleysisbætur. Með 
hliðsjón af því, hvernig aðaláfrýjandi stóð að áminningu og 
uppsögn gagnáfrýjanda, verður hann hins vegar ekki talinn hafa 
sérstakar málsbætur, er gætu leitt til lækkunar á bótafjárhæð. Þegar 
allt þetta er virt þykja bætur til gagnáfrýjanda hæfilega metnar í 
héraðsdómi.“  Skaðabætur námu kr. 1.600.000.00.  

 
H 2000:2878, mál nr. 105/2000 

Þ var ráðin í starf framhaldsskólakennara hjá F með ráðningar-
samningi 14. ágúst 1997. Var ráðning hennar bundin við tímabilið 
1. ágúst 1997 til 31. júlí 1998. Ágreiningslaust var, að Þ  átti rétt á 
þriggja mánaða uppsagnarfresti. Jafnframt var óumdeilt að um 
starfs- og ráðningarkjör Þ skyldi fara að lögum nr. 70/1996 um 
réttindi og skyldur starfsmanna ríkisins. Með bréfi til Þ 28. 
nóvember 1997 tilkynnti skólameistari henni að ráðningar-
samningnum yrði rift frá og með 1. desember 1997, með starfs-
lokum þegar skólastarfi á haustönn lyki. Þ voru greidd föst laun til 
loka febrúar 1998. Ljóst var talið, að ástæður uppsagnarinnar 
hefðu verið þær, að skólameistari teldi Þ ekki valda starfi sínu. 
Með því að Hæstiréttur taldi uppsögnina samkvæmt þessu falla 
undir 21. gr. laga nr. 70/1996, bar áfrýjanda samkvæmt 44. gr. 
sömu laga, að veita Þ skriflega áminningu áður en til uppsagnar 
kæmi, og gefa henni kost á að bæta ráð sitt. Það var ekki gert. 
Uppsögnin var því talin ólögmæt og voru Þ dæmdar bætur úr 
hendi F fyrir fjártjón. Þ krafðist bóta vegna fjártjóns sem hún taldi 
sig hafa orðið fyrir á tímabilinu 1. mars til 31. júlí 1998, samtals kr. 
839.230,00. Um ákvörðun bóta segir m.a. í dómi Hæstaréttar: 
„Fyrir liggur hver föst laun hennar áttu að vera út ráðningar-
tímann. Hins vegar er óvíst að henni hefði verið ætlað sama 
kennslumagn á vorönn og á haustönn og verður að meta 
bótakröfu tengda yfirvinnu í því ljósi. Fyrir liggur að áfrýjanda 
höfðu á haustönn verið greidd orlofslaun á yfirvinnu, er námu 
11,59%. Þá er óumdeilt að framlag vinnuveitanda í A-deild 
Lífeyrissjóðs starfsmanna ríkisins nemur 11,5% af heildarlaunum. 
Að öllu þessu athuguðu þykir rétt að ákveða bætur hennar fyrir 
fjártjón 620.000 krónur og hefur þá verið tekið tillit til þess að 
áfrýjandi hlaut atvinnleysisbætur á tímabilinu 1. mars til 31. júlí 
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1998, að fjárhæð 200.837 krónur, en ágreiningslaust er með 
aðilum að sú fjárhæð komi til frádráttar.“ 

 

H 2000:383, mál nr. 277/1999  
A var ráðinn sem stundakennari við Háskóla Íslands (HÍ) 1981, 
en frá 1984 var hann settur af menntamálaráðherra í stöðu lektors 
til eins árs í senn. Á árinu 1989 sótti A um flutning úr lektorsstöðu 
í dósentsstöðu, en dómnefnd sem skipuð var til að fjalla um hæfi 
hans komst að þeirri niðurstöðu að hann væri ekki hæfur til að 
gegna dósentsstöðu. Árið 1991 var A ráðinn í stöðu lektors við 
HÍ, ótímabundið með gagnkvæmum þriggja mánaða uppsagnar-
fresti. Á árinu 1995 var A sagt upp lektorsstarfi sínu með vísan til 
uppsagnarákvæðis ráðningarsamnings og var staða hans auglýst 
laus til umsóknar. A var, auk eins annars umsækjanda, metinn 
hæfur til að gegna stöðunni, en hlaut minnihluta atkvæða á 
deildarfundi og var ekki ráðinn. Höfðaði hann mál gegn HÍ og 
íslenska ríkinu (Í) og krafðist viðurkenningar á að ráðningar-
samningur hans við HÍ væri enn í gildi, auk þess sem hann 
krafðist  vangreiddra launa og skaðabóta. Talið var að ótíma-
bundinn ráðningarsamningur sem gerður var við A 1991 hefði 
ekki verið í samræmi við 11. gr. laga nr. 131/1990 um Háskóla 
Íslands, þar sem segir að ráðherra skipi lektora. Þrátt fyrir að 
rangri aðferð hefði verið beitt við ráðninguna var talið að aðeins 
ráðherra hefði getað veitt A lausn frá störfum í samræmi við 7. og 
10. gr. þágildandi laga nr. 38/1954 um réttindi og skyldur 
starfsmanna ríkisins. Því var talið að A hefði verið sagt upp á 
ólögmætan hátt. Einnig var talið að brotið hefði verið gegn 12. og 
13. gr. stjórnsýslulaga nr. 37/1993 og 1. mgr. 11. gr. laga nr. 
38/1954 við uppsögn A. Með vísan til laga nr. 38/1954 var ekki 
talið að A ætti rétt til að fá starf sitt aftur. Var Í sýknað af kröfum 
A, en HÍ dæmdur til að greiða honum skaðabætur. Í málinu 
krafðist A skaðabóta vegna framtíðarlaunataps, tapaðra lífeyris-
réttinda og miska, samtals kr. 26.039.000,00. Krafan um bætur 
vegn launataps og tapaðra lífeyrisréttinda byggði á útreikningi 
tryggingafræðings þar sem tekið var mið af meðalárslaunum A 
síðustu 3 árin sem hann vann hjá HÍ sem lektor. Um 
skaðabótakröfuna segir eftirfarandi í dómi meirihluta Hæstaréttar: 
„Með vísan til forsendna héraðsdóms þykja bætur hæfilega 
ákveðnar 2.500.000 krónur.“ Í sératkvæði minnihluta Hæstaréttar, 
2 dómarar af 5, segir um bótakröfuna: „Við ákvörðun skaðabóta 
... verður hins vegar ekki komist hjá að líta til þess, að málsaðilar 
höfðu gagnkvæman uppsagnarrétt með nánar tilteknum fyrirvara. 
Mátti gagnáfrýjandi ekki treysta því að geta gegnt starfinu áfram 
hjá aðaláfrýjanda um ókominn tíma. Við teljum að með þeim 
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launum, sem gagnáfrýjandi fékk greidd eftir uppsögnina, hafi 
honum verið bættur sá tekjumissir, sem af henni leiddi. Ekkert er 
fram komið um að sú aðferð, sem aðaláfrýjandi viðhafði er hann 
sagði upp samningnum, hafi valdið gagnáfrýjanda frekara tjóni, 
sem hinn fyrrnefndi beri af þeim sökum ábyrgð á gagnvart 
honum.“ Í dómi héraðsdóms segir eftirfarandi um ákvörðun 
skaðabóta: „Þeir útreikningar sem stefnandi byggir kröfu sína á 
verða ekki lagðir til grundvallar fjárhæð skaðabóta heldur þau 
sjónarmið sem fram koma í 3. mgr. 11. gr. laga nr. 38/1954 og 
eins verður horft til dómaframkvæmdar. Enda þótt komist hafi 
verið að þeirri niðurstöðu samkvæmt framansögðu að ákvörðun 
um starfslok stefnanda hafi verið ólögmæt verður til þess að líta 
við ákvörðun bóta að ekki hafði verið stofnað til fastrar 
kennslustöðu í spænsku samkvæmt þeim lögum og reglum sem 
um slíkar stöður hafa verið settar. Þá hafði stefnandi verið ráðinn 
sem lektor með gagnkvæmum þriggja mánaða uppsagnarfresti án 
þess staðan væri auglýst og án þess að gangast undir hæfnisdóm. 
Stefnanda var því veitt starfið með þeim hætti að hann mátti vart 
treysta því að halda því til loka starfsæfi sinnar. Á hitt ber þó að 
líta að HÍ lét fram hjá sér fara tækifæri til að rétta hlut stefnanda 
með því að ráða hann í hina tímabundna lektorsstöðu til þriggja 
ára. Stefnandi var 42 ára þegar honum var sagt upp störfum. 
Stefnandi hefur góða menntun og ætti að hafa allgóða tekju-
öflunarmöguleika hér á landi og erlendis.  Stefndi er fæddur og 
uppalinn á Spáni og má fallast á með stefnanda að hér á landi séu 
tiltölulega fá störf sem falli vel að menntun hans og starfsreynslu. 
Stefnandi hefur búið hér á landi frá því fyrir 1981 ásamt eiginkonu 
sinni sem er kennari. Þau eiga þrjú börn á skólaaldri. Líklegt þykir 
að stefnandi þurfi annað tveggja að sætta sig við lakar launað starf 
hér á landi en lektorsstarfið eða að sækja atvinnu til útlanda með 
tilheyrandi röskun á högum fjölskyldu, takmarkaðri atvinnu-
möguleikum eiginkonu og e.t.v. kostnaði við að reka tvö heimili. 
Verður að líta til þessa við ákvörðun bóta. Við ákvörðun bóta er 
ennfremur litið til þess að stefnanda var sagt upp störfum frá 1. 
ágúst 1995 að telja en fékk greidd laun út október 1995. Einnig 
verður litið til þess að samkvæmt framlögðum upplýsingum frá 
Skattstjóranum í Reykjavík voru laun stefnanda 1.422.238 krónur 
á árinu 1993, 1.552.253 krónur á árinu 1994 en laun ásamt 
atvinnuleysisbótum 1.346.079 krónur á árinu 1995. Á árinu 1996 
voru laun stefnanda 118.575 krónur og atvinnuleysisbætur 
450.080 krónur. Stefnandi virðist ekki hafa þegið laun hér á landi á 
árinu 1997 ... Samkvæmt framansögðu þykja bætur til stefnanda 
hæfilega ákveðnar 4.000.000 krónur.“  
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H 2000:447, mál nr. 371/1999 
E hafði starfað sem húsvörður hjá bankanum LÍ í nær tuttugu ár 
þegar honum var sagt upp fyrirvaralaust. Þá var E 61 árs. Ástæður 
uppsagnarinnar voru tilgreindar þær að E hefði gefið upp rangar 
fjárhæðir varðandi launagreiðslur til starfsmanns sem vann við 
ræstingar hjá LÍ, en umrædd upplýsingagjöf var ekki talin í 
verkahring E. Talið var að um uppsögn E ætti að fara eftir 
sérreglum kjarasamninga, sbr. lög nr. 34/1977 um kjarasamninga 
starfsmanna banka í eigu ríkisins. Hefði átt að segja E upp með 
sex mánaða fyrirvara og gefa honum kost á að tala máli sínu áður 
en lokaákvörðun um uppsögn væri tekin, nema hann hefði brotið 
starfsreglur bankans í verulegu atriði. Talið var að röng 
upplýsingagjöf E yrði ekki rakin til ásetnings til að blekkja í 
lögskiptum, heldur hefði verið um mistök að ræða. Þóttu mistök 
hans ekki réttlæta fyrirvaralausa uppsögn úr starfi og var þá 
jafnframt litið til langs starfsaldurs E hjá LÍ og þess að hann hafði 
aldrei verið áminntur vegna starfa sinna. Þá var talið ósannað að 
gætt hefði verið andmælaréttar við uppsögn E. Var staðfest 
niðurstaða héraðsdóms um að LÍ bæri að greiða E bætur vegna 
ólögmætrar uppsagnar en ekki var fallist á kröfu E um 
miskabætur. E krafðist aðallega skaðabóta samsvarandi verðmæti 
launagreiðslna hans til 70 ára aldurs, samtals kr. 19.913.400,00. 
Byggði krafan á útreikningi tryggingafræðings. Um bótakröfu E 
segir eftirfarandi í héraðsdómi: „3. mgr. 11. gr. l. nr. 38/1954 
mælir fyrir um, hvernig meta skuli bætur vegna óréttmæts 
stöðumissis. Ber samkvæmt greininni að hafa til hliðsjónar 
ástæður starfsmanns, svo sem aldur og atvinnumöguleika, sem og 
fram komnar málsbætur stöðuveitanda. Stefnandi heldur því fram, 
að hann hafi ekki fundið atvinnu frá því að honum var sagt upp 
störfum, og hefur sú fullyrðing ekki verið vefengd af hálfu 
stefnda. Stefnandi var rúmlega 61 árs að aldri, þegar honum var 
sagt upp störfum. Fallast má á það með honum, að vegna aldurs 
hafi verið minnkandi líkur á því, að hann fengi starf við hæfi, og 
vegur sá þáttur þungt, þegar bætur til hans eru metnar. Enn 
fremur má telja líklegt, að hann myndi þurfa að sætta sig við verr 
launað starf en hann hafði hjá stefnda, en framlagðir launaseðlar 
bera með sér, að föst mánaðarlaun hans, þ.m.t. föst yfirvinna, 
fastur bifreiðastyrkur og föst greiðsla til að mæta skattgreiðslum 
vegna bifreiðastyrks, hafa verið um kr. 198.000 auk orlofs. Þá fékk 
hann enn fremur greitt fyrir sérstaka yfirvinnu. Á hinn bóginn ber 
einnig að líta til þess, að ætla verður, að stefnandi hafi átt þess 
kost að taka eftirlaun frá fyrri tíma en 70 ára aldri, og ber að líta til 
þess við ákvörðun bóta. Þá liggja ekki fyrir upplýsingar um 
hugsanlegar atvinnuleysisbætur stefnanda og verður að gera ráð 
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fyrir því, að hann hafi átt rétt til slíkra bóta. Að öllu athuguðu 
ákveðast hæfilegar bætur til handa stefnanda kr. 5.000.000,00.“ 
Um bótaákvörðun segir eftirfarandi í dómi Hæstaréttar: „Við 
bótaákvörðun ber að hafa hliðsjón af því að segja mátti 
gagnáfrýjanda upp með sex mánaða uppsagnarfresti, og líta verður 
til þeirra launakjara sem kröfugerð og gögn málsins gefa til kynna 
að hann hafi notið. Með þetta í huga teljast bætur hæfilega 
ákveðnar 2.000.000 krónur ...“  

 
Af því sem fram hefur komið í köflum 3 og 4 og þeim dómum sem 

nefndir hafa verið verður tæplega dregin sú ályktun að við ákvörðun 
bótafjárhæðar í málum sem tengjast frávikningu embættismanna eða slitum á 
ráðningasamningi annarra starfsmanna gildi aðrar og þrengri reglur en 
almennt í skaðabótarétti. Líklega er eðlilegra að áætla sem svo að þar sem 
aðilar máls láta dómstólum það almennt eftir að ákveða bætur að álitum, 
vegna skorts á gögnum um hið raunverulega fjárhagslega tjón, hljóti menn að 
vera á þeirri skoðun að það leiði til þess að dæmdar séu fullar bætur. 

5. Miskabætur  

Í þeim málum sem snerta slit á ráðningu eða frávikningu  ríkisstarfs-
manna, reynir oft á rétt til miskabóta. Miskabætur verða þó ekki dæmdar 
nema á grundvelli sérstakrar lagaheimildar, þ.e. miskabætur verða ekki 
byggðar á ólögfestri heimild.22 Í b-lið 1. mgr. 26. gr. skaðabótalaga nr. 
50/1993 er að finna almenna reglu um heimild til að dæma miskabætur þó 
ekki sé um líkamstjón að ræða.  

Í greininni segir eftirfarandi: 
 
„Heimilt er að láta þann sem: …  
b. ábyrgð ber á ólögmætri meingerð gegn frelsi, friði, æru eða 
persónu annars manns greiða miskabætur til þess sem misgert var 
við.“   
 

Í greinargerð með 26. gr. skaðabótalaga kemur fram að í skilyrðinu um 
ólögmæta meingerð felst að um saknæma hegðun sé að ræða og að gáleysi 
þurfi að vera verulegt til þess að tjónsatvik verði talið ólögmæt meingerð. 

                                                 
22  Anljótur Björnsson (1999), bls. 157.  Sjá einnig H 2003, mál nr. 457/2002. 
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Þannig verður bóta eftir 26. gr. ekki krafist á grundvelli reglna um bótaskyldu 
án sakar.23 

Eftirfarandi dómar eru nefndir sem dæmi þess þar sem fallist var á miska-
bótakröfu. 24 

 
Dómur Hæstaréttar frá 10. apríl 2003, mál nr. 338/2002 

Dómur þessi er reifaður í kafla 3 hér að framan. Hæstiréttur taldi 
stöðumissi H vera til þess fallinn að sverta æru hans og gera 
honum erfitt fyrir um stöðuval og verði að líta til þess við 
ákvörðun miskabóta, sbr. 26. gr. skaðabótalaga nr. 50/1993, sbr. 
13. gr. laga nr. 37/1999.  Þá segir í dómi Hæstaréttar að mikill 
dráttur hafi orðið á rannsókn lögreglu á máli H og hafi ákæra ekki 
verið gefin út fyrr en 8. nóvember 2000. Þegar héraðsdómur var 
kveðinn upp 3. apríl 2001 og H sýknaður af öllum kröfum 
ákæruvaldsins hafi verið liðin rúmlega fjögur ár frá því að H var 
hnepptur í gæsluvarðhald. Taldi Hæstiréttur þennan óhæfilega 
drátt fela í sér brot á friði og æru H sem þar af leiðandi ætti rétt á 
miskabótum skv. 26. gr. skaðabótalaga. Eins og áður hefur komið 
fram dæmdi Hæstiréttur H 9.500.000,00 í bætur án þess að fram 
kæmi hve stór hluti þeirra voru bætur vegna fjárhagslegs tjóns og 
hve stór hluti miskabætur. Í héraðsdómi voru H dæmdar kr. 
5.000.000,00 í bætur, þar af kr. 1.000.000,00 í miskabætur. 
 

Dómur Hæstaréttar frá 18. mars 2004, mál nr. 275/2003 
Dómur þessi er reifaður í kafla 3 hér að framan. Í dómi 
Hæstaréttar  segir að með hliðsjón af því hvernig H stóð að því að 
koma G úr starfi andstætt ákvæðum laga nr. 70/1996 þyki hann 
ekki hafa sérstakar málsbætur er áhrif hafi á bótafjárhæð. Þessar 
aðstæður leiða einnig til þess að G verði talinn hafa orðið fyrir 
ólögmætri meingerð á æru sinni og persónu og eigi því rétt á 
miskabótum samkvæmt 1. mgr. 26. gr. skaðabótalaga nr. 50/1993, 
sbr. 13. gr. laga nr. 37/1999. Dæmdi Hæstiréttur kr. 4.000.000,00 í 
heildarbætur fyrir fjárhagslegt tjón og miska.  
 

Telja verður óheppilegt að Hæstiréttur skuli ekki í framgreindum dómum 
sundurgreina bætur vegna fjárhagslegs og ófjárhagslegs tjóns Um er að ræða 

                                                 
23  Sjá 116. löggjafarþing 1992-1993, þingskjal 596, 326. mál. Sjá einnig Møller og Wiisbye 

(2002), bls. 548-549. 
24  Í eftirfarandi dómum var ekki fallist á miskabótakröfu: H 1995:1347, H 1999:802, H 

2000.447, mál nr. 371/1999, H 2000:383, mál nr. 277/1999, H 2000:2878, mál nr. 
105/2000. Sem dæmi um dóma þar sem fallist var á miskabótakröfu opinberra 
starfsmanna má nefna H 2003, mál nr. 145/2003 og H 2004, mál nr. 371/2003. 
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eðlisólíkar bætur og ekkert ætti að vera því til fyrirstöðu að Hæstiréttur 
sundurliðaði þær. Slíkt væri til þess fallið að auka nákvæmni  við ákvörðun 
bótafjárhæða fyrir hvern einstakan bótaþátt. 
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Hugtakið önnur kynferðismök 

Hulda Elsa Björgvinsdóttir  

 

1. Inngangur 

Fyrir rúmum tveimur áratugum var lítil opinber umfjöllun hér á landi, 
sem og annars staðar á Vesturlöndum, um kynferðislegt ofbeldi gegn 
börnum. Menn hafa spurt sig hvort ný samfélagsgerð hafi getið af sér þennan 
óvætt eða hvort ofbeldið hafi ávallt verið til staðar en sé rétt nú á síðustu 
áratugum að koma upp á yfirborðið. Hið síðarnefnda er mun líklegra, enda 
nýtur sú niðurstaða fulltingis löggjafar frá ýmsum tímum. Það var í kringum 
árið 300, að því er talið er, undir stjórn Konstantíns fyrsta, sem löggjöf var 
sett í fyrsta sinn er bannaði kynmök við börn vegna þess eins að þau væru 
börn.1 Hérlendis kom fyrsta lagaákvæðið þess efnis inn í réttinn með 
lögfestingu almennra hegningarlaga handa Íslandi árið 1869, en tók þá 
ákvæðið til banns við að fremja saurlífi með stúlku yngri en 12 ára, skv. 174. 
gr. laganna.2 Kynmök skyldra hafa þó verið bönnuð í flestum samfélögum 
frá ómunatíð. Allt frá heiðnum sið hér á Íslandi hafa takmörk verið fyrir því 
hverjir máttu hafa kynferðislegt samneyti. Ekki var þó um nein skrifleg bönn 
að ræða fyrr en með tilkomu Grágásar.3 Tók bannið til kynferðismaka milli 
skyldra allt að fimmta lið.4 Hvað erlenda löggjöf varðar, má benda á 
Hammurabi-lögin frá því um 1750 f. Kr. en þar voru kynferðismök milli 
skyldra bönnuð.5 Þá er einnig að finna í Biblíunni, nánar tiltekið í Heilagleika-
dögum þriðju Mósebókar, ákvæði er banna kynmök milli skyldra og tengdra.  

                                                 
1  Hennum: Bevis i saker om seksuelle overgrep mot barn, bls. 71. 
2  Væri um dreng að ræða, tók ákvæði 178. gr. til verknaðarins, sjá Lagasafn handa alþýðu, 

annað bindi (1841-1872), bls. 186. 
3  Kulturhistorisk Leksikon for nordisk middelalder, VII. bindi, bls. 370-371. 
4  Grágás greindi á milli frændsemisspells og sifjaspells sem hvort um sig greindist í hið 

meira og hið minna, sjá nánar: Kulturhistorisk Leksikon for nordisk middelalder, VII. 
bindi, bls. 370-371. 

5  Hennum: Bevis i saker om seksuelle overgrep mot barn, bls. 68. 
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Með hliðsjón af ofangreindum lögum, og þar með vitneskju manna um 
að börn hafa sætt kynferðislegu ofbeldi á hinum ýmsu tímum, skýtur það í 
raun skökku við hve stutt er síðan farið var að fjalla um kynferðislegt ofbeldi 
gegn börnum hjá fagstéttum sem og í opinberri umræðu. Telja verður að 
óhætt sé að fullyrða að umræðan hér á landi hafi opnast um miðjan níunda 
áratuginn þegar íslenskar konur létu sig málið varða. Afraksturinn var m.a. 
stofnun Stígamóta árið 1990 sem ráðgjafar- og fræðslumiðstöð fyrir konur og 
börn sem beitt hafa verið kynferðisofbeldi og stofnun neyðarmóttöku fyrir 
þolendur kynferðisofbeldis.6  

Dr. Guðrún Jónsdóttir telur að tregðan við að viðurkenna raunveruleika 
sifjaspella verði varla útskýrð öðruvísi en að umræða um þau og sú staðreynd 
að sifjaspell eru tiltölulega algeng (10-25% barna verði fyrir þeim), ógni 
ríkjandi hugmyndum um fjölskylduna sem griðastað í hörðum heimi og ögri 
valdi og hagsmunum karla.7 Nea Mellberg réttarfélagsfræðingur telur að 
samfélagið hafi tilhneigingu til að útskýra ofbeldið á þá leið að um sé að ræða 
einstaklingsbundna og sjúklega frávikshegðun. Ef börn í öðrum heimshutum 
eigi í hlut séu skýringarnar aðrar, en þá sé ofbeldið skýrt m.a. með feðraveldi 
og fátækt. Hún bendir á að með því að útskýra ofbeldið með þeim hætti, 
komumst við hjá sársaukafullri sjálfsskoðun tengda því hvað það sé í okkar 
menningu sem gerir kynferðislega misnotkun á börnum mögulega. Hún telur 
að allt fram til níunda áratugarins hafi verið til staðar svokallaður kerfis-
bundinn ósýnileiki á ofbeldinu. Þessi ósýnileiki hafi m.a. lýst sér í því að reynt 
var að finna aðrar skýringar á athæfinu, t.d. að börn, og þá sérstaklega 
stúlkubörn, væru gjörn á að ljúga vegna síns óhefta ímyndunarafls og væru 
því ótrúverðug. Einnig var á þeim tíma að finna í kennslubókum fyrir heil-
brigðistéttir að kynsjúkdómurinn lekandi smitaðist einungis með samförum 
nema þegar litlar telpur ættu í hlut. Í þeim tilvikum hefði sjúkómurinn 
væntanlega smitast með handklæðum, svömpum eða hitamælum.8 

En hver svo sem ástæðan er fyrir því að svo stutt er síðan farið var að 
fjalla um brotin á faglegan og fræðilegan hátt, er ljóst að flestar fagstéttir hafa 
látið til sín taka því ógrynni af rannsóknum hafa verið gerðar um efnið. Hins 
vegar hefur lítið verið ritað og rætt um kynferðisbrot gegn börnum í lögfræði 
ef miðað er við aðra faghópa eins og t.d. á sviði sálfræði og félagsráðgjöf. 
Hér á landi hefur ekki verið gerð rannsókn á gildandi refsirétti hvað snertir 
kynferðisbrot gegn börnum, nema að takmörkuðu leyti, og ekki hefur verið 
                                                 
6 Sifjaspell. 2001. Stígamót, bls. 5. 
7  Skilgreining Guðrúnar á hugtakinu sifjaspell er mun rýmri en lagaleg skilgreining. Guðrún 

Jónsdóttir: Sifjaspell og barnavernd, bls. 11 og 13. 
8  Mellberg: Makt & kön, bls. 199 og 205-206. 
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kannað með markvissum hætti hvort gildandi réttur sé á einhvern hátt 
gagnrýnisverður, þ.e.a.s. hvort hann þjóni hagsmunum þeirra sem hann á að 
vernda, í þessu tilviki barna. Verður í grein þessari sérstaklega leitast við að 
kanna hvað hugtakið önnur kynferðismök, eins og það kemur fyrir í XXII. 
kafla almennra hegningarlaga nr. 19/1940, feli í sér en einnig verður örstutt 
fjallað um hugtökin samræði, kynferðislega áreitni og blygðunarsemisbrot, 
enda nauðsynlegt samhengisins vegna. Þá verður leitast við að kanna hvort 
túlkun hugtaksins sé á einhvern hátt gagnrýnisverð. Verður því leitað í 
smiðju aðferðarfræði kvennaréttar að þessu leyti.9 Rétt er að benda á að þótt 
andlag greinarinnar sé fyrst og fremst önnur kynferðismök þegar börn eiga í 
hlut, þá einskorðast hugtakið ekki við kynferðisbrot gegn börnum, því 
hugtakið er skýrt með sama hætti í öllum ákvæðum XXII. kafla almennra 
hegningarlaga nr. 19/1940.10  

2. Verknaðarlýsingar í kynferðisbrotum gegn börnum  

Í ákvæðum XXII. kafla almennra hegningarlaga nr. 19/1940, koma fyrir 
hugtökin samræði, önnur kynferðismök og kynferðisleg áreitni. Þau brot sem 
fela í sér slíka verknaðarlýsingu eru tjónsbrot. Þau eru fullframin þegar 
kynferðislegu takmarki, þ.e. samræði, öðrum kynferðismökum eða 
kynferðislegri áreitni, er náð. Eins og að ofan greinir er ætlast til að hugtökin 
séu skýrð með sama hætti í öllum ákvæðum XXII. kafla hgl. þar sem þau 
koma fyrir.11 Verknaðarlýsingar ákvæða 200.-202. gr. hgl. er lúta að 
kynferðisbrotum gegn börnum og kynferðisbrotum gegn skyldmenni, fela 
einmitt í sér ofangreind hugtök.  

3. Samræði 

Fyrir lagabreytingu árið 1992 á XXII. kafla hgl. var fullframið samræði 
hvorki skilgreint í lögum né greinargerð. Í réttarframkvæmd og fræðiritum 
var samræði takmarkað við hefðbundnar samfarir karls og konu.12 Í 

                                                 
9  Um aðferðarfræði kvennaréttar er t.d. fjallað um í grein Brynhildar Flóvenz, 

Kvennaréttur – Hvað er það? bls. 624, og í greinasafni Tove Stang Dahl, Pene piker 
haiker ikke, bls. 91-106. 

10  Hér eftir skammstöfuð hgl. 
11  Alþingistíðindi 1991-92, A-deild, bls. 788. 
12  Jónatan Þórmundsson: Um kynferðisbrot, bls. 113. 
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greinargerð með breytingalögunum nr. 40/1992 kemur fram að ekki sé ætlast 
til að fullframið samræði verði virt með sama hætti og tíðkast hafi í réttar-
framkvæmd, þ.e. þegar getnaðarlimur karlmanns sé kominn inn í fæðingar-
veg konu og samræðishreyfingar hafnar. Síðan segir: 

 
Nægilegt er að getnaðarlimur karlmanns sé kominn inn í 
fæðingarveg konu að nokkru leyti eða öllu. Sáðlát þarf ekki að 
hafa átt sér stað og meyjarhaft þarf ekki að rofna ef því er að 
skipta.13 
 

Skilgreining á samræði er hins vegar ekki eins mikilvæg og áður, því nú 
eru önnur kynferðismök lögð að jöfnu við samræði.14   

4. Önnur kynferðismök 

Með því að leggja önnur kynferðismök að jöfnu við samræði hefur 
réttarvernd barna verið aukin til muna. Ástæðan er sú að í flestum tilvikum er 
háttsemi manna heimfærð undir önnur kynferðismök en ekki samræði þegar 
börn eiga í hlut, eins og dómar Hæstaréttar bera með sér. Fyrir laga-
breytinguna árið 1992 bar að beita vægari refsingu ef brotamaður gerðist 
sekur um önnur kynferðismök en samræði, sbr. þágildandi 202. gr. hgl. Í 
framkvæmd reynir því helst á skilin milli annarra kynferðismaka og kynerðis-
legrar áreitni. Mikilvægt er að ekki leiki neinn vafi á því hvað felist í 
hugtakinu önnur kynferðismök, því mikill munur er á refsimörkum eftir því 
hvort háttsemi er felld undir önnur kynferðismök eða kynferðislega áreitni. 
Að sama skapi fyrnist háttsemin kynferðisleg áreitni mun fyrr en háttsemin 
önnur kynferðismök. 

4.1 Hugtakið önnur kynferðismök samkvæmt greinargerð 
með lögum nr.  40/1992 og túlkun norrænna fræðimanna 
á hugtakinu 

Í greinargerð með frumvarpi því er varð að lögum nr. 40/1992 kemur 
fram hvernig beri að túlka hugtakið önnur kynferðismök: 

 
Lagt er til að svokölluð „önnur kynferðismök“, sem nú er fjallað 
um í 202. gr. hgl., verði lögð að jöfnu við samræði, svo sem gert 
hefur verið í hinum nýju sænsku ákvæðum í Brottsbalken frá 

                                                 
13  Alþingistíðindi 1991-92, A-deild, bls. 788. 
14  Alþingistíðindi 1991-92, A-deild, bls. 788. 
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1984. Svarar þá hvort tveggja nokkurn veginn til hugtaksins 
„utuktig omgang“ í 192. gr. norsku hegningarlaganna. Ber að 
skýra hugtakið „önnur kynferðismök“ fremur þröngt þannig að 
átt sé við kynferðislega misnotkun á líkama annarrar manneskju, 
er kemur í stað hefðbundins samræðis eða hefur gildi sem slíkt 
(surrogat). Eru þetta athafnir sem veita eða eru almennt til þess 
fallnar að veita hinum brotlega kynferðislega fullnægingu.15 
 

Þetta þarfnast nánari skýringar, því vafamál er hvers konar athafnir komi í 
stað hefðbundins samræðis eða hafa gildi sem slíkt. Telja verður að unnt sé 
að túlka orð greinargerðarinnar á þann hátt að önnur kynferðismök séu lögð 
að jöfnu við samræði hvað snertir refsimörk eins og gert er í sænsku 
hegningarlögunum. Hugtakið önnur kynferðismök beri hins vegar að túlka á 
svipaðan hátt og gert er í norsku hegningarlögunum og að hugtakið beri að 
skýra þröngt. Huga verður að því að í norsku hegningarlögunum leiðir 
samræði stundum til refsihækkunar. 

19. kafli norsku hegningarlaganna sætti gagngerri endurskoðun með 
breytingarlögum nr. 76 frá 11. ágúst 2000. Fyrir þann tíma var hugtakið 
samræði skýrt í 213. gr. laganna, en það ákvæði var í gildi þegar íslensku 
hegningarlögunum var breytt árið 1992: 

 
Når bestemmelsene i dette kapittel bruker uttrykket samleie, 
menes vaginalt og analt samleie. Med samleie likestilles innføring 
av penis i munn og innføring av gjenstand i vagina eller 
endetarmsåpning.16 
 

Nú er skýringu á hugtakinu að finna í 206. gr. norsku hegningarlaganna. 
Nýja ákvæðið er efnislega samhljóða hinu eldra, fyrir utan að bætt er einum 
málslið við ákvæðið sem kveður á um hvernig skýra beri þá háttsemi sem um 
ræðir í 195. gr. laganna (kynferðismök við barn yngra en 14 ára). Sú háttsemi, 
að setja getnaðarlim inn fyrir, eða milli, ytri eða innri skapabarma, er þá lögð 
að jöfnu við samræði.  Samkvæmt 195. gr. norsku hgl. varðar það fangelsi 
ekki skemur en 2 ár ef háttsemi er heimfærð undir samræði, en annars varðar 
háttsemin allt að 10 ára fangelsi, og á þá almennt refsilágmark viðurlaga-
tegundar við. Samkvæmt þágildandi 192. gr. norsku hgl., var eins árs refsi-

                                                 
15  Alþingistíðindi 1991-92, A-deild, bls. 788. 
16  Haugen: Strafferett, bls. 189. Ákvæði 213. gr. þágildandi norskra hegningarlaga kom inn í 

lögin árið 1989 eftir að dómur féll í Hæstarétti Noregs þar sem því var slegið föstu að 
endaþarmsmök féllu ekki undir hugtakið samræði, sjá Rt. 1987:948. 
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lágmark ef háttsemin féll undir hugtakið samræði. Samkvæmt núgildandi 
ákvæði varðar slík háttsemi fangelsi ekki skemur en 2 ár.17 

Hugtakið önnur kynferðismök (utuktig omgang) hefur aldrei verið skýrt í 
norsku hegningarlögunum. Rannsóknir fræðimanna á norskum dómum gefa 
hins vegar til kynna hvernig skýra beri hugtakið. Norsku fræðimennirnir Johs 
Andenæs og Anders Bratholm segja að hugtökin samræði (samleie), önnur 
kynferðismök (utuktig omgang), kynferðisleg áreitni (utuktig handling) og 
blygðunarsemisbrot (utuktig atferd), beri að skýra með sama hætti hvar sem á 
þau reyni í kynferðisbrotakafla norsku hgl.18 Þeir segja að önnur 
kynferðismök geti falið í sér samræði, en séu ekki takmörkuð við það. Unnt 
sé að líta á samræði sem hluta af hugtakinu önnur kynferðismök. Komi það 
skýrast fram í 192. gr. norsku hgl. sem taki til þess þegar einhver þvingar 
annan til annarra kynferðismaka, en feli í sér þyngri refsingu ef háttsemin 
fellur undir samræði. Þeir benda á að aðgreina verði önnur kynferðismök frá 
kynferðislegri áreitni, sem sé ekki eins alvarlegt brot. Kynferðisleg áreitni feli 
m.a. í sér þá háttsemi að káfa á kynfærum eða brjóstum. Slíkt sé ekki nógu 
alvarlegt brot svo unnt sé að fella það undir önnur kynferðismök. Hins vegar 
sé litið á háttsemi er líkist samræði sem önnur kynferðismök, eins og t.d. sú 
háttsemi að viðhafa samræðishreyfingar milli læra þolanda eða á maga hans 
eða við sitjanda hans.19  Einnig sé unnt að fella slíka háttsemi undir önnur 
kynferðismök þótt samræðishreyfingar séu ekki viðhafðar. Þeir benda enn 
fremur á að undir hugtakið önnur kynferðismök sé felld sú háttsemi þegar 
einn aðili fróar öðrum. Sama gildi um þá háttsemi að sjúga eða sleikja kyn-
færi, eða að setja fingur inn í fæðingarveg konu.  Eftir atvikum verði sú 
háttsemi að setja hlut inn í leggöng eða endaþarm virt sem önnur kynferðis-
mök.20 Finn Haugen telur að önnur kynferðismök (utuktig omgang) í 
skilningi 192. gr. norsku hegningarlaganna feli í sér samræði og athafnir sem 
líkist samræði, s.s. sjálfsfróun, að sjúga eða sleikja kynfæri, setja fingur inn í 
leggöng eða endaþarmsop, eða setja getnaðarlim milli læra konu og margt 
fleira.21 

                                                 
17  Unnt er að nálgast norsku lögin á vefslóðinni: http://www.lovdata.no/all/tl-19020522-

010-023.html. 
18  Andenæs og Bratholm: Spesiell strafferett, bls. 103. 
19  Sama heimild, bls. 104, en þar segir: „Samleielignende forhold betraktes derimot som 

utuktig omgang, f.eks. samleiebevegelser mellom en annens lår eller mot vedkommendes 
mage eller seteparti.“ 

20  Andenæs og Bratholm: Spesiell strafferett, bls. 103–104. 
21  Haugen: Strafferett Håndbok, bls.170–171. 
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Hugtökin samræði, önnur kynferðismök og kynferðisleg áreitni koma líka 
fyrir í sænsku og dönsku hegningarlögunum. Ekki kemur fram í sænsku 
hegningarlögunum hvernig skýra skuli hugtakið önnur kynferðismök.22 Nils 
Jareborg segir að hugtakið önnur kynferðismök (sexuellt umgänge) í sænsku 
hegningarlögunum feli í sér, fyrir utan samræði, fyrst og fremst nokkurn 
veginn varanlega snertingu við kynfæri eða líkama þolanda með eigin 
kynfærum en ekki lauslega snertingu við kynfæri þolanda.  Einnig beri jafnvel 
að fella undir hugtakið þær athafnir sem feli í sér háttsemi er líkist samræði, 
þó ekki sé um beina snertingu að ræða því þunn klæði skilji á milli.23 Danski 
fræðimaðurinn Stephan Hurwitz bendir á að athafnir sem ekki fela í sér 
líkamlega snertingu falli utan hugtaksins önnur kynferðismök.24 

Það sem mesta athygli vekur er að fræðimennirnir Andenæs og Bratholm 
virðast vera þeirrar skoðunar að sú háttsemi að viðhafa samræðishreyfingar 
milli læra þolanda, eða við maga hans eða sitjanda, falli undir hugtakið önnur 
kynferðismök. Ekki kemur fram hvort þeir telji að máli skipti hvort þolandi 
sé snertur innan klæða eða utan, en Jareborg bendir á að það breyti engu þótt 
þunnt klæði skilji á milli.  Hann virðist hafa þá háttsemi í huga þegar gerandi 
snertir þolanda, sem t.d. er klæddur í nærbuxur, með nöktum kynfærum 
sínum, sbr. það sem kemur fram hér að ofan. Þegar þetta er virt, má hugsa 
sér að undir önnur kynferðismök falli þá sú háttsemi þegar gerandi, sem er 
nakinn, leggst ofan á telpu, sem er klædd í nærbuxur og náttkjól, og nuddar 
sér upp við hana með getnarlim sínum. Ekki er nauðsynlegt að hann viðhafi 
samræðishreyfingar, sbr. Andenæs og Bratholm. 

Ekki verður séð að þessi túlkun sé á nokkurn hátt á skjön við þá lýsingu 
sem gefin er í greinargerð með frumvarpi því sem varð að lögum nr. 
40/1992. Háttsemin getur verið túlkuð sem ígildi samræðis og getur allt eins 
verið til þess fallin að veita hinum brotlega kynferðislega fullnægingu, enda 
verður að telja það mjög einstaklingsbundið hvað sé nákvæmlega til þess 
fallið. Með þetta í huga er vert að skoða dómsúrlausn Hæstaréttar frá árinu 
1998. 

 
H 1998.4438 

Ó (31 árs) var ákærður fyrir kynferðisbrot gagnvart stúlkubarninu 
A (4 ára) með því að hafa nótt eina á heimili stúlkubarnsins, klætt 
hana úr nærbuxum og stuttermabol og klætt síðan sjálfan sig úr 

                                                 
22  Sjá 6. kap. Om sexualbrott. Brottsbalken nr. 700/1962, sbr. Karnov Svensk lagsamling 

med kommentarer, bls. 2414–2416. 
23  Jareborg: Brotten, bls. 310. 
24  Hurwitz: Den danske Kriminalret, speciel del, bls. 191. 
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nærbuxum, þannig að þær voru á hæla hans, og lagst þessu næst 
nakinn fyrir neðan mitti ofan á stúlkuna og sett annan fót sinn 
milli fóta hennar. Í ákæru var þetta talið varða við 1. mgr. 202. gr. 
hgl., sbr. 10. gr. laga nr. 40/1992.25 Í héraðsdómi var atferli 
ákærða eins og því var lýst í ákæruskjali, heimfærð undir 2. ml. 1. 
mgr. 202. gr. hgl (önnur kynferðismök). Hæstiréttur staðfesti 
heimfærslu héraðsdóms með þessum orðum: „Í hinum áfrýjaða 
dómi hefur ákærði verið sakfelldur fyrir þann verknað, sem lýst er 
í ákæru. Er atferli hans metið sem kynferðisleg áreitni, er varði við 
síðari málslið 1. mgr. 202. gr. almennra hegningarlaga nr. 19/1940, 
sbr. 10. gr. laga nr. 40/1992, og fellir ákæruvaldið sig við þá 
heimfærslu.“ 

 
Eins og atvikinu er lýst í ákæruskjali má með hliðsjón af skrifum 

norrænna fræðimanna velta því fyrir sér hvort unnt hefði verið að fella 
háttsemi ákærða undir önnur kynferðismök. Gerandi leggst hér nakinn að 
neðan ofan á nakið stúlkubarn. Háttsemi ákærða bendir til að hann sé 
kominn í vissar samræðisstellingar. Bæði afklæddi hann sig og barnið, lagðist 
ofan á það og snerti nakinn líkama barnsins með kynfærum sínum. Telja 
verður að þetta sé mun alvarlegri verknaður heldur en t.d. sú háttsemi að 
strjúka læri einhvers á lostafullan hátt,26 eða káfa snöggt á kynfærum eða 
brjóstum einhvers. 

4.2 Túlkun dómstóla á hugtakinu önnur kynferðismök 
Ætla mætti að nokkurt samræmi væri komið í dómaframkvæmd um það 

hvaða háttsemi falli undir önnur kynferðismök. Sem dæmi um háttsemi sem 
virðist vera sátt um að fella undir hugtakið, er það atferli þegar gerandi sýgur 
getnaðarlim drengs, sbr. dómsúrlausnir frá árinu 1994 og 2001: 

 
H 1994.639 

Ó (29 ára) var m.a. ákærður fyrir að hafa boðað drenginn A (9 ára) 
á sinn fund og sýnt honum klámmynd, látið hann afklæðast að 
nokkru leyti, farið höndum um getnaðarlim drengsins og tekið lim 
hans í munn sér og jafnframt tekið getnaðarliminn út á sjálfum sér 
og handleikið hann í viðurvist drengsins. Héraðsdómur heimfærði 

                                                 
25  Í ákærunni var ekki greint á milli þess hvort háttsemin félli undir önnur kynferðismök eða 

kynferðislega áreitni, en ákvæði 1. mgr. 202. gr. þágildandi laga tók til beggja, 1. ml. tók til 
samræðis og annarra kynferðismaka, en 2. ml. tók til kynferðislegrar áreitni. Með 4. gr. 
laga nr. 40/2003 var þessu breytt, en nú tekur 1. mgr. 202. gr. hgl. til samræðis og annarra 
kynferðismaka, en 2. mgr. tekur til kynferðislegrar áreitni. 

26  Þetta orðalag má finna í mörgum dómsúrlausnum. 
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háttsemi ákærða undir 1. ml. 1. mgr. 202. gr. hgl., sbr. 10. gr. laga 
nr. 40/1992 og staðfesti Hæstiréttur þá heimfærslu til refsiákvæða. 

 
H 15. febrúar 2001, nr. 307/2000 

Ákæra á hendur X var tvíþætt. Í fyrsta lagi var hann ákærður fyrir 
að hafa á tímabilinu frá nóvember 1997 til vors 1999 á heimili 
sínu, þuklað á lærum drengsins Y utan klæða og baki hans innan 
og utan klæða, margsinnis þuklað lim drengsins innan klæða og 
fróað honum, tekið lim drengsins í munn sér og haft munnmök 
við hann og fróað sjálfum sér á sama tíma í nokkur skipti. Einnig 
fyrir að hafa fróað drengnum og sjálfum sér á sama tíma í tjaldi á 
Akureyri og á Laugarvatni sumarið 1998.  Í öðru lagi var hann 
ákærður fyrir að hafa frá hausti 1997 fram til ársins 1999, einnig á 
heimili sínu, margsinnis strokið drengnum Z um rass og mitti utan 
klæða, sett hönd undir buxnastreng drengsins og fróað honum. 
Drengirnir voru báðir á aldrinum 11-13 ára á tímabilinu sem 
atvikin áttu sér stað.  Í ákæru var háttsemi ákærða talin varða við 
1. mgr. 202. gr. almennra hegningarlaga nr. 19/1940, sbr. 10. gr. 
laga nr. 40/1992. Í dómi Hæstaréttar er fallist á heimfærslu 
héraðsdóms til refsiákvæða með þessum orðum: „Ótvírætt er, að 
háttsemi ákærða, bæði að því er varðar 1. og 2. tölulið ákæru, 
fellur undir 1. og 2. málslið 1. mgr. 202. gr. almennra 
hegningarlaga (þ.e. bæði önnur kynferðismök og kynferðislega 
áreitni).“ 
 

Samkvæmt þessu er ljóst, að litið er á þá háttsemi að taka lim drengja í 
munn sér sem önnur kynferðismök. En hvernig skyldi þá vera litið á þá 
háttsemi að sleikja kynfæri stúlkubarna, þ.e. að hafa munnmök við stúlkur? 
Til að kanna það verður að bera saman nokkrar dómsúrlausnir Hæstaréttar. 

 
H 1992.956 

Ákærða (34 ára) var gefið að sök að hafa í tvígang á heimili sínu 
haft kynferðimök við fjögurra ára dóttur sína. Í fyrra skiptið fyrir 
að hafa sleikt fótleggi telpunnar og kynfæri, sett tunguna inn í 
kynfæri hennar, komið lim sínum á milli læra telpunnar og hreyft 
hana til með þeim hætti að honum varð sáðfall. Í seinna skiptið 
fyrir að hafa viðhaft sömu háttsemi og í fyrra skiptið og að auki 
stungið fingri inn í kynfæri hennar. Hæstiréttur heimfærði brot 
ákærða til 202. gr., sbr. 200. gr. almennra hegningarlaga nr. 
19/1940 (önnur kynferðismök). 
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H 1992.1774 
Ákærða var gefið að sök að hafa látið fimm ára stjúpdóttur sína 
horfa með sér á klámkvikmynd, látið hana fara höndum um 
getnaðarlim sinn og sjálfur farið höndum um og sleikt kynfæri 
hennar og síðan farið með hana upp í hjónarúm, farið þar 
höndum um kynfæri hennar og haft samræði við hana. Ekki er 
nánar tilgreint í ákæru, né í dómnum, eins og hann var birtur, í 
hverju háttsemi hans var nákvæmlega fólgin, en héraðdómur taldi 
þetta varða 1. mgr. 200. gr. hgl. nr. 19/1940, þ.e. samræði. 
Hæstiréttur heimfærði háttsemi ákærða hins vegar til annarra 
kynferðismaka, sbr. 202. gr., sbr. 1. mgr. 200. gr. hgl. 

 
H 1994:1849 

Þ (37 ára) var ákærður fyrir að hafa í eitt skipti á heimili sínu, farið 
höndum um og sleikt kynfæri stúlkunnar X, 4 ára dóttur sambýlis-
konu sinnar, og sett getnaðarlim sinn í munn hennar og látið hana 
sjúga hann. Hæstiréttur taldi ákærða sannan að sök um verknað 
þann sem í ákæru greindi, og taldi hann réttilega varða við 1. mgr. 
201. gr. og 1. mgr. 202. gr. hgl., sbr. 9. og 10. gr. laga nr. 40/1992. 

 
Allir þessi dómar eiga það sameiginlegt að gerendur sleikja kynfæri 

þolenda, en gera fleira sem eitt og sér gæti fallið undir önnur kynferðismök, 
sbr. það að setja lim milli læra telpunnar H 1992.956, og láta telpuna sjúga 
getnaðarlim sinn, sbr. H 1994. 1849. Til eru fleiri Hæstaréttardómar þar sem 
ákærðu sleiktu kynfæri stúlkubarna, en svipað og í ofangreindum dómum, 
reyndi á fleiri álitaefni sem gætu ein og sér fallið undir önnur kynferðismök.27  
Dómur Hæstaréttar frá árinu 1995 gaf þó tóninn hvernig litið var á slíkan 
verknað til skamms tíma: 

 
H 1995.1474 

B (61 árs) var ákærður fyrir að hafa á heimili sínu sýnt tveimur sex 
ára stúlkubörnum kynferðislega áreitni með því að draga buxur og 
nærbuxur telpunnar X niður á ökkla og sleikja á henni kynfærin og 
kyssa telpuna Y á munninn með blautum vörum og „knúsað“ 
hana tvisvar. Í ákæru var þessi háttsemi talin varða við 202. gr., 1. 
mgr. i.f., almennra hegningarlaga nr. 19/1940, sbr. 1. mgr. 10. gr. 
laga nr. 40/1992 (þ.e. kynferðisleg áreitni). Í héraðsdómi þótti 
lögfull sönnun vera komin um að ákærði hefði sýnt telpunum X 
og Y þá kynferðislegu áreitni sem hann var sakaður um í ákæru. 

                                                 
27  Sjá H 1995.1631 og H 1996.1863. 
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Síðan segir: „Ekki liggur fyrir nákvæm lýsing frá telpunni X með 
hvaða hætti hann á að hafa sleikt hana í klofið, og þykir verða að 
meta það þannig að hann hafi einungis sleikt hana í klofið á 
kynfæri utanverð og það hafi varað stutt. Með þessum verknuðum 
hefur ákærði gerst brotlegur við þau refsiákvæði, sem tilgreind eru 
í ákæru.“ Hæstiréttur staðfesti héraðsdóm með tilvísun til 
forsendna hans. 

 
Í ljósi þessa dóms má í raun draga þá ályktun að sú háttsemi að sleikja 

kynfæri stúlkubarna sé einungis heimfærð til annarra kynferðismaka ef 
kynfæri telpunnar eru sleikt að innanverðu og að það varaði ekki stutt við. 
Þessa túlkun verður að telja einkennilega, enda óhætt að fullyrða að fáar 
telpur tvískipti kynfærum sínum í huganum í innri og ytri kynfæri. Þá er 
ekkert í lögskýringargögnum sem bendir til að einhverju skipti hvort innri 
eða ytri kynfæri kvenna eigi í hlut. Ekki verður heldur ráðið af dómum 
Hæstaréttar að miklar hugleiðingar séu um það hvernig kynfæri drengja séu 
nákvæmlega sleikt, t.d. hvort gerandi hafi sleikt undir forhúð getnaðarlima 
drengja. Litið er á háttsemina sem önnur kynferðismök og ekkert er verið að 
hugleiða það neitt frekar. Þá er vert að benda á að bæði drengir og stúlkur 
hljóta að upplifa þá háttsemi að einhver sleiki eða sjúgi kynfæri þeirra á mjög 
svipaðan hátt. Með hliðsjón af öllu ofangreindu var því í tilvitnuðum dómi 
verið að mismuna kynjum hvað varðar túlkunina á hugtakinu og það hlýtur 
ávallt að leiða til rangrar niðurstöðu. Í dómi Hæstaréttar frá árinu 2002 
reyndi á sama álitaefni: 

 
H 28. febrúar 2002, nr. 420/2001 

X var m.a. ákærður fyrir að hafa sleikt kynfæri A, 7 ára dóttur 
sinnar, í eitt skipti á heimili sínu. Í ákæru var háttsemin talin varða 
við 1. mgr. 202. gr. almennra hegningarlaga nr. 19/1940, þ.e. ekki 
var greint á milli annarra kynferðismaka eða kynferðislegrar 
áreitni.28 Fyrir dómi lýsti stúlkan háttsemi ákærða á þann veg að 
hann hefði klætt hana úr buxum og nærbuxum, lyft fótum hennar 
upp og byrjað að sleikja á henni kynfærin. Í héraðsómi þótti 
sannað að ákærði hefði framið ofangreinda háttsemi, og var brot 
hans heimfært undir önnur kynferðismök, þ.e. 1. ml. 1. mgr. 202. 
gr. hgl. Hæstiréttur féllst á niðurstöðu héraðsdóms um sakfellingu 
og taldi brot ákærða vera réttilega færð til refsiákvæða. 
 

                                                 
28  Athygli vekur að ekki var jafnframt ákært fyrir 200. gr. sömu laga þótt um hafi verið að 

ræða dóttur ákærða. 
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Í ofangreindum dómi er hvorki í dómi Hæstaréttar né héraðsdóms fjallað 
um hvort ákærði hafi sleikt ytri eða innri kynfæri stúlkunnar og hversu lengi 
það hafi varað. Virðist því sem það dugi nú til heimfærslu undir önnur 
kynferðismök að kynfæri telpna eða kvenna séu sleikt án þess að greinar-
munur sé gerður á hvort um hafi verið að ræða ytri eða innri kynfæri eða 
hvort háttsemin hafi varað lengi eða einungis í stutta stund. 

Algengt er að ákært er fyrir kynferðislega áreitni sem lýsir sér í þeirri 
háttsemi að ákærði strýkur, þuklar eða káfar á kynfærum brotaþola innan-
klæða. Er það í samræmi við álit margra um að kynferðisbrot gegn börnum 
feli oftast í sér verknaði af slíkum toga.29 En eins og fram hefur komið telja 
fræðimenn að fróun og sjálfsfróun falli undir hugtakið önnur kynferðismök. 
Þegar fingur eru notaðir við kynferðisbrot vaknar óhjákvæmilega sú spurning 
hvernig dómstólar meta hvort háttsemi falli undir kynferðislega áreitni eða 
önnur kynferðismök, þ.e.a.s. ef vafi leikur á því. Nýlegur dómur Héraðsdóms 
Reykjaness, sem hefur verið áfrýjað til Hæstaréttar, gefur hugsanlega 
vísbendingu um það mat: 

 
Héraðsdómur Reykjaness 20. júlí 2004, nr. S-975/2004 

X (54 ára) var m.a. ákærður fyrir að hafa í nokkur skipti í bifreið 
sinni, káfað innanklæða á kynfærum stúlkunnar B (13 ára) og farið 
með fingur inn í þau, þar sem hún sat í fangi hans undir stýri 
bifreiðarinnar. Fyrir dómi lýsti stúlkan háttsemi ákærða á þann veg 
að hann hefði farið með hendur sínar inn fyrir fötin og káfað á 
berum brjóstum hennar, bringu og kynfærum. Kvaðst hún hafa 
verið of skelkuð til að vita hvort ákærði hefði farið með fingur inn 
í leggöng hennar, en sagði hann hafa nuddað sníp hennar í hvert 
sinn. Síðar, eftir að lögregluskýrsla sú sem verknaðarlýsing ákæru 
byggði á var borin undir hana, sagðist hún vera viss um að ákærði 
hefði farið með fingur inn í leggöng hennar, henni hafi þó fundist 
að hann hefði verið meira í kringum snípinn og á svæðinu milli 
sníps og legganga. Dómurinn, sem var fjölskipaður, taldi að leggja 
mætti til grundvallar trúverðugan framburð B fyrir dómi um að 
ákærði hefði misnotað stúlkuna kynferðislega, en taldi að brotin 
hefðu verið fjögur skipti hið minnsta og átt sér stað fyrr en getið 
var í ákæru. Þá taldi dómurinn sannað að ákærði hefði káfað á 
brjóstum hennar og bringu innanklæða og farið með hendur sínar 
inn fyrir nærbuxur hennar og þuklað með fingrum á ytri 
kynfærum stúlkunnar. Vegna skynsamlegs vafa, er helgaðist af 
framburði B fyrir dómi um það hvort ákærði hefði farið með 
fingur sína í leggöng hennar, var háttsemi sú sem lýst var í ákæru, 

                                                 
29  Sgroi: Discovery, Reporting, Investigation, and Prosecution of Child Sexual Abuse, bls. 8. 
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heimfærð undir minna brot, þ.e. kynferðislega áreitni. Var brotið 
því talið vera fyrnt. 
 

Ofangreindur dómur er athyglisverður fyrir marga hluta sakir. Hér er þó 
sérlega áhugavert að dómurinn virðist líta svo á að einungis sá tiltekni 
verknaður að setja fingur inn leggöng verði heimfærður undir hugtakið 
önnur kynferðismök. Í niðurstöðu dómsins er ekki fjallað um þann 
möguleika hvort unnt hefði verið að fella þann verknað að nudda sníp og 
svæðið kringum hann undir hugtakið önnur kynferðismök. Með hliðsjón af 
orðum greinargerðar með frumvarpi til laga nr. 40/1992 um að með hug-
takinu sé átt við kynferðislega misnotkun á líkama annarrar manneskju er 
komi í stað hefðbundins samræðis, og þeirri staðreynd að stór hluti kvenna 
fær kynferðislega fullnægju með því að snípur þeirra er nuddaður, eða svæðið 
í kringum snípinn, má velta því fyrir sér hvort niðurstaða dómsins sé rétt og 
þá að því gefnu að verknaðarlýsingin að nudda sníp, eða kynfæri, rúmist 
innan ákæru, sbr. 117. gr. laga nr. 19/1991 um meðferð opinberra mála. Þá 
má einnig velta fyrir sér hvernig litið hefði verið á háttsemina hefði verið um 
dreng að ræða, en ekki stúlku. 

5. Kynferðisleg áreitni  

Hugtakið kynferðisleg áreitni kom nýtt inn í hegningarlögin með 
breytingarlögunum frá árinu 1992. Í greinargerð með frumvarpi til þeirra laga 
segir: 

 
Ný ákvæði eru í 8.-10. gr. frumvarpsins um breytingu [sic] 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. Rétt þykir að veita slíkri háttsemi 
meiri athygli en áður með þessu sérákvæði og taka harðar á 
brotum. Með þessu er engan veginn ætlunin, fremur en verið 
hefur, að takmarka eðlilega umhirðu og gælur foreldra og annarra 
ættingja við börn sín og barnabörn.“30 
 

                                                 
30  Alþingistíðindi 1991-92, A-deild, bls. 788. 
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Ætla má að það sem helst aðgreini kynferðislega áreitni frá öðrum kyn-
ferðismökum sé að hinn síðarnefndi verknaður veiti, eða er til þess fallinn, að 
veita hinum brotlega kynferðislega fullnægingu. Með kynferðislegri áreitni er 
því átt við háttsemi sem hvorki er samræði né önnur kynferðismök.   

6. Blygðunarsemisbrot  

Í 209. gr. hgl. er svohljóðandi ákvæði: 
 
Hver sem með lostugu athæfi særir blygðunarsemi manna eða er 
til opinbers hneykslis skal sæta fangelsi allt að 4 árum, en fangelsi 
allt að 6 mánuðum eða sektum ef brot er smávægilegt. 
 

Í greinargerð með frumvarpi til laga nr. 40/1992 segir um þetta ákvæði: 
 
Ef kynferðisathafnir falla ekki undir neina af ofangreindum verk-
naðarlýsingum, þ.e. samræði, önnur kynferðismök eða aðra 
kynferðislega áreitni kann 209. gr. að eiga við um þær (brot gegn 
blygðunarsemi).31 
 

Skýra þarf hvað felst í orðunum lostugt athæfi og blygðunarsemi. Waaben 
bendir á að hugtökin séu ónákvæm, en þau eigi margt sameiginlegt. Með 
blygðunarsemi sé átt við þá tilfinningu sem feli í sér blygðun, feimni eða 
hlédrægni við kynferðislegt athæfi. Með lostugu athæfi sé hins vegar átt við 
athafnir sem eru af kynferðislegum toga. Hann bendir jafnframt á að lostugt 
athæfi sé í sjálfu sér ekki refsivert athæfi, nema brotið bitni á einhverjum 
öðrum, þ.e. einhver annar verði vitni að því.32 

Jónatan Þórmundsson segir að með tilkomu nýrra ákvæða um 
kynferðislega áreitni í 198. gr., 200. gr., 201. gr. og 202. gr. hgl. hafi efnissvið 
209. gr. verið þrengt að sama skapi. Eftir standi fyrst og fremst tjáning 
hugsana með klúru orðbragði og einhliða athafnir án líkamlegrar snertingar, 
s.s. gægjur og berháttun á almannafæri.33  Athygli vekur að Jónatan leggur 
áherslu á að um einhliða athafnir án líkamlegrar snertingar sé að ræða.  Þegar 
það er haft í huga, virðist sem sú háttsemi að handleika kynfæri sín eða fróa 
sér fyrir framan einhvern án þess að snerta aðra manneskju (sjá t.d. H 
1994.639), falli undir verknaðarlýsingu 209. gr. hgl. 

                                                 
31  Alþingistíðindi 1991-92, A-deild, bls. 788. 
32  Waaben: Strafferettens specielle del, bls. 61. 
33  Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 35. 
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Ákvæði 209. gr. hgl. er samhverft brot.  Löggjafinn hefur kosið að fara þá 
leið því erfiðleikum kann að vera bundið að sýna fram á að háttsemi hafi haft 
í för með sér tjón eða aðra efnislega réttarröskun. Réttarhagsmunir 
ákvæðisins eru óáþreifanlegir, og byggjast í raun á huglægu mati. Varðandi 
slík ákvæði er látinn nægja almennur mælikvarði, sem stundum er tilgreindur 
berum orðum og stundum ekki. En þá er litið til þess hvort háttsemi sé til 
þess fallin að hafa einhverjar afleiðingar í för með sér, sbr. hér í þessu tilviki, 
að særa blygðunarsemi manna.34 

7. Lokaorð 

Hér hefur að mestu verið fjallað um hugtakið önnur kynferðismök. 
Leitast hefur verið að skýra þann skilning er fræðimenn og dómstólar hafa 
lagt í hugtakið. Þegar almennum hegningarlögum var breytt árið 1992 hafði 
lítið verið fjallað um kynferðisbrot gegn börnum á vettvangi lögfræðinnar. 
Lögskýringargögn með frumvarpinu gefa í raun afar fátæklega vísbendingu 
um hvað felist í hugtakinu önnur kynferðismök og því ljóst að þar með er 
dómstólum látið eftir að móta hugtakið. Með könnun á dómsúrlausnum 
Hæstaréttar verður ekki betur séð en að það sé einungis á undangengnum 
rúmlega tveimur árum sem hægt er að segja með vissu að Hæstiréttur hafi 
fellt munnmök við telpur undir hugtakið önnur kynferðismök, meðan 
sambærileg háttsemi gagnvart drengjum virðist ávallt hafa átt þar heima. Þá 
verður ekki betur séð en að á reiki sé hvernig líta beri á þá háttsemi að nudda 
sníp telpna, eða svæðið þar um kring, með fingrum. Sé það niðurstaða 
dómstóla að virða þá háttsemi sem kynferðislega áreitni verður að telja þá 
niðurstöðu ranga, enda hafa fræðimenn bent á að fróun og sjálfsfróun falli 
undir hugtakið önnur kynferðismök. Sú túlkun er í samræmi við orðalag 
greinargerðar með frumvarpi til laga nr. 40/1992 og reynsluheim kvenna 
hvað kynlíf snertir. Velta má því fyrir sér hvort dómstólar hér á landi séu að 
túlka hugtakið önnur kynferðismök full þröngt. Að einungis sé einblínt á þá 
verknaði sem líkjast því þegar getnaðarlimur fer inn í fæðingarveg konu og 
að gert sé of mikið úr tímalengd brotanna. Telja verður að meta verði allar 
aðstæður hverju sinni. Segi barn frá því að einhver hafi káfað á kynfærum 
þess, þuklað þau eða strokið, er vert að hafa í huga að börn hafa yfirleitt 
engan þroska til að leggja mat á kynferðislega háttsemi. Það að gerandi sé í 
raun að fróa barni, er hugsanlega bara káf, þukl eða strok í huga barnsins. Er 

                                                 
34  Jónatan Þórmundsson: Afbrot og refsiábyrgð I, bls. 78-79. 
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því mikilvægt að barn sé spurt ítarlega að þessu leyti til að hægt sé að fá rétta 
mynd af brotinu. Þá má gaumgæfa hvort mat á háttsemi sé mismunandi eftir 
því hvort kynið á í hlut. Með vísan til þeirra dóma sem fjallað hefur verið um 
í grein þessari virðist sem þeirrar tilhneigingar gæti hjá dómstólum að gera 
minna úr brotum þegar telpur eiga í hlut. Skal þá ósagt látið hver ástæðan sé, 
en bent hefur verið á í umræðunni að hugsanlega skili reynsluheimur kvenna 
sér ekki inn í dómsniðurstöður af þeirri einföldu ástæðu að fáar konur gegna 
dómaraembætti.  
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Skaðabótaábyrgð hins opinbera.  
Almenn umfjöllun1 

Jakob R. Möller 

 

Segja má, að réttarreglur um skaðabótaábyrgð hins opinbera séu sérstakar 
undirgreinar skaðabóta- og stjórnsýsluréttar. Í því felst, að um þessa 
skaðabótaábyrgð gilda venjulegar reglur réttarins með þeim frávikum, sem 
óhjákvæmilegar eru vegna sérstöðu hins meinta tjónvalds, sem handhafa 
opinbers valds. Þetta sést m.a. af því, að í almennum fræðiritum um skaða-
bótarétt er fjallað um sérstök sjónarmið sem varða skaðabótaskyldu hins 
opinbera í beinum tengslum við það sem við getum kallað almenna tjón-
valda. Tiltölulega lítið hefur verið skrifað í norrænni lögfræði um opinbera 
skaðabótaábyrgð eina sér. Nokkur fjöldi ritgerða hefur að vísu verið gefinn 
út, ýmist um skaðabótarétt eða stjórnsýslurétt, en bækur eru fáar. Í næsta 
þætti verða nefndar þær sem höfundi eru kunnar. Umfjöllun um efnið 
blandast óhjákvæmilega umfjöllun um stjórnsýslurétt og ákveðnir þættir í 
skaðabótaskyldu hins opinbera lúta fyrst og fremst sjónarmiðum stjórnsýslu-
réttar.   

Óhjákvæmilegt er að sleppa mjög mörgu, sem full ástæða væri til að fjalla 
um en varðar fyrst og fremst stjórnsýslurétt. Meðal annars má þar nefna 
marga þætti vinnuveitendaábyrgðar, sérstaklega í tengslum við ráðningar-
samband hins opinbera og einstakra starfsmanna (starfsmannarétt/-
funktionærret), sem Guðmundur Sigurðsson hrl. fjallar um. Reimar Péturs-
son hrl. fjallar um skaðabótaábyrgð hins opinbera vegna hugsanlegra brota á 
EB- eða EES-reglum, sem er mikilvægt en sjálfstætt umfjöllunarefni. 

                                                 
1  Grein þessi er að miklu leyti byggð á fyrirlestri höfundar um skaðabótaábyrgð hins 

opinbera, sem fluttur var á stjórnsýsluréttarráðstefnu Nordisk Administrativt Forbund í 
ágúst 2003. 
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1. Sögulegur inngangur 

Hið fyrsta sem mun hafa verið ritað um skaðabótaábyrgð hins opinbera á 
Íslandi var ritgerð Gizurar Bergsteinssonar, hæstaréttardómara, í afmælisriti 
Einars Arnórssonar, hæstaréttardómara, 1940: Nokkrar hugleiðingar um 
fébótaábyrgð ríkisins2. Í ritgerðinni gerir Gizur skýran greinarmun á hugsanlegri 
bótaábyrgð ríkisins þegar handhafar ríkisvalds halda uppi ýmiskonar 
starfsemi samkvæmt lagaboði annars vegar og hinsvegar þegar ríkið brestur 
vald að lögum til að skipa aðiljum fyrir eða málum þeirra með ákveðnum 
hætti, jafnvel þótt sýsla ríkisins sé vegna opinberra hagsmuna. Í síðari 
tilvikunum telur Gizur, að starfsemi ríkisins lúti borgaralegum rétti og hvetur 
til þess að sett sé sérstök löggjöf um bótaskyldu ríkisins á afmörkuðum 
sviðum opinberrar sýslu. Ritgerðin fjallar annars einkum um bótaskyldu 
ríkisins þar sem starfsemi þess lýtur borgaralegum rétti.  

Tvær aðrar allmiklar ritgerðir hafa verið gefnar út á Íslandi, að vitund 
greinarhöfundar, sú fyrri er ritgerð Jóns P. Emils: Verður fébótaábyrgð hins 
opinbera skipað með samræmdri löggjöf á Norðurlöndum?3. Sú síðari er ritgerð 
Arnljóts Björnssonar prófessors og hæstaréttardómara: Er bótaábyrgð hins 
opinbera vegna gáleysis starfsmanna þrengri en vinnuveitendaábyrgð almennt?4 Að öðru 
leyti hefur umfjöllun um efnið verið í ritum um almennan skaðabótarétt og 
stjórnsýslurétt, einstökum fyrirlestrum auk kandidatsritgerða. 

Á öðrum Norðurlöndum er einkum að nefna: Doktorsritgerð danska 
lögfræðingsins Hennings Skovgaard: Offentlige myndigheders 
erstatningsansvar5, 1983, í Noregi rit Viggos Hagstrøm: Offentligrettslig 
erstatningsansvar6, 1987, sem byggt er á doktorsritgerð hans um efnið, en í 
Svíþjóð rit Bertils Bengtssons: Det almännas ansvar, 19907. Auk þessa 
hefur verið fjallað um efnið í ýmsum ritgerðum og í almennum ritum um 
skaðabóta- og stjórnsýslurétt.  

                                                 
2  Reykjavík 1940, Ísafoldarprentsmiðja, bls. 76-102.  
3  Úlfljótur, 4. tbl., 1962, bls. 159-182. 
4  Afmælisrit - Gaukur Jörundsson sextugur, Bókaútgáfa Orators, Reykjavík 1994,  bls. 27-

47.  
5   GEC Gads Forlag, 1983. 
6  TANO 1987. 
7  Árið 1996 gaf Bertil Bengtsson út bókina: Det allmännas ansvar enligt skadeståndslagen, 

(Skaðabótaábyrgð hins opinbera samkvæmt skaðabótalögunum) Norstedts Juridik. 
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Elztu íslenzku hæstaréttardómarnir sem varða hugsanlega skaða-
bótaábyrgð hins opinbera eru frá því um miðjan fjórða áratug síðustu aldar, 
má þar nefna: 

 
H 1935.273   

Í því máli var S, sem skipaður hafði verið fulltrúi í dómsmálaráðu-
neyti, án tímatakmarkana, vikið úr þeirri stöðu.  Voru ekki taldar 
nægilegar heimildir til þeirrar frávikningar og S talinn hafa mátt 
ganga út frá því að hann gæti gegnt stöðunni eins lengi og heilsa 
hans og vilji leyfði, enda bryti hann ekki svo af sér í starfi að rétt 
væri að víkja honum úr því. Voru S dæmdar skaðabætur úr hendi 
íslenzka ríkisins vegna þess tjóns, sem hann var talinn verða fyrir. 
 

H 1936.484  
Erlendur skipstjóri hafði verið handtekinn og grunaður um 
fiskveiðibrot, en sýknaður. Talið var að skipherra landhelgisgæzlu 
hefði haft fulla ástæðu til þess að telja, að fiskiskipið hefði verið 
innan landhelgislínu. Útgerðin höfðaði skaðabótamál á hendur 
ríkissjóði vegna tjóns af töfum. Ríkissjóður var sýknaður, enda 
engin lagaheimild til bóta þar sem þágildandi lögum um bætur 
fyrir gæzluvarðhald að ósekju varð ekki beitt um handtöku. 
 

H 1939.242  
Eigandi erlends báts, sem fylgdi móðurskipi síldveiðiflota, var 
sýknaður af lögtakskröfu. Eigandinn sendi skip eftir bátnum, sem 
þá stóð í slipp og var ekki afhentur á floti og fór skipið án bátsins 
við svo búið. Dæmdar voru bætur fyrir kostnað vegna tafanna við 
afhendingu bátsins að því er virðist með lögjöfnun frá lögum um 
lögtak, það er ákvæði um bætur fyrir ólögmætt lögtak. 
 

Fyrsti íslenzki dómurinn þar sem reyndi á bótaábyrgð vegna ákvarðana 
sem teknar voru á ómálefnalegum forsendum (þá raunar kallað valdníðsla) 
mun hafa verið: 

 
H 1940.225   

Byggingarnefnd í Reykjavík hafði gert það að skilyrði fyrir veitingu 
byggingaleyfis, að lóðareigandi léti hluta af lóð sinni 
endurgjaldslaust fyrir breikkun stígs við lóðina. Í dómi Hæstaréttar 
sagði, að byggingarnefnd/bæjarstjórn hefði brostið heimild að 
lögum til þess að setja skilyrðið og var bærinn því dæmdur til að 
greiða lóðareigandanum fyrir spilduna (til dómsins er einnig 
vitnað í 6. kafla). 
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Talið hefur verið að dómur Hæstaréttar í H 1943.256 hafi markað 

þáttaskil um bótaábyrgð ríkisins í ólögfestum tilvikum8. 
 

H 1943.256   
Í málinu hafði J, sem var ölvaður, afskipti af því er 
herlögreglumaður handtók drukkinn hermann í Reykjavík. 
Afskipti J urðu til þess að tveir lögreglumenn handtóku hann, en 
er hann streittist á móti tóku þeir hann tökum og settu hendur 
hans aftur fyrir bak. Í þeim átökum handleggsbrotnaði J. Hann 
krafðist skaðabóta úr hendi íslenzka ríkisins. Talið var að 
lögreglumönnunum hefði verið rétt að handtaka J. Þeir hefðu þó 
beitt hann óþarfa harðræði við handtökuna. Segir í forsendum 
dóms Hæstaréttar að réttlátt sé og eðlilegt að þjóðfélagið beri 
ábyrgð á mistökum sem þessum að því leyti, sem þau teljast 
opinberum starfsmönnum til ógætni, en verða ekki rakin til 
háttsemi þess aðilja er tjónið bíður. Virðist sú meðferð máls leiða 
til aukins öryggis þjóðfélagsþegnum og miða til varnaðar. Voru J 
dæmdar bætur, en ekki tilgreint hvort það væri bæði vegna 
fjártjóns eða miska, eða hvors tveggja, en kröfugerð hans var 
samsett úr þremur þáttum, lækniskostnaði, fjártjóni og miska. 

2. Meðferð stjórnvalds eða athafnir að einkarétti 

Þegar hið opinbera fjallar um sambærileg efni og t.d. aðrir atvinnurek-
endur gilda að meginstefnu nákvæmlega sömu sjónarmið um skaðabóta-
ábyrgð þess og annarra9. Sérsjónarmið um hið opinbera gilda samkvæmt 
þessu einungis við meðferð stjórnvalds og bótaskyldu vegna lagasetningar og 
verður því umfjöllun takmörkuð við þá þætti. 

Í öðrum löndum eru önnur lög. Áhugavert er t.d. að bera saman löggjöf 
nágrannanna við Ermarsund. Í Englandi gilda almennt sömu lagareglur um 
skaðabætur innan og utan samninga í einkarétti og opinberri sýslu. Í Frakk-
landi er á hinn bóginn í raun tvískipt kerfi, sérstakur skaðabóta- og 
samningaréttur í stjórnsýslu annars vegar og í einkarétti hinsvegar. Frá 
sjónarmiði norræns skaðabótalögfræðings má ef til vill segja, að það sem er 

                                                 
8  Viðar Már Matthíasson: Úr óprentuðu riti um skaðabótarétti, kafli um bótaábyrgð hins 

opinbera.  
9  Sjá t.d. Bo von Eyben og Henrik Vagner: Lærebog i erstatningsret, 4. udgave, Jurist- og 

Økonomforbundets forlag, 1999, bls. 54. 
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athyglisverðast við franskan stjórnsýsluskaðabótarétt sé miklu umfangsmeiri 
bótaskylda án sakar en á Norðurlöndum. Sambærileg sakarregla gildir vissu-
lega, en í mjög mörgum tilvikum getur hið opinbera orðið skaðabótaskylt, 
þótt enga sök sé að finna hjá starfsmönnum þess.10 

3. Ábyrgð hins opinbera vegna eftirlitsstarfsemi  

Þótt lesendur þekki hina almennu skaðabótareglu, culpa-regluna, sýnist 
mér rétt að rifja upp algengt orðalag reglunnar: 

 
Maður ber skaðabótaábyrgð á tjóni, sem hann veldur með sak-
næmum og ólögmætum hætti, enda sé tjónið sennileg afleiðing af 
hegðun hans og raski hagsmunum, sem verndaðir eru með skaða-
bótareglum11.  

 

Ábyrgð hins opinbera á eftirlitsstarfsemi er það svið, sem langmest hefur 
verið fjallað um á Íslandi og raunar annars staðar á Norðurlöndum. Í eldri 
íslenzkum dómum, og dönskum, var hið opinbera mjög oft sýknað á þeim 
grundvelli að tilgangur með setningu reglna væri að vernda almannahagsmuni 
en ekki þá hagsmuni einstaklinga eða lögaðila sem skerzt höfðu vegna 
misbresta í opinberu eftirliti. Þeir hagsmunir voru þá ekki taldir njóta verndar 
skaðabótareglna í þeim tilvikum.  

Sem dæmi má einnig nefna, að skaðabótaábyrgð hins opinbera, frekar en 
annarra utan samninga, tekur yfirleitt ekki til almenns fjártjóns, nema í 
Svíþjóð þar sem ábyrgð hins opinbera á slíku tjóni er sérstaklega innifalin í 
sænsku skaðabótalögunum.12 Á öðrum Norðurlöndum njóta slíkir hagsmunir 
því almennt ekki verndar skaðabótareglna.13   
                                                 
10  L. Neville Brown og John S. Bell, auk Jean-Michel Galabert: French Administrative Law, 

fifth edition; Clarendon Press Oxford 1998, bls. 181 og áfram. Bókin er rituð mjög frá 
enskum sjónarhóli og ber því saman enskan og franskan rétt. 

11  Arnljótur Björnsson: Skaðabótaréttur kennslubók fyrir byrjendur, 2. útgáfa, Bókaútgáfa 
Orators, Reykjavík 1999, bls. 58. 

12  2. gr. 3. kafli laga nr. 1972:207 (Skadeståndslag). 
13  Þetta er t.d. tjón vegna missis hagnaðar, tjón sem felst í stöðvun rekstrar o.fl. Viðar Már 

Matthíasson hefur bent mér á eftirfarandi: “Lengi vel voru skaðabótaréttarbækur skrifaðar 
og sérstaklega tekið fram, að almennt fjártjón félli utan umfjöllunarinnar. Það er t.d. líka 
gert í Lærebog i erstatningsret, sem hér var lengi notuð við kennslu og tekið fram að það 
væri venja, en ekki endilega vegna þess að aðrar reglur giltu um bótagrundvöllinn.  
Íslenzkir dómstólar hafa á hinn bóginn engan greinarmun gert á því hvort tjón felst í 
almennu fjártjóni, munatjóni eða jafnvel líkamstjóni, þótt sakarmat kunni að vera lítið eitti 
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Allmikil breyting hefur á síðari árum orðið á því hvaða hagsmunir njóti 
verndar skaðabótareglna, þegar opinber tjónvaldur á í hlut. Einstakir 
borgarar geta nú í mun meira mæli en áður reist bótakröfur á því, að 
réttarreglur, sem fyrst og fremst voru taldar vera til verndar almanna-
hagsmunum, verndi nú einnig einkahagsmuni.14 Norski fræðimaðurinn Viggo 
Hagstrøm orðar það svo: “Forutsetningen for at skadelidte i de hele tatt skal 
kunne vinne frem med et erstatningskrav, er at kontrollen har til formål å verne 
hans interesser mot en slik skade som er inntruffet.”15 

Margir fræðimenn16 telja, að með ábyrgð hins opinbera á þjónustu-
starfsemi verði farið eins og ábyrgð sérfræðinga (professionelt ansvar). Eins 
og kunnugt er bera sérfræðingar eins og lögmenn, læknar og arkitektar 
almennt stranga sakarábyrgð á ráðgjöf sinni og verkum17, sem er liður í 
sjálfstæðri starfsemi þeirra. Full rök eru til þess, að í þjónustustarfsemi sinni 
beri hið opinbera samsvarandi ábyrgð. Öðru máli gegnir um almenna 
eftirlitsstarfsemi stjórnvalda. Þar eru mjög veigamikil rök til þess að líta svo á, 
að starfsemin lúti oft fremur að vernd almannahagsmuna en þeirra sem 
kunna að bíða tjón vegna þess að einstakir þættir hins opinbera eftirlits hafi 
ekki verið unnir á fullnægjandi hátt. Auk þeirra dóma,sem reifaðir eru í 
þessari grein mætti nefna allmarga aðra, íslenzka og norræna.  

Um þetta og margt annað er ekki hægt að fjalla óhlutrænt, hér verður að 
skoða dóma18. 

 

                                                                                                               
strangara þar. Hæstiréttur hefur fullum fetum dæmt skaðabætur vegna almenns fjártjóns á 
sakargrundvelli og verið á köflum harður við tjónvald. Þetta á bæði við um hið opinbera, 
t.d. H 1995.2664 (Húsbyrgi) og H 1996.2956 (Samherji) og um aðra t.d. H 1995.2592 
(Kirkjugarðarnir). Þetta er svipað t.d. í Danmörku.”  

14 Arnljótur Björnsson: Er bótaábyrgð hins opinbera vegna gáleysis starfsmanna þrengri en 
vinnuveitendaábyrgð almennt?, Afmælisrit - Gaukur Jörundsson sextugur, Bókaútgáfa 
Orators, Reykjavík 1994. Arnljótur vitnar um þetta til Jans Hellners í Skadestandsrått 
1985.  

15  Viggo Hagstrøm: Offentligrettslig erstatningsansvar, TANO 1987, bls. 406. 
16  A. Vinding Kruse: Erstatningsretten, 4. udgave under medvirken af Jen Møller, Jurist- og 

Økonomforbundets Forlag 1987, bls. 124 og áfram; Henning Skovgaard, op. cit.  
17  Eins og getið er í 8. kafla má segja að ekki sé rétt að tala um stranga sakarábyrgð 

sérfræðinga, heldur að mælikvarðinn sé annar en hjá almennum borgurum.  
18  Hér verður að geta þess, að íslenzkar dómareifanir, og sumar aðrar, hef ég tekið upp úr 

dómasöfnum í skaðabótarétti, sem Arnljótur Björnsson hefur gefið út og einnig úr grein 
hans í Afmælisriti Gauks Jörundssonar 1994 og fyrirlestri hans um Statens 
erstatningsansvar for fejl eller forsømmelser ved kontrol med skibe på det 16. Nordiske 
Sjørett-seminar i Reykjavík 1994. Allt var þetta gert að ábendingu og með góðfúslegu leyfi 
Arnljóts. 
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H 1957.102  
Elliheimili var dæmt bótaskylt vegna vinnuslyss vegna skorts á 
öryggishlíf við tæki í þvottahúsi. Nokkrum mánuðum fyrir slys 
hafði Verksmiðju- og vélaeftirlit ríkisins gefið vottorð um, að 
umbúnaður véla væri góður, þótt lagaskylda væri að hættulegir 
vélahlutir skyldu huldir hlífum. Elliheimilið höfðaði skaðabótamál 
gegn ríkissjóði vegna þeirra bóta, sem heimilið hafði verið dæmt 
til að greiða. Hæstiréttur sýknaði og sagði: „Atvinnurekandi er 
skyldur til að ganga af sjálfsdáðum svo frá vélum sínum og búnaði 
þeirra, að öryggi starfsmanna hans sé tryggt, svo sem kostur er, og 
ber atvinnurekandinn því ábyrgð til skaðabóta á slysum, sem 
hljótast af ónógri rækslu þessarar skyldu. Ákvæði laga um eftirlit 
með verksmiðjum og vélum miða að því að efla almennt öryggi á 
vinnustöðum, en draga á engan hátt úr skyldum atvinnurekanda. 
Áfrýjandi getur því eigi framkrafið ríkissjóð um skaðabætur, sem 
hann hefur orðið að greiða vegna mistaka um umbúnað véla 
sinna, þótt eftirlit af hendi ríkisins með vélunum kunni eigi að 
hafa verið framkvæmt með þeirri kostgæfni, sem skyldi.“ 

 
H 1960.774  

Refsifangar sluppu úr fangelsi, stálu bíl og eyðilögðu. Eigandinn 
fór í skaðabótamál við ríkið, sem var sýknað með eftirfarandi 
orðum: „Ríkisvaldið setur og framkvæmir refsilög til verndar 
almannahagsmunum og einstaklinga, en af því leiðir eigi, að það 
taki á sig að bæta skaða, sem þeir menn valda, er úr refsivist 
strjúka. Að þessu athuguðu og þar sem atvik að atferli 
refsifanganna voru eigi slík, að heimilt sé að lögum að leggja 
bótaskyldu á ríkið fyrir það, ber að staðfesta héraðsdóminn.“ 
 

Athyglisvert er að bera þennan dóm saman við danska dóminn. 
 

UfR 1974.830  
Við fangaflutning í leigðum fólksflutningabíl komst einn fanginn 
undan út um opnanlegan glugga, þegar bíllinn var stöðvaður 
vegna annarrar umferðar á götu í Óðinsvéum. Á flóttanum ýtti 
fanginn, sem eltur var af gæzlumönnum, konu á búðarglugga og 
varð konan fyrir líkamstjóni. Þar sem búast mátti við því að not 
fólksflutningabílsins hefðu í för með sér umtalsverða áhættu á 
flóttatilraun og þar með á slysum, var dómsmálaráðuneytið dæmt 
til að bæta konunni tjón hennar.  
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Munurinn á þessum tveimur síðustu dómum er í sjálfu sér augljós. Í 
danska dóminum hafði ríkisvaldinu skotizt í vali á farartæki til flutnings fanga 
og varð að bera ábyrgð á afleiðingum sem af því stöfuðu.  

Hér má nefna, að í Frakklandi ber ríkið hlutlæga ábyrgð vegna tjóns af 
hættulegri starfsemi og fangelsi eru talin vera slík starfsemi. Ríkið er því 
bótaskylt vegna brota fanga, sem sleppa, að uppfylltum venjulegum skil-
yrðum um orsakasamhengi áhættu og brots.19  

 
H 1958.134   

Áfrýjandi málsins hafði gengið inn í hæsta boð í skip á nauðungar-
uppboði. Áður en afsal var gefið út þann 22. janúar 1953 hafði 
hann haft gott tækifæri til þess að skoða skipið, sem stóð í 
dráttarbraut. Í byrjun febrúar fékk skipið skoðun skipaeftirlits og 
endurnýjað haffærisskírteini. Örfáum dögum seinna, í fyrstu ferð 
skipsins eftir kaupin, kom í ljós mikill leki, þótt linnti. Lekinn kom 
einnig aftur og aftur í ljós. Eftir strand skipsins um vorið 1953, fór 
fram ítarleg skoðun og var talið, að skipið væri ónýtt vegna fúa. 
Höfðað var mál á hendur ríkinu vegna yfirsjóna skoðunarmanna í 
febrúar 1953. Hæstiréttur sagði: „Ákvæði laga nr. 68/1947 um 
opinbert eftirlit með skipum miða að því að efla almennt öryggi 
sjófarenda. En skýrslu um skoðun skips, sem hinir opinberu 
skoðunarmenn gefa samkvæmt lögum þessum, og meðmæli þeirra 
með því, að skip fái haffærisskírteini, eru ekki ætluð til að vera 
einhlít sönnunargögn til ákvörðunar í fjármunalegum viðskiptum 
aðilja um skip. Verður ríkissjóður ekki krafinn skaðabóta fyrir 
tjón, sem aðili kann að hafa hlotið af slíkum viðskiptum, þótt í 
ljós komi, að skoðun starfsmanna skipaeftirlitsins hafi ekki verið 
framkvæmd með þeirri kostgæfni, er skyldi.“ 
 

Rt. 1991.954   
Ferðaskipuleggjandi rak ólöglega starfsemi og hafði ekki lagt fram 
tilskilda tryggingu. Þegar hann varð gjaldþrota,var ferðunum 
aflýst. Við skipti greiddist ekkert upp í kröfur vegna innborgana á 
ferðirnar. Þessir kröfuhafar gerðu kröfu án árangurs á ríkið um 
bætur á þeim forsendum, að ríkið sem vinnuveitandi eftirlits-
aðilans bæri ábyrgð samkvæmt 1. mgr. 2. gr. norsku skaðabóta-
laganna, nr. 26 frá 1969, vegna brests á eftirliti. Samkvæmt 
lögskýringargögnum var talið, að talsvert þyrfti til að ríkið yrði 
ábyrgt fyrir tjóni borgaranna vegna brests á eftirliti. Í þessu tilviki 
var ekki talið, að bresturinn væri svo verulegur, að ríkið væri 

                                                 
19  L. Neville Brown og John S. Bell, auk Jean-Michel Galabert, op. cit. bls. 196-197 
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skaðabótaskylt. Einn dómari af fimm skilaði sératkvæði og vildi 
fella skaðabótaábyrgð á ríkið.  
 

Á hinn bóginn eru svo dómarnir í eftirfarandi málum.  
 

Rt. 1992.453   
Nokkur laxeldisfyrirtæki fengu viðurkenndar bótakröfur á hendur 
ríkinu vegna tjóns, sem þau urðu fyrir við það að innflutt laxaseiði 
höfðu fiskisjúkdóminn „furunkulose“. Landbúnaðarráðuneytið 
hafði veitt leyfi til innflutningsins samkvæmt tilteknum ákvæðum 
fiskisjúkdómalaga. Tveir dómarar af fimm skiluðu sératkvæði. 
Kröfum eins fyrirtækis var hafnað.  
 

Í dómnum er fjallað um ýmis álitaefni, meðal annars um skilyrði fyrir 
skaðabótaskyldu, þar á meðal hverrar aðgæzlu yrði krafizt. Við rekstur 
málsins í Hæstarétti Noregs var málinu skipt þannig, að frestað var ákvörðun 
um umfang tjónsins. Þótt ekki gengi endanlegur dómur, fengu áfrýjendur 
tildæmdan málskostnað þar sem þeir höfðu framgang um meginatriði 
málsins. 
 

NJA 1991.138  
„Eins og Hovrétturinn hefur komizt að niðurstöðu um, er 
tilgangur lögbundins [bifreiða]eftirlits ekki eingöngu að gæta 
almannahags við aukið umferðaröryggi, heldur einnig, í einstökum 
tilvikum, að gæta hagsmuna manna í umferðinni af umferðar-
öryggi. […] Það tjón sem L hefur orðið fyrir vegna mistaka 
félagsins eða vanrækslu sem varðar hluti húsbílsins, sem eru mikil-
vægir vegna umferðaröryggis, stafar af vanrækslu hagsmuna, sem 
verndaðir eru af þeim starfsreglum, sem félagið hefur vanrækt.“ 
 

UfR 1976.219  
Í byrjun desember 1972 keypti K notaðan bíl af S fyrir 3.200 
danskar krónur, meðal annars með því skilyrði, að bíllinn yrði 
skoðaður. Eftir að komið hafði verið með bílinn nokkrum sinnum 
til skoðunar samþykkti Bifreiðaeftirlit ríkisins skoðun þann 22. 
desember 1972 og gengið var frá skráningarskírteini. Sótti K þá 
bílinn til S. Við endurskoðun samkvæmt tilteknum ákvæðum laga 
þann 27. marz 1973 var ástandi bílsins talið áfátt og lagt fyrir son 
K að koma með bílinn til skoðunar hjá Bifreiðaeftirliti ríkisins. 
Bifreiðaeftirlitið komst að þeirri niðurstöðu þann 1. maí 1973 að 
færa bæri bílinn á verkstæði, meðal annars vegna þess að 
burðarhlutar væru tærðir og gólfið bilað. Þann 14. maí var bíllinn 
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enn skoðaður af bifreiðaeftirlitsmanni með það að markmiði að 
kanna, hvort gallarnir hefðu verið til staðar þann 22. desember 
1972. Veruleg tæring fannst, sem telja varð að hefði verið til 
staðar í svipuðu umfangi þann 22. desember 1972 og þeir voru á 
stað þar sem auðveldlega mátti veita þeim eftirtekt, gallarnir voru 
einnig þannig að ekki hefði átt að veita bílnum skoðun. Í 
dómsmáli K gegn S og dómsmálaráðuneytinu voru stefndu 
dæmdir til að greiða K 3.000 danskar krónur í bætur. Í dómi 
landsréttarins segir m.a.: „Þótt markmið skoðunarreglna og 
hlutverk bifreiðaeftirlits séu fyrst og fremst að vernda opinbera 
öryggishagsmuni, verður talið að skoðun bifreiðaeftirlitsins, sem 
meðal annars er skyldubundin við eigendaskipti, hafi slíka þýðingu 
fyrir verzlun með notuð ökutæki, að sanngjarnt er að kaupandi 
megi ganga út frá að nýskoðaður bíll sé ekki haldinn þeim 
alvarlegu göllum, sem hér hefur verið fjallað um.“  
 

UfR 2003.559   
Bílasali flutti inn bíl frá Sviss árið 1989, en hann var af árgerð 
1987. Við skráningu afhenti hann upphaflega skráningarskírteinið 
frá Sviss, þar sem fram kom að bíllinn var frumskráður 8. október 
1986. Vegna mistaka setti skráningarskrifstofan í skírteini, að 
bíllinn hefði verið frumskráður 13. júní 1989. Bílasalinn seldi 
bílinn til manns sem árgerð 1987 fyrir um það bil 72.000 danskar 
krónur, en sá seldi aftur öðrum fyrir 80.000 danskar krónur. 
Síðastnefndi seldi bílasölu fyrir 90.000 danskar krónur og þá var 
bíllinn sagður vera af árgerð 1989. Árið 1997 seldi bílasalan bílinn 
til F á 94.500 danskar krónur með þeim upplýsingum, að bíllinn 
hefði fyrst verið skráður 13. júní 1989.  
F höfðaði mál gegn dómsmálaráðuneytinu og krafðist bóta að 
fjárhæð kr. 24.000, en óumdeilt var að það væri tjónið sem stafaði 
af því að bíllinn var af árgerð 1987, en ekki 1989. Þar sem 
rangfærslan í skráningarskírteininu stafaði af skýrum mistökum 
skráningarskrifstofunnar og miða bæri við að skráningarskírteini 
hefði svo verulega þýðingu fyrir verzlun með notaða bíla, að 
kaupandi gæti reitt sig á að upplýsingar í skráningarvottorði væru 
réttar og telja mátti, að tjónið hefði verið fyrirsjáanlegt, var fallizt á 
kröfu F. (Sératkvæði)  
 

Enn á fyrri leið: 
 

H 1996.1255   
H keypti hlutdeildarskírteini í tveim verðbréfasjóðum, annars 
vegar af Verðbréfasjóði Ávöxtunar h/f (VÁ) á tímabilinu frá 



Skaðabótaábyrgð hins opinbera 181 

 

janúar til ágúst 1987 og hins vegar af Rekstrarsjóði Ávöxtunar h/f 
(RÁ) 20. júlí 1988. Bankaeftirlit Seðlabanka Íslands hóf sérstaka 
rannsókn á starfsemi þessara sjóða í ágúst 1988. Í framhaldi af því 
var starfrækslu þeirra hætt og skilanefndir kosnar. Fengu eigendur 
hlutdeildarskírteina í sjóðunum, þ.á m. H, aðeins greiddan hluta af 
nafnverði skírteinanna og urðu fyrir miklu tjóni af þeim sökum. H 
krafði Seðlabanka Íslands (S) og ríkissjóð (R) bóta fyrir tjón, sem 
hann beið af þessu. Ekki var talið, að bankaeftirlitinu hefði á árinu 
1987 verið rétt að beita sér fyrir því að starfsemi VÁ yrði stöðvuð. 
Talið var, að ekki yrðu lagðar á bankaeftirlitið ríkari skyldur til 
eftirlits með verðbréfamiðlun en beinlínis yrðu leiddar af 15. gr. 
laga 27/1986 um verðbréfamiðlun, sem þá giltu (sjá hins vegar 
aðrar og ítarlegri reglur í lögum nr. 10/1993 um verðbréfasjóði). 
Snemma árs 1988 gerði bankaeftirlitið athugasemdir við vissa 
þætti í rekstri VÁ, RÁ og Ávöxtunar s/f, sem fór með 
framkvæmdastjórn fyrir VÁ og RÁ. Formaður stjórnar VÁ sagði 
af sér stjórnarmennsku í lok júní 1988, meðal annars vegna þess 
að skuld Ávöxtunar s/f við VÁ var orðin margfalt meiri en hann 
taldi heimilt. Bankaeftirlitinu var tilkynnt um afsögn stjórnar-
formannsins 4. júlí 1988, en ósannað þótti að eftirlitið hefði 
fengið fullnægjandi upplýsingar um ástæðu afsagnarinnar. Hinn 
31. maí 1988 barst bankaeftirlitinu ársreikningur VÁ fyrir árið 
1987, en eftirlitið fékk ekki ársreikning Ávöxtunar s/f fyrir sama 
ár fyrr en 8. ágúst 1988, þrátt fyrir eftirgangsmuni. Sama dag 
ákvað eftirlitið að kanna hag Ávöxtunar s/f, VÁ og RÁ, en í 
síðargreindum ársreikningi kom meðal annars fram, að eigið fé 
Ávöxtunar s/f var neikvætt um 4 milljónir kr. Bankaeftirlitið lauk 
könnun sinni 5. september 1988 og samdægurs svipti viðskipta-
ráðherra annan framkvæmdastjóra Ávöxtunar s/f leyfi til 
verðbréfamiðlunar. Tók skilanefnd við uppgjöri VÁ og RÁ tveim 
dögum síðar. Talið var, að bankaeftirlitið hefði haft tilefni til að 
ganga fyrr og af meiri festu eftir upplýsingum úr bókhaldi og 
reikningsskilum Ávöxtunar s/f og VÁ þegar líða tók á árið 1988. 
Á hinn bóginn þótti verða að líta til þess, að verðbréfamarkaður, 
sem var í mótun hér á landi og bjó ekki við ítarlegar lagareglur, var 
viðkvæmur fyrir beinum afskiptum opinberra eftirlitsaðila og að 
þau yrðu að byggjast á traustum grunni. Einnig var ljóst, að 
upplýsingum um stöðu félaganna var ýmist haldið leyndum eða 
látið undir höfuð leggjast að koma þeim á framfæri við 
bankaeftirlitið. Einnig varð að gera ráð fyrir, að eftirlitið hefði 
látið til skarar skríða fyrr, ef það hefði fengið örugga vitneskju um 
efni nánar tiltekinna gagna um fjárhag félaganna. Að öllu þessu 
virtu var ekki talið, að bankaeftirlitið hefði sýnt af sér saknæmt 
athafnaleysi. Var því sýknað af bótakröfum H. 
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Ljóst er, að viðurhlutamikið hefði verið að svipta Ávöxtun leyfi, en 
ámælisvert að ekki var krafizt gagna, en þá hefði verið unnt að leggja 
viðurlög við bresti á afhendingu. Ekki er ljóst á hvaða grunni var í raun 
sýknað. 

 
H 1998.238   

Í dóminum var íslenzka ríkið sýknað af kröfu skipverja á 
dýpkunarskipi, sem hafði orðið fyrir líkamstjóni um borð í efnis-
flutningapramma. Til stuðnings kröfu sinni vísaði L til laga um 
lögskráningu sjómanna, þar sem kveðið er á um bótaskyldu 
ríkissjóðs, ef útgerðarmaður er ekki fær um að greiða 
skaðabótakröfu, sem fellur á hann sökum vanrækslu hans á skyldu 
til að kaupa atvinnuslysatryggingu. Ekki var leitað til 
lögskráningarstjóra áður en L tók til starfa um borð í „Reyni“. 
Reyndi því ekki á skyldu lögskráningarstjóra til að ganga úr skugga 
um að atvinnuslysatrygging hefði verið keypt samkvæmt lögum og 
kjarasamningum. Þóttu þess vegna ekki vera skilyrði fyrir 
bótaskyldu R samkvæmt fyrstnefndu lagaákvæði. Um hugsanlega 
ábyrgð ríkisins vegna brests í eftirliti með skipum sagði í dómi, að 
eftirlitsskyldur opinberra aðila markist af því, sem þeir vita eða 
mega vita. Það þótti því ekki vera á ábyrgð ríkisins, að 
dýpkunarskipið og flutningapramminn voru í notkun í andstöðu 
við lagaákvæði um haffæri skipa og án þess að kostur hefði verið 
að tálma því. Var íslenzka ríkið því sýknað. 
Í sératkvæði eins dómara kom fram, að bæði skipin hafi verið án 
opinbers eftirlits svo árum skipti, þegar L slasaðist. D hf. hafi 
getað haldist uppi að reka þau án viðhalds, sem fullnægjandi var 
með tilliti til öryggis og vinnuverndar. Hið opinbera átti eftir 
lögum að hlutast til um að starfræksla skipanna yrði stöðvuð eða 
komið á úrbótum. Taldi minnihlutinn því að ólögmætt ástand 
„Reynis“ og „Loka I“ yrði ekki aðeins rakið til hegðunar eiganda 
þeirra og útgerðarmanns, heldur einnig til afskiptaleysis af hálfu 
stjórnvalda. Síðan segir í sératkvæðinu, að héraðsdómur, sem 
skipaður hafi verið sérfróðum meðdómendum, hafi metið 
óforsvaranlegt að hafa mann um borð í „Loka I“, eins og hann 
hafi verið á sig kominn. Taldi minnihlutinn R því bótaskylt eftir 
almennum reglum skaðabótaréttarins, en bótakröfu bæri að færa 
niður vegna eigin sakar L. 
 

Um suma hinna íslenzku dóma, þar á meðal H 1958.134 verður að geta 
þess að Hæstiréttur hefði ekki þurft að tilgreina þau rök sem gert var. Atvik 
máls og athafnir tjónþola voru í ýmsum efnum þannig, að duga hefði átt til 
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sýknu, eins og raunar kom fram í héraðsdómi í málinu, það er að skipa-
skoðun fór ekki fram fyrr en nokkru eftir afsal og skoðunarfæri áfrýjanda. 

4. Sennileg afleiðing eða verndartilgangur  

Sú skoðun hefur verið sett fram, að rétt sé að láta skaðabótaábyrgð hins 
opinbera frekar ráðast af sjónarmiðum um sennilega afleiðingu (adækvans) 
en þeim sem lúta að verndartilgangi skaðabótareglna20. Rökin eru þau, að 
þótt reglur um sennilega afleiðingu séu vandmeðfarnar sé komin löng reynsla 
á beitingu þeirra. Reglur um takmörk bótaábyrgðar á grundvelli tilgangs eða 
markmiðs laga séu erfiðar í framkvæmd og óskýrar og norrænir dómar hafi 
ekki leyst úr þeim vanda. Á móti þessu hafa verið færð þau rök, að réttara sé 
að miða við það að reglurnar séu settar til verndar borgurunum og eftirlit að 
mestu kostað af þeim sem sæta eftirliti, en ekki af almennu skattfé21. Þótt 
fallast megi á þessi sjónarmið að nokkru leyti, er erfitt að sjá að það eigi að 
skipta mestu hver greiði kostnaðinn af eftirlitinu. Eftirlitsreglurnar eru settar í 
þágu almennings og verði einhver fyrir tjóni virðist mega rökstyðja, að 
hagsmuna hans hafi ekki verið nægilega gætt og hann eigi því rétt á bótum. Á 
þetta virðist ekki hafa reynt í dómum svo glöggt sé. 

Hér er líka rétt að hafa í huga, að verði venjulegri sakarábyrgð beitt um 
eftirlitsstofnanir er líklegt að það leiði til einbeittara starfs. Við sem fáumst 
við skaðabótarétt trúum því að skaðabótareglur hafi varnaðaráhrif, eða eins 
og Dr. Samuel Johnson orðaði það í allt öðru samhengi: „Nothing concen-
trates the mind like the prospect of hanging.“  

5. Ábyrgð vegna mannréttindabrota  

Þetta er sennilega það svið skaðabótaskyldu hins opinbera þar sem mest 
er um nýmæli á undanförnum árum. Má ef til vill segja, að ekki hafi einungis 
reynt á nýjar tegundir skaðabótaskyldra atvika, heldur hefur einnig verið beitt 
ólögfestum reglum um mjög stranga sakarábyrgð eða jafnvel reglum um 

                                                 
20  Arnljótur Björnsson, sama rit. Viðar Már Matthíasson, prófessor, fellst ekki á þessa 

skoðun Arnljóts: Íslenzkur skaðabótaréttur I. hluti., 2. útg., gefin út til kennslu við 
lagadeild Háskóla Íslands, ágúst 2002, bls. 94.  

21  Einnig telur Viðar ekki rétt af öðrum ástæðum að takmarka ábyrgð hins opinbera á þann 
hátt sem gert var í eldri dómum. 
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hlutlæga bótaábyrgð vegna brota á grundvallarréttindum.22 Í íslenzkum 
dómum um þetta efni virðist vera fylgt öðrum sjónarmiðum en t.d. í Evrópu-
rétti (Francovich)23 um alvarleika meints brots og hvort það hafi falizt í 
röngum skýringum á torskýranlegum lagareglum eða jafnvel breytingum á 
afstöðu dómstóla til álitaefna, sem unnið höfðu sér langa hefð.24  

H 1998.2528 orsökin var hinn umdeildi fulltrúadómur í H 1995.1444. Í 
þeim dómi hafði Hæstiréttur komizt að þeirri niðurstöðu, að áratugalöng 
venja um það að dómarafulltrúar skipaðir af dómsmálaráðherra, sem ekki 
nutu starfsöryggis dómara, kvæðu upp dóma, stæðist ekki skilyrði 1. mgr. 6. 
gr. Mannréttindasáttmála Evrópu um sjálfstæða og óháða dómara. 

 
Hæstiréttur sagði m.a. í H 1998.2528:  
 

„Þótt meðferð Héraðsdóms Reykjavíkur á málinu, að því er 
varðar úthlutun til dómarafulltrúa og umfjöllun hans um málið, 
hafi verið í samræmi við það, sem tíðkast hafði, var engu að síður 
brotinn réttur á stefnda við meðferð þessa með þeim afleiðingum 
að málskot hans til Hæstaréttar ónýttist. Við úrlausn þess, hvort 
stefndi eigi rétt á því að fá bættan þann kostnað, sem sannanlega 
megi rekja til þessa, verður að líta til þess að hér var um brot á 
mikilvægum grundvallarréttindum að ræða, sem meðal annars er 
kveðið á um í Mannréttindasáttmála Evrópu, er lögtekinn var hér 
á landi með lögum nr. 62/1994. Þykir því lagagrundvöllur vera til 
þess að telja áfrýjanda ábyrgan fyrir þessu tjóni stefnda.“   
 

Torvelt er að skilja dóminn öðruvísi en svo, að sé um brot á grundvallar-
réttindum að tefla, beri ríkið hlutlæga skaðabótaábyrgð. Málið hafði verið 
höfðað á þeim grundvelli aðallega að ríkið bæri hlutlæga ábyrgð, en til vara 
að ríkið bæri sakarábyrgð. Vafalaust hefur tjónþola veizt erfitt að rökstyðja í 
hverju sökin teldist hafa verið fólgin. Í ljósi grundvallar málsóknarinnar hefði 
verið eðlilegt að Hæstiréttur tæki berum orðum afstöðu til þess, hvort ríkið 
bæri hlutlæga ábyrgð vegna brota á grundvallarréttindum. Rétturinn gerði 
það ekki og því verður ekki alveg fullyrt, að dómurinn sýni slíka ábyrgð 

                                                 
22  Um hugsanlega skaðabótaskyldu vegna lagasetningar sjá Henning Skovgaard: Offentlige 

myndigheders erstatningsansvar,  GEC Gads Forlag, 1983, bls. 40-42.  
23  Við hin sameinuðu Francovich mál, Evrópudómstóllinn C-6/90 og C-9/90, er kennd sú 

regla, að ríki verði skaðabótaskylt gagnvart borgurum sínum ef ekki, eða ranglega, eru 
innleiddar lagareglur Evrópuréttar. 

24  Sjá t.d. Skúla Magnússon: Úlfljótur 2000, í umfjöllun um dóm Hæstaréttar í máli Ísfélags 
Vestmannaeyja hf. gegn Íslenzka ríkinu, neðanmálsgrein 12, bls. 648. 
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ríkisins. Verður því að bíða fleiri úrlausna og þess hvort rétturinn þá taki 
meira mið af þeim viðhorfum sem ríkjandi eru í Evrópurétti.  

Síðast tilgreindur dómur á ýmislegt skylt með hinum svokallaða Samherja-
dómi: 

 
H 1996.2956   

Áfrýjandi hélt því fram, að synjun um útflutningsleyfi honum til 
handa í desember 1993 hefði verið ólögmæt. Af hálfu íslenska 
ríkisins var því hins vegar haldið fram að framsal af hálfu 
löggjafans til ráðuneytisins hefði verið heimilt að stjórnlögum. Um 
þetta sagði Hæstiréttur m.a.: „Fyrirmæli stjórnarskrárinnar um, að 
atvinnufrelsi verði ekki skert nema með lagaboði, verða ekki 
túlkuð öðruvísi en svo, að hinum almenna löggjafa sé óheimilt að 
fela framkvæmdarvaldshöfum óhefta ákvörðun um þessi efni. 
Löggjöfin verður að mæla fyrir um meginreglur, þar sem fram 
komi takmörk og umfang þeirrar réttindaskerðingar, sem talin er 
nauðsynleg. Í lögum nr. 4/1988 er engar slíkar efnisreglur að 
finna, og er utanríkisráðuneytinu þar falið fullt ákvörðunarvald um 
það, hvenær til leyfisveitingar skuli koma og hvaða skilyrðum leyfi 
geti verið bundin. Svo víðtækt framsal löggjafans á valdi sínu til 
framkvæmdarvaldsins stríðir gegn ofangreindu réttindaákvæði 
stjórnarskrárinnar og er því ólögmætt. Getur það ekki haggað 
þessari niðurstöðu, þótt sambærileg ákvæði um þetta efni hafi 
lengi verið í lögum.“  Var íslenska ríkið dæmt til að greiða S 
skaðabætur fyrir tjón, sem hann var talinn hafa orðið fyrir vegna 
synjunarinnar. Tveir dómarar skiluðu sératkvæði. Annar þeirra var 
sammála meiri hluta dómenda um niðurstöðu, en með öðrum 
rökstuðningi. Hinn dómarinn taldi rétt að sýkna ríkissjóð. 

 
Hér var um áralanga framkvæmd að tefla og á hana hafði reynt í dómum. 

Hæstiréttur fjallar ekkert um það hvort slík framkvæmd ylli því að ríkið yrði 
ekki talið bótaskylt vegna þess að afsakanlegt hefði verið að breyta ekki slíkri 
athugasemdalausri framkvæmd.  

5.1 Bætur fyrir ólögmætt gæzluvarðhald eða fangelsun 
Hér er um að tefla klassísk brot sem erfitt er að varast, en eru gegn mjög 

mikilvægum hagsmunum. Ákvæði um bætur fyrir slík brot hafa verið mjög 
lengi í lögum en dómstólar fara nú miklu nánar ofan í saumana á heildarferli 
máls en áður var gert og gera strangari kröfur til rannsóknaraðila. Bætur eru 
því dæmdar þar sem áður hefði verið sýknað.  

Löggjöf um bætur fyrir gæzluvarðhald að ósekju hefur verið í gildi á 
Norðurlöndum síðan á ofanverðri 19. öld, en hefur mjög breyzt.  
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H 1995.2994, en um þennan dóm má einnig vísa til dóms Mannréttinda-
dómstóls Evrópu frá 30. maí 2000 í máli Vilborgar Yrsu Sigurðardóttur gegn 
Íslandi.25  

Hér má til viðbótar vitna til allmargra dóma26. 

5.2 Brot gegn réttinum til einkalífs, eignarrétti, réttinum til að 
velja sér atvinnu og félagafrelsi og óheimilt framsal 
löggjafarvalds  

Ekki verður fjallað um bætur vegna eignarnáms, það er brotum gegn 
eignarrétti, en fjallað um álitamál um skaðabótaskyldu vegna annarra mann-
réttindabrota. Hér verður vikið lítillega að dómaframkvæmd, sem byggð er á 
framkvæmd Mannréttindadómstóls Evrópu.  

 
H 2000, 2. nóvember (147/2000)  

K og P fóru í nafni félagsmálanefndar Ísafjarðarbæjar (Í) inn á 
heimili J og F í því skyni að koma syni J í umsjá B, sem var 
barnsmóðir J. Ekki var talið sýnt fram á, að nauðsynlegt hefði 
verið að taka barnið af heimilinu með vísun til 24. gr., sbr. 47. gr. 
barnaverndarlaga nr. 58/1992. Átti aðgerðin því ekki lagastoð. 
Háttsemi K og P, sem komið höfðu fram sem stjórnvald, var talin 
brot gegn 1. mgr. 71. gr. stjórnarskrárinnar um friðhelgi einkalífs, 
heimilis og fjölskyldu. Var K, P og Í dæmt að greiða óskipt J og F 
miskabætur, sbr. 26. gr. skaðabótalaga nr. 50/1993, en kröfu um 
bætur fyrir fjártjón var hafnað. 

6. Áhrif af löggjöf annarra landa á skaðabótaábyrgð ríkisins á 
Íslandi ef um hana er að tefla 

Eins og kunnugt er hafa sérstök lagaákvæði verið lögfest í Finnlandi, 
Noregi og Svíþjóð um bótaskyldu hins opinbera, en slík löggjöf hefur ekki 
verið sett í Danmörku og á Íslandi. Þrátt fyrir þetta virðist lagaframkvæmd 
svipuð í löndunum, að Finnlandi undanskildu þar sem meira þarf til að koma 
til þess að hið opinbera verði talið bótaskylt. Í finnsku skaðabótalögunum er 

                                                 
25  Mál nr. 32451/96. Dóminn má m.a. finna á heimasíðu MDE, www.echr.coe.int. 
26  Hæstaréttarmálið nr. 69/2001, dómur 22. nóvember 2001, hæstaréttarmálið nr. 229/2001, 

dómur 22. nóvember 2001, hæstaréttarmálið nr. 269/2000, dómur 1. marz 2001, 
hæstaréttarmálið nr. 4/2001, dómur 23. maí 2001, H 1999.3386, H 1999.4208, H 
1999.4631, H 1999.4997, H 1995.2994, H 1994.2497, H 1994.748 svo og danskur dómur í 
UfR 2000.2358. 
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vísiregla (retlig standard) í 2. mgr. 2. gr. 3. kafla þar sem kveðið er á um það, 
að ábyrgð á tjóni vegna gáleysis í stjórnsýslu verði því aðeins lögð á hið 
opinbera, að sniðgengnar hafi verið þær kröfur sem með sanngirni verða 
gerðar til rækslu skyldna hins opinbera. Samskonar regla í sænsku skaða-
bótalögunum var afnumin 1990. Þótt reglan hafi sætt gagnrýni,27 má segja að 
henni svipi mjög til sjónarmiða sem ríkjandi eru í Evrópurétti og nefnd hafa 
verið hér áður.  

Þótt lagaframkvæmd á Íslandi sé svipuð og á öðrum Norðurlöndum, 
verður þó að viðurkenna að dómaframkvæmd hérlendis vegna tjóns sem 
verður vegna misbresta í eftirlitsstarfsemi opinberra aðila, virðist ekki 
fyllilega samstíga. Má í þessu samhengi bera saman íslenzka bankaeftirlits-
dóminn og UfR 1976.219, NJA 1991.138 og UfR 2003.559, sem fyrr hafa 
verið reifaðir. 

7. Bætur vegna tjóns af ákvörðunum sem ekki eru reistar á 
málefnalegum forsendum 

Detournément de pouvoir/valdníðsla, sem nú á dögum er kallað hinum 
síður gildishlöðnu orðum ómálefnalegar forsendur hefur alloft leitt til 
skaðabótaskyldu hins opinbera. Fyrsti íslenzki dómurinn, þar sem á þetta 
reyndi, mun vera H 1940.225, sem reifaður var í upphafi.   

 
H 1994.79   

Verslunin H flutti soðið svínakjöt til landsins. Tollstjórinn í 
Reykjavík synjaði um að tollafgreiða vörurnar og staðfestu 
ráðherrar þá synjun. Stjórnvaldsákvarðanir þessar voru ógiltar, þar 
sem þær voru taldar andstæðar lögum. Hins vegar var kröfu H um 
skaðabætur hafnað. Um bótakröfuna segir, að H hafi verið 
fullkunnugt um að réttarágreiningur var um innflutning 
landbúnaðarafurða.  Verði ekki annað séð en að H hafi með 
innflutningnum verið að láta reyna á þann ágreining. H hafi því 
getað firrt sig tjóni með því að beina fyrirspurn til yfirvalda 
varðandi innflutninginn áður en í hann var ráðist, svo sem hann 
hafði áður gert í svipuðu tilviki. Loks er tekið fram í dómi, að 
niðurstaða þessi styðjist við þá almennu reglu skaðabótaréttarins, 

                                                 
27 Arnljótur Björnsson: Er bótaábyrgð hins opinbera vegna gáleysis starfsmanna þrengri en vinnu-

veitendaábyrgð almennt?, Afmælisrit – Gaukur Jörundsson sextugur, Bókaútgáfa Orators, 
Reykjavík 1994, bls. 34. 
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að mönnum beri að haga málum sínum svo, að komist verði hjá 
tjóni. 
 

Hér má einnig vísa til nokkurra annarra dóma auk Samherjadómsins, sem 
fyrr var rakinn, H 1996.2956.28 

8. Sjónarmið de lege ferenda 

Eins og fram hefur komið, er það nú almenn skoðun, að í þjónustu-
starfsemi eigi hið opinbera að bera samskonar ábyrgð og sjálfstætt starfandi 
sérfræðingar, sem taka gjald fyrir þjónustu sína. Ef til vill er ekki rétt að tala 
þar um stranga sakarábyrgð, fremur er um það að tefla að mælikvarðinn er 
ekki hinn venjulegi Bonus Pater Familias, heldur kröfur sem gerðar verði til 
hæfra sérfræðinga á sama sviði.  

Verði almennir borgarar fyrir beinu tjóni vegna misbresta í eftirlitsstarf-
semi ætti að skoða vandlega, hvort hið opinbera eigi að bera hlutlæga ábyrgð. 
Samkvæmt því yrði lagður til hliðar sá mælikvarði að meta hvaða hagsmunir 
það séu, sem eftirlitsstarfsemin á að vernda. Eftir sem áður yrði gætt 
venjulegra skaðabótaréttarlegra sjónarmiða um orsakasamhengi og sennilega 
afleiðingu. Þyki mönnum þessi hugmynd of róttæk, sýnist a.m.k. rétt að beita 
samskonar sakarábyrgð um starfsemi opinberra eftirlitsaðila og einkaaðila 
þannig að varnaðaráhrif skaðabótareglna njóti sín til fulls. Slík sjónarmið hafa 
sérstakt gildi nú á dögum, þar sem ríkisstofnanir njóta mun meira sjálfstæðis í 
meðferð þess fjár sem til starfseminnar er ætlað. 

Í brotum vegna löggjafar þarf að gæta að sjónarmiðum í Evrópurétti um 
hvort taka skuli tillit til alvarleika brotsins og hvort afsakanlegar villur í 
lögskýringum eða framkvæmd kunni að eiga að leiða til sýknu, þótt grund-
vallarréttindi hafi verið brotin.  

                                                 
28 H 1997.86 sýkna af kröfu um bætur vegna synjunar um krókaleyfi, H 1998.3398, 

kvensjúkdómalæknir fékk skaðabætur vegna tjóns sem hann varð fyrir vegna ólögmætrar 
mismununar samkvæmt reglum um hlutdeild sjúklinga í greiðslu fyrir læknisaðgerðir, H 
1999.1709, skaðabætur vegna synjunar um leyfi til innflutnings alls þess magns af 
vetnisflúorkolefni, sem sótt var um,  UfR 2003.1331 bætur vegna heimildarlauss leyfis fyrir 
afgreiðslutíma stórmarkaðar. 
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Bótaskylda samkvæmt EES-samningnum 
í sögulegu og alþjóðlegu samhengi 

Reimar Pétursson  

 

1. Inngangur 

Lengi vel gátu hérlendir dómstólar aðeins dæmt ríkið bótaskylt þegar fyrir 
hendi var sérstök lagaheimild. Ýmis rök mæla með slíkum takmörkunum á 
heimildum dómstóla, t.d. tillit til tekjuöflunar ríkisins. Þrátt fyrir þetta hefur 
þeirrar þróunar gætt að dómstólar dæmi ríkið bótaskylt án lagaheimildar.1 
Hafa þá sanngirnisrök gagnvart einstaklingum sýnilega vegið þyngra. 

Niðurstöður dómstóla í skaðabótamálum eru hins vegar mjög atviks-
bundnar. Lítil frávik í málsatvikum geta því leitt til þess að niðurstöður í 
annars sambærilegum málum verði ólíkar. Af þessu leiðir að erfitt er að 
útiloka að atvik geti komið upp þar sem dómstólar telji sér óheimilt að dæma 
bætur nema á grundvelli sérstakrar lagaheimildar. 

Bótaskylda vegna brota á EES-samningnum virðist vera eitt svið, þar sem 
dómstólar telja sér óheimilt að dæma bætur nema á grundvelli lagaheimildar.2 
Af þeim sökum er áhugavert að kanna hversu langt sú lagaheimild nær. Þar 
sem EES-samningurinn telst til þjóðréttarsamnings hafa íslenskir fræðimenn 
oftast nálgast þau álitamál sem þessu tengjast út frá kenningum um tvíeðli 
landsréttar og þjóðaréttar.3 

Í þessari stuttu grein verður hins vegar fremur fjallað um þetta út frá 
hefðbundnum sjónarmiðum um bótaskyldu ríksins. Þannig verður gerð grein 
fyrir helstu rökum með og á móti heimild dómstóla til að fella bótaábyrgð á 

                                                 
1  Sjá Hrd. 1943.256. 
2  Sjá Hrd. 1999.4916. 
3 Sjá Davíð Þór Björgvinsson, „EES og framsal ríkisvalds“, birt í Afmælisriti Þórs 

Vilhjálmssonar, Reykjavík 2000, bls. 77-109, einkum 103-107; Óttar Pálsson, „Fáein orð 
um dóm Hæstaréttar 16. desember 1999 í málinu nr. 236/1999“, Úlfjótur 2000, bls. 95-
101; og Reimar Pétursson, „Ráðgefandi álit EFTA-dómstólsins í máli Erlu Maríu 
Sveinbjörnsdóttur og takmarkanir á framsali löggjafarvalds til stofnana EES“, Tímarit 
lögfræðinga 1999, bls. 197-218. 
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ríkið. Þá verður fjallað um þær reglur um bótaskyldu ríkisins sem lengst af 
giltu hér á landi. 

Að þessu loknu verður bótaskylda samkvæmt EES-samningnum sett í 
alþjóðlegt samhengi. Gerð verður grein fyrir því að í Bandaríkjunum geta 
fylki ekki orðið bótaskyld á sambærilegum grundvelli og samningsríki EES-
samningsins og aðildarríki Evrópusambandsins. Þetta er athyglisvert fyrir þá 
sök að samstarf fylkja Bandaríkjanna er miklu nánara í pólitískum skilningi en 
samstarf ríkja í Evrópusambandinu, svo ekki sé minnst á EES. Á þetta er 
bent til að sýna hversu óhefðbundna má telja bótaskyldu ríkja vegna brota á 
EES-samningnum. 

Loks verður fjallað um dóm Hæstaréttar í máli Erlu Maríu Sveinbjörns-
dóttur, Hrd. 1999.4916, og hugsanlegt fordæmisgildi hans. Komist er að 
þeirri niðurstöðu að hugsanlegt sé að Hæstiréttur muni túlka þröngt rétt 
einstaklinga til bóta vegna brota á EES-samningnum. Hvort svo verði mun 
framtíðin hins vegar leiða í ljós. 

2. Almenn rök um bótaskyldu ríkisins 

Þegar fjallað er um heimild dómstóla til að dæma ríkið fébótaskylt er 
mikilvægt að hafa í huga helstu rök með og á móti slíkri heimild. Hér skulu 
nefnd þau helstu.4 

 
• Tekjuöflun ríkisins eru veruleg takmörk sett. Aðaltekjustofnar þess eru 

skattheimta frá borgurunum samkvæmt settum lögum. Við val á 
þeim málefnum sem skattpeningum er varið í, verður óhjákvæmilega 
að að velja og hafna. Því er eðlilegra að pólitískt kjörnir fulltrúar 
fremur en dómstólar taki ákvörðun um hvernig þessum peningum er 
ráðstafað til þeirra sem eiga um sárt að binda, jafnvel þótt ólögmætar 
aðgerðir ríkisins hafi valdið tjóni. Dómstólar fara, með öðrum 
orðum, ekki með fjárstjórnarvald.5 

• Réttaröryggi borgaranna í samskiptum við ríkisvaldið er mun meira en 
í samskiptum við einkaaðila. Borgararnir geta undir venjulegum 
kringumstæðum treyst því að stjórnvöld starfi á málefnalegan hátt. 

                                                 
4 Sjá Jón P. Emils, „Verður fébótaábyrgð hins opinbera skipað með samræmdri löggjöf á 

Norðurlöndum?“, Úlfljótur 1962, bls. 165-168. 
5  Sjá t.d. svonefnd öryrkjamál Hrd. 19. des. 2000, mál nr. 125/2000, og Hrd. 16. okt. 

2003, mál nr. 549/2002, þar sem harðar deilur hlutust um bótaskyldu ríkisins vegna 
misfella í reglusetningu og settri löggjöf. 
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Flestir embættismenn leggja metnað í að fara að lögum. Telji 
borgarar á rétt sinn hallað eiga þeir í flestum tilvikum greiðan aðgang 
að skjótförnum kæruleiðum innan stjórnsýslunnar og dómstólum. 
Fyrir dómstólum má t.d. höfða flýtimeðferðarmál ef svo ber undir. 

• Vilji ríkisvaldið ekki hlíta dómi sem leggur fébótaábyrgð á ríkið er 
vandséð hvernig hægt sé að fullnusta hann. Tæplega er hægt að taka 
fjárnám í, eða selja á uppboði, eigur sem þjóna ríkinu, eins og t.d. 
stjórnarráðið eða Tryggingarstofnun ríkisins. 

 
Þeir sem mæla fyrir heimildum dómstóla til að dæma ríkið bótaskylt 

benda hins vegar á: 

• Heildarútgjöld vegna greiðslu skaðabóta til þeirra sem ríkið veldur 
tjóni eru smáræði í samanburði við önnur útgjöld ríkisins. Þess 
vegna er eðlilegt að dómstólar rétti hlut þeirra sem fara halloka í 
samskiptum sínum við ríkið. 

• Réttaröryggi borgaranna er ekki fyllilega tryggt, nema þeir geti heimt 
skaðabætur fyrir tjón sem starfsmenn ríkisins valda þeim. Kæruleiðir 
innan stjórnsýslunnar bæta ekki tjón sem kann að hafa orðið þegar 
við töku ákvörðunar lægra setts stjórnvalds. Það sama má segja um 
dómstólaleiðina. 

• Í framkvæmd hefur ekki orðið vart við nein vandkvæði í tengslum við 
fullnustu dóma. Búast má við að ríkið muni hlíta niðurstöðum 
dómstóla þess líkt og það hefur gert hingað til. 

• Ríkið hefur mikil umsvif á fjölmörgum sviðum þar sem m.a. starfa 
einkaaðilar. Það verður því að bera bótaábyrgð eins og aðrir á tjóni 
sem starfsmenn þess valda í þessari starfsemi. 

 
Af þessu má sjá, að veigamikil rök eru með og á móti heimild dómstóla til 

að dæma ríkið fébótaskylt vegna tjóns sem starfsmenn þess valda. Ekki eru 
nein tök á að segja til um hvaða rök eiga að vega hér þyngst. Hitt er ljóst að 
hafi löggjafinn sett sérstök lög sem heimila dómstólum að dæma ríkið 
fébótaskylt mælir allt með því að dómstólar beiti slíkri heimild. 



196  Reimar Pétursson 

  

3. Reglur um bótaskyldu ríkisins 

Reglur um bótaskyldu ríkisins hafa þróast í gegnum tíðina. Þessi þróun 
getur auðveldað skilning á þeim reglum sem eru nú taldar gilda. 

3.1 Eldri kenningar 
Ísland laut stjórn Danakonunungs á tímum einveldisins. Þá lék enginn 

vafi á því að dómstólar höfðu engar heimildir til að dæma um störf konungs 
og embættismanna hans nema með heimild konungs. Þetta kemur m.a. fram 
í leiðbeiningum Hæstaréttar Danmerkur frá 28. ágúst 1795 til borgaryfirvalda 
í Kaupmannnahöfn. Þar sagði að borgaryfirvöld féllu ekki undir almennar 
lagareglur vegna embættisfærslu sinnar. Hefði einhver kæru fram að færa 
skyldi hún borin upp í gegnum kannsellíið við konung. 

Þessar leiðbeiningar Hæstaréttar rökstuddi rétturinn m.a. með því að 
annar skilningur væri í andstöðu við stjórnskipun landsins, almenna löggjöf, 
og gæti ekki nýst við Hæstarétt. Það gerði embættismanni ekki gagn, ef hann 
framfylgdi vilja konungs, ef Hæstiréttur dæmdi verk hans öðruvísi en 
konungur.6 

Þessar leiðbeiningar frá 28. ágúst 1795 byggðu því á almennri reglu, sem 
gilti fyrir allt landið, að kærum vegna embættismanna - vegna embættisstarfa 
þeirra - skyldi beint til konungs. Konungur gæti síðan annað hvort tekið 
ákvörðun í málinu sjálfur eða vísað því til dómstóla.7  

Þegar hrikta tók í stoðum einveldisins settu Danir sér stjórnarskrá árið 
1849. Meðal ákvæða stjórnarskrárinnar var 77. gr. sem fól í sér að dómendur 
skæru úr öllum ágreiningi um embættistakmörk yfirvalda. Þetta ákvæði 
staðfesti því það sem áður hafði verið gengið út frá, þ.e. að dómstólar gætu 
ekki fjallað um embættisfærslur yfirvalda nema til þess væru sérstakar 
heimildir, annað hvort í lögum eða, í þessu tilfelli, í stjórnarskrá. Samsvarandi 
ákvæði var tekið í stjórnarskrá fyrir Ísland, sbr. nú 60. gr. íslensku stjórnar-
skrárinnar. Var því án efa svipaður skilningur lagður til grundvallar hér á 
landi.8 

                                                 
6 Sjá Georg Nørregaard, „Forholdet til Regeringen 1746-1849“, í bókinni Højesteret 1661-

1961, I. bindi, Kaupmannahöfn 1961, bls. 317-318. 
7 Sjá Bent Christensen, „Forholdet til Regeringen Efter 1849“, í bókinni Højesteret 1661-

1991, I. bindi, Kaupmannahöfn 1961, bls. 357. 
8 Sjá Eiríkur Tómasson, „Embættistakmörk yfirvalda - Úrlausnir íslenskra dómstóla um 

valdmörk stjórnvalda“, í Afmælisrit Gauks Jörundssonar, Reykjavík 1994, bls. 206-207. 
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Með hliðsjón af þessu kemur ekki á óvart að lengi vel var talið að ekki 
væri hægt að höfða mál fyrir dómstólum til heimtu bóta frá ríkinu, nema slíkt 
styddist við sérstaka lagaheimild. Var sú regla talin gilda á öllum Norður-
löndunum, þ.m.t. á Íslandi.9 Þetta hefur vafalaust verið talið eiga við bæði 
áður og eftir að sett stjórnarskrá fól í sér heimild fyrir dómstóla að skera úr 
ágreiningi um embættistakmörk yfirvalda. Skiptir þar máli að í heimild til að 
skera úr ágreiningi um embættistakmörk felst ekki heimild til að dæma bætur. 

3.2 Ný sjónarmið 
Á þriðja og fjórða áratug 20. aldar hófu fræðimenn að gagnrýna þau 

sjónarmið sem reglur um ábyrgðarleysi hins opinbera byggðu á. Sú gagnrýni 
leiddi ekki til neinnar breytingar á settum lögum en hafði sýnilega áhrif á 
störf dómstóla. Þannig dæmdi Hæstiréttur Íslands ríkið bótaskylt í Hrd. 
1935.273 og Hrd. 1943.256. Í síðari dóminum rökstuddi Hæstiréttur þetta á 
þann hátt að „réttlátt“ þætti og „eðlilegt“ að „þjóðfélagið beri ábyrgð“ á 
saknæmum skaðaverkum starfsmanna í þjónustu þess. 

Draga má í efa heimild Hæstaréttar til að víkja á þennan hátt frá þeirri 
reglu að ríkið yrði aðeins bótaskylt ef sérstök lagaákvæði heimiluðu. Sú regla 
studdist við 60. gr. stjórnarskrárinnar, hefðbundnar kenningar um vald-
heimildir dómstóla og m.a. þau rök sem voru rakin að framan í kafla 2. Hitt 
er annað mál að frá dómi Hæstaréttar í Hrd. 1943.256 hafa íslenskir dóm-
stólar jafnan dæmt ríkið bótaskylt vegna saknæmra skaðaverka starfsmanna í 
þjónustu þess. Þær dómsúrlausnir hafa ýmist stuðst við sett lagaákvæði eða 
almennar réttarheimildir.10 

Má því telja að í dag sé dómstólum heimilt að dæma ríkið bótaskylt þótt 
ekki sé við sett lagaákvæði að styðjast. Þannig hafa rök þeirra sem aðhyllast 
heimildir dómstóla til að fella á ríkið fébótaábyrgð án lagaheimildar orðið 
ofan á. 

Þrátt fyrir þetta er óvíst hversu langt þessi heimild dómstóla til að dæma 
bætur án lagaheimildar nær.11 Stafar það af því að það eru fyrst og fremst 
ákvörðunarástæður dómstóla, en ekki allar forsendur sem birtast í dómum 
þeirra, sem hafa fordæmisgildi. Ákvörðunarástæðurnar helgast af atvikum 
hvers máls fyrir sig, en almennar hugleiðingar í dómi varða atriði sem 
tengjast ekki sakarefni málsins beint. Dómur hefur því helst fordæmisgildi 
komi nákvæmlega sams konar atvik til úrlausnar að nýju, enda eiga 
                                                 
9  Sjá nmgr. 4, bls. 168-174. 
10  Sjá Páll Hreinsson, Starfsskilyrði stjórnvalda, Reykjavík 1999, bls. 130-131. Dæmi um 

sett lagaákvæði af þessum toga er 49. gr. þinglýsingalaga nr. 39/1978. 
11  Sjá nmgr. 10, bls. 131-132. 
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ákvörðunarástæður í fyrra málinu aðeins við í síðara málinu séu atvikin 
sambærileg.12 Slíkt heyrir til undantekninga í skaðabótamálum og hefur verið 
talið að við úrlausn þeirra sé ástæða til að vega og meta atvik og aðstæður 
sérstaklega í hverju máli fyrir sig.13 

Þótt rök þeirra sem aðhyllast fébótaábyrgð án lagaheimildar hafi þannig 
orðið ofan á, kunna dómstólar þrátt fyrir það í vissum tilvikum að telja 
lagaheimild nauðsynlega til að fella bótaskyldu á ríkið. Dæmi um slík tilvik 
eru kröfur um bætur vegna brota ríkisins á EES-samningnum. Þar hafa 
dómstólar krafist lagaheimildar.14 

4. Bótaskylda og og yfirþjóðlegt vald 

Í þessari grein er fjallað um bótaskyldu ríkisins vegna brota á EES-
samningnum. EES-samningurinn telst þjóðréttarsamningur og í honum felst 
að tilteknum stofnunum er falið það sem nefnt hefur verið „yfirþjóðlegt 
vald“. Þetta er einnig hægt að bera saman við þá aðstöðu þegar sjálfstæð ríki 
koma sér saman um stofnun sambandsríkis á grundvelli stjórnarskrár, t.d. 
eins og fylki Bandaríkjanna stofnuðu Bandaríkin. Þá fela aðildarríkin 
stofnunum sambandsríkisins að fara með hluta ríkisvaldsins.  

Sérstök álitamál geta komið upp í ríkjum af þessum toga þegar aðildarríki 
brýtur gegn þjóðréttarsamningi eða stjórnarskrá sambandsríkis. T.d. geta 
einstaklingar orðið fyrir tjóni og þarf þá að taka til skoðunar hvort aðildarríki 
geti orðið bótaskylt vegna þessa. Auk þeirra almennu röksemda með og á 
móti bótaskyldu, sem voru rakin í kafla 2, gætir hér annarra. Það getur t.d. 
mælt með bótaskyldu að hún tryggir fylgispekt aðildarríkja við þær reglur sem 
ríkin hafa samið um. Á móti getur það mælt gegn bótaskyldu að hún 
takmarkar hendur aðildarríkis til að bregðast við pólitískum aðstæðum í 
aðildarríkinu sem krefjast annarra lausna en þjóðréttarsamningurinn mælir 
fyrir um.15 

Umfjöllunarefnið í þessari grein er bótaskylda vegna brota á EES-
samningnum. Vegna framangreindrar samlíkingar er hins vegar rétt að kanna 
fyrst aðstöðuna að þessu leyti í Bandaríkjunum og Evrópusambandinu. 

                                                 
12  Sjá Jón Steinar Gunnlaugsson, Um fordæmi og valdmörk dómstóla, Reykjavík 2003, bls. 

56, þar sem vikið er að þessu og muninum á milli „ratio decidendi“ og „obiter dictum“. 
13  Sjá Sigurður Líndal, Um lög og lögfræði, Reykjavík 2002, bls. 292-293. 
14  Sjá Hrd. 1999.4916. 
15  Sjá Ian B. Lee, „In search of a Theory of State Liability in the European Union“, 

Harvard Jean Monnet Working Paper 9/99, bls. 39-47. 
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Kemur þá fyrst til skoðunar réttarstaðan í Bandaríkjunum og svo í Evrópu-
sambandinu. 

4.1 Bandaríkin 
Það er áhugavert að kynna sér stöðuna í Bandaríkjunum þegar fjallað er 

um bótaskyldu og yfirþjóðlegt vald. Bandaríkin eru sambandsríki fylkja sem á 
sínum tíma voru sjálfstæð. Fylkin afsöluðu hluta fullveldis síns til alríkisins og 
eru sett undir alríkislöggjöf. Þannig má líkja alríkinu við Evrópusambandið 
eða stofnanir EES og fylkjum við aðildarríki Evrópusambandsins eða 
samningsríki EES. 

Þessi samruni Bandaríkja Norður-Ameríku nær í stjórnmálalegu tilliti 
lengra en samstarf Evrópuríkja í Evrópusambandinu og EES. Því til 
stuðnings nægir að benda á að Evrópusambandið og EES eru byggð á 
alþjóðasamningum (e. treaties). Aðildarríki og samningsríki geta, a.m.k. fræði-
lega, sagt þeim samningum upp. Stjórnarskrá Bandaríkjanna gengur mun 
lengra. Hún telst ekki alþjóðasamningur heldur stjórnarskrá sambandsríkis 
sem einstök aðildarríki geta ekki sagt upp. Má í því samhengi benda á tilraun 
Suðurríkja Bandaríkjanna til að segja sig úr lögum við alríkið. Í kjölfarið hófst 
Þrælastríðið sem lyktaði með sigri alríkisins. 

Í Bandaríkjunum hefur komið upp það álitamál hvernig með eigi að fara 
þegar einstakt fylki hefur brotið alríkislöggjöf og valdið einhverjum borgara 
sínum tjóni. Samkvæmt stjórnarskránni getur borgarinn ekki höfðað mál 
gegn fylkinu fyrir alríkisdómstóli til heimtu bóta. Vísast um það til XI. 
viðauka við stjórnarskrá Bandaríkjanna. Hann gæti að vísu höfðað mál gegn 
einhverjum embættismönnum þess fyrir alríkisdómstóli, en slík málshöfðun 
gæti almennt einungis lotið að viðurkenningu réttinda eða lögbanni. Ekki 
væri hægt að krefjast skaðabóta. Á því er þó gerð undantekning ef viðauki 
við stjórnarskrána, sem var samþykktur eftir XI. viðaukann, mælir fyrir um 
slíka heimild. Af þeim viðaukum, sem teljast mæla fyrir um slíkt, er sá XIV. 
mikilvægastur en þar er mælt fyrir um rétt til jafnréttis, eigna og réttlátrar 
málsmeðferðar.16 

 Þar sem borgari getur almennt ekki krafist bóta úr hendi fylkis fyrir 
alríkisdómstóli vegna brota á alríkislögum kemur til álita hvort borgarinn geti 
krafist bóta úr hendi fylkisins fyrir þess eigin dómstólum. Þar til fyrir 
skömmu lágu ekki á lausu nein afdráttarlaus svör við því. Með dómi frá árinu 

                                                 
16 Sjá George Bermann, „Member State Liability in the Member State's Own Court: An 

American Comparison“, birt í Une Commonaute de Droit, afmælisrit til heiðurs forseta 
Evrópudómstólsins, Gil Carlos Rodriquez Iglesias, Berlín 2003, bls. 306-307. 
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1999 í málinu Alden v. Maine, komst hins vegar Hæstiréttur Bandaríkjanna 
að þeirri niðurstöðu að brot fylkja á borgurum væru ekki grundvöllur 
bótaskyldu í fylkisdómstólum samkvæmt alríkisrétti. Enn fremur komst 
rétturinn að þeirri niðurstöðu að alríkislöggjöf sem fæli slíkt í sér væri í 
andstöðu við stjórnarskrána, sama hversu afdráttarlaus löggjöfin væri um 
þetta.17 

Hæstiréttur Bandaríkjanna færði fram margvísleg rök fyrir niðurstöðu 
sinni. Aðallega fólust rökin þó í því að sú regla hefði frá öndverðu gilt að 
ríkið væri friðheilagt gagnvart málsókn fyrir eigin dómstólum. Sú regla hefði 
gilt í fylkjunum fyrir setningu stjórnarskrárinnar.18 Reglan í XI. viðauka 
stjórnarskrárinnar, sem mælir fyrir um friðhelgi ríkisins hefði staðfest þessa 
reglu að því er varðaði friðhelgi fylkja gegn málssókn fyrir alríkisdómstólum. 
Af XI. viðaukanum yrði því ekki gagnályktað sem svo að dómstólar fylkjanna 
sjálfra gætu dæmt fylkin bótaskyld vegna brota á alríkislöggjöf.19 Ákvæði 
stjórnarskrárinnar leysa því ekki berum orðum úr álitamálinu og meðan svo 
er njóta fylkin upphaflegrar friðhelgi.20 

Jafnframt þessu benti Hæstiréttur Bandaríkjanna á að ákvæði stjórnar-
skrár, 8. mgr. 1. gr., um forgang alríkislaga breytti engu um þetta. Innleiðing 
alríkislaga yrði að eiga sér stað í samræmi við friðhelgi fylkja fyrir málssókn.21 

Þá benti Hæstiréttur á að bótaskylda væri andstæð uppbyggingu stjórnar-
skrárinnar. Það fengi ekki staðist að fjárnám yrði tekið í opinberum 
byggingum, að einstaklingar gætu haft áhrif í gegnum dómstólana á pólitíska 
ákvörðunartöku kjörinna fulltrúa, að fjárhag fylkja væri stefnt í voða með 
svimandi bótagreiðslum til einstaklinga og að fjármunum ríkisins væri ætlað 
að renna til annarra mikilvægari þarfa en bótagreiðslna til einstaklinga.22 Loks 
taldi Hæstiréttur að ætla yrði að fylki stæðu við skuldbindingar sínar 
samkvæmt alríkislögum. Það væri því engin þörf fyrir bótaskyldu ríkisins, til 
viðbótar öðrum tiltækum leiðum, til að knýja á um efndir á alríkislögum.23 

Af þessum sökum voru lög, sem fólu í sér skýra heimild til að sækja bætur 
fyrir fylkisdómstólum, talin ógild.24 

                                                 
17  Sjá Alden v. Maine, 527 U.S. 706 (1998). 
18  Sjá nmgr. 17, bls. 715. 
19  Sjá nmgr. 17, bls. 722. 
20  Sjá nmgr. 17, bls. 730. 
21  Sjá nmgr. 17, bls. 732-733. 
22  Sjá nmgr. 17, bls. 748-754. 
23  Sjá nmgr. 17, bls. 755-757. 
24  Sjá nmgr. 17, bls. 759. 
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4.2 Evrópusambandið 
Aðstaðan í Evrópusambandinu er öðruvísi en í Bandaríkjunum. Þar sló 

Evrópudómstóllinn því föstu árið 1991 í svonefndu Francovich-máli, að 
aðildarríki gætu reynst bótaskyld fyrir eigin dómstólum innleiddu þau ekki 
réttilega í landslög tilskipanir Evrópubandalagsins.25 Í þessu felst að borgarar 
aðildarríkis geta höfðað mál fyrir dómstólum í sínu heimaríki og fengið 
dæmdar bætur úr hendi ríkisins hafi það ekki leitt í lög tiltekna tilskipun. Má 
nú líta svo á að í Evrópusambandinu gildi almenn regla um bótaskyldu 
ríkisins vegna brota á reglum sambandsins, hvort heldur það eru tilskipanir 
eða ekki. Má um það vísa til dóms Evrópudómstólsins í svonefndu Brasserie 
de Pêcheur- máli.26 

Segja má að kjarninn í röksemdafærslu Evrópudómstólsins sé þessi: Þrátt  
fyrir að engin bein fyrirmæli séu um skaðabótaskyldu aðildarríkja, þá mæli 
Rómarsáttmálinn fyrir um réttindi einstaklinga og sérstök úrræði til að ná 
þeim fram. Eins mæli hann fyrir um að aðildarríkin skuli vinna að því að 
markmiðum sáttmálans verði náð. Til að réttur einstaklinga sé virkur verði 
þeir að geta krafið aðildarríki um bætur fyrir dómstólum í viðkomandi ríki 
vegna ófullkominnar innleiðingar á tilskipunum.27 

Röksemdafærsla Evrópudómstólsins nær í sjálfu sér ekki lengra. 
Dómurinn fjallar þannig ekki um rök sem mæla gegn bótaskyldu og af hverju 
þeim er hafnað. Af niðurstöðunni er hins vegar ljóst að Evrópudómstóllinn 
taldi ekki ástæðu til að hafna bótaskyldu vegna: 

 
• Takmarkana á tekjuöflun ríkisins. 

• Annarra viðunandi úrræða einstaklinga til að ná fram rétti sínum 
samkvæmt Rómarsáttmálanum. 

• Vandkvæða við fullnustu, eða 

• takmarkana á fullveldi aðildarríkja.28 
 
Þessar ástæður hafa hins vegar sýnilega haft þau áhrif að takmarka 

bótaskyldu ríkisins við tilvik þar sem: 
 

                                                 
25  Sjá Francovich, mál C-6/90, [1991] ECR, bls. I-5357. 
26  Sjá Brasserie de Pêcheur, mál C-46/93, [1996] ECR, bls. I-1029. 
27  Sjá nmgr. 25, 31.-37. mgr. 
28  Sjá kafla 2 og upphaf kafla 4. 
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• Regla sem ríkið brýtur er nægjanlega skýr og er ætlað að skapa rétt til 
handa einstaklingi. 

• Brotið er nægjanlega „alvarlegt“,29 og 
• orsakatengsl eru fyrir hendi.30 

4.3 EES31 

EFTA-dómstóllinn taldi árið 1999, í ráðgefandi áliti í svonefndu Erlu 
Maríu Sveinbjörnsdóttur-máli, að samningsaðilar að EES-samningnum gætu 
orðið bótaskyldir með álíka hætti og aðildarríki Evrópusambandsins.32 Fyrir 
því færði dómstóllinn þessi rök: 

EES-samningurinn segir ekkert, af eða á, um tilvist bótaskyldu. 
Samningnum er hins vegar ætlað að vera til hagsbóta einstaklingum og er 
sérstaks eðlis. Þá er honum ætlað að koma á fót efnahagssvæði með reglum 
sem er ætlað að vera einsleitar, samsvarandi reglum Rómarsáttmálans. 
Aðildarríkjunum er ætlað að vinna að því að þessum markmiðum verði náð. 
Til að þeim verði náð hljóti samningsaðilar að verða að bæta einstaklingum 
tjón séu EES-gerðir ekki leiddar í lög.33 Skilyrði bótaskyldu taldi dómstóllinn 
samsvara þeim sem gilda í Evrópusambandinu.34 

Í þessu samhengi er vert að hafa í huga, að EFTA-dómstóllinn tók fram, 
að þetta væri niðurstaðan jafnvel þótt EES-samningurinn mæli ekki fyrir um 
samruna sem gangi jafn langt né sé eins víðfeðmur og samruninn sem 
Rómarsáttmálinn stefnir að.35 

Í síðara máli fyrir EFTA-dómstólnum, Karl K. Karlsson hf., hafnaði svo 
EFTA -dómstóllinn því, að það skipti máli að EES-samningurinn kvæði ekki 
á um bein réttaráhrif. Bótaskylda væri engu að síður fyrir hendi.36  

4.4 Umræða 
Það er athyglisvert að Evrópudómstóllinn og EFTA-dómstóllinn hafi 

gengið lengra en Hæstiréttur Bandaríkjanna í að leggja fyrir dómstóla ríkis að 
fella bótaskyldu á það. Má segja að niðurstöður Evrópudómstólsins og 
                                                 
29  Sjá British Telecommunications plc., C-392/93, [1996] ECR I-1631, 39. mgr. 
30  Sjá nmgr. 25, 40. mgr. 
31  Sjá nánari umfjöllun sem vitnað er til í nmgr. 3 og Carl Baudenbacher, Legal Framework 

and Case Law of the EFTA Court, í ritinu Legal framework, case law, and composition 
1994-2003, útg. EFTA-dómstóllinn 2004. 

32  Sjá Erla María Sveinbjörnsdóttir, mál E-9/97, dómur frá 10. des. 1998. 
33  Sjá nmgr. 32, 49. til 60. mgr. 
34  Sjá nmgr. 32, 66. mgr. 
35  Sjá nmgr. 32, 59. mgr. 
36  Sjá Karl K. Karlsson hf., mál E-4/01, dómur frá 30. maí 2002. 
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EFTA-dómstólsins gangi í þveröfuga átt við niðurstöðu Hæstaréttar Banda-
ríkjanna.37 

Þetta er sér í lagi athyglisvert fyrir þær sakir að samruninn sem mælt er 
fyrir í stjórnarskrá Bandaríkjanna nær (i) lengra en samruninn sem mælt er 
fyrir í Rómarsáttmálanum og (ii) væntanlega miklu lengra en samruninn sem 
mælt er fyrir í EES-samningnum. Í því samhengi má benda á að EFTA-
dómstóllinn hefur sjálfur talið samrunann sem EES-samningurinn miðar að 
ganga skemur en þann sem Evrópusambandið stefnir að.38 

Um ástæðurnar fyrir þessum mismun er erfitt að fjölyrða. Þó má nefna 
tvær mögulegar ástæður: 

 
• Dómarar við Evrópudómstólinn og EFTA-dómstólinn kunna að telja 

sig gegna virkara hlutverki við samrunaþróun í Evrópu, en banda-
rískir starfsbræður þeirra telja sig hafa að gegna vestan hafs. 

• Dómarar við Evrópudómstólinn og EFTA-dómstólinn kunna að telja 
fjárhag aðildarríkja skipta minna máli en dómarar við Hæstarétt 
Bandaríkjanna, en sá munur getur skýrst af rúmum aðgangi í Banda-
ríkjunum að hópmálsóknum (e. class actions) til heimtu bóta. 

 
Þessar ástæður geta vissulega skýrt þennan mun. Hins vegar má vitanlega 

deila um hvort þessar ástæður eigi að skipta máli. Gegn því mæla t.d. þessi 
rök: 

 
• Dómarar eigi að forðast að taka virkan þátt í samrunaþróun Evrópu. 

Slíkt heyri fremur undir stjórnmálamenn. 

• Afleiðingar bótaskyldu samkvæmt EES-samningnum og Rómar-
sáttmálanum, geta verið alvarlegar enda geta slík brot bitnað á 
gífurlegum fjölda fólks í viðkomandi ríki. Þótt aðgangur að dóm-
stólum sé alla jafna ekki jafn skilvirkur í Evrópu og í Bandaríkjunum 
þá kunni það að breytast, en einhver ríki hafa fært í lög rétt til 
hópmálsókna.39 Þá vilji ríki oft eiga frumkvæði að því að greiða 
bætur, ef þau eru skyld til þess.40 

                                                 
37  Sjá nmgr. 16. 
38  Sjá nmgr. 32, 59. mgr. 
39  Sjá t.d. SFS 2002:599, Lag om grupperättegång; Per Henrik Lindblom, „Individual 

Litigation and Mass Justice: A Swedish Perspective and Proposal on Group Actions in 
Civil Procedure“, 45 Am. J. Comp. L. 805 (1997); og Richard B. Cappalli og Claudio 
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Auðvitað geta verið aðrar ástæður sem skýra þennan mun og þess vegna 

verður því seint svarað hvað sé rétt og hvað sé rangt. Hins vegar má segja að 
niðurstöður Evrópudómstólsins og EFTA-dómstólsins hafi byggt á 
röksemdum sem deila megi um. Um það vitnar afstaða Hæstaréttar Banda-
ríkjanna. 

Um EES-samninginn sérstaklega má benda á að hugsanlega hefur EFTA-
dómstóllinn talið nauðsynlegt að kveða á um bótaskyldu þar sem 
samningnum hafi engin bein réttaráhrif fylgt. Án bótaskyldunnar væri því 
erfitt um vik fyrir einstaklinga að ná fram rétti samkvæmt samningnum. 
Mætti þannig í raun halda því fram að meiri ástæða væri fyrir bótaskyldu á 
grundvelli EES-samningsins en á grundvelli Rómarsáttmálans. Þetta er þó 
ekki sjálfgefið.41 

5. Dómur Hæstaréttar í máli Erlu Maríu 

Hæstiréttur hefur fjallað um bótaregluna sem EFTA-dómstóllinn telur 
felast í EES-samningnum. Í dómi í máli Erlu Maríu Sveinbjörnsdóttir, Hrd. 
1996.4916, taldi Hæstiréttur að skilyrði væru til að dæma ríkið bótaskylt 
vegna ófullnægjandi lögleiðingar tilskipunar. Virðist því Hæstiréttur hafa talið 
að rök væru fyrir því, í þessu tiltekna tilviki, að fella á bótaskyldu samkvæmt 
íslenskum rétti. Erfitt er hins vegar að fullyrða nánar um fordæmisgildi 
dómsins. 

5.1 Þrjár ályktanir af dómi Hæstaréttar 
Það eru hins vegar þrjár ályktanir sem virðist mega draga með nokkurri 

vissu af dóminum: 
Í fyrsta lagi þarf bótaskylda samkvæmt EES-samningnum að njóta 

lagastoðar, en í málinu tók Hæstiréttur til sérstakrar skoðunar hvort að bóta-
skylda nyti „fullnægjandi lagastoðar að íslenskum rétti“. Þessa þörf fyrir 
lagastoð rökstuddi rétturinn hins vegar ekki sérstaklega. 

                                                                                                               
Consolo, „Class Actions for Continental Europe? A Preliminary Inquiry“, 6 Temp. Int'l 
& Comp. L.J. 217 (1992). 

40 Sjá t.d. hér á landi lög um endurgreiðslu oftekinna skatta og gjalda nr. 29/1995. 
41  Sjá Reimar Pétursson, „Ráðgefandi álit EFTA-dómstólsins í máli Erlu Maríu Svein-

björnsdóttur og takmarkanir á framsali löggjafarvalds til stofnana EES“, Tímarit 
lögfræðinga 1999, bls. 210-212. 
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Í öðru lagi má ætla að Hæstiréttur telji sér bæði rétt og skylt að meta það 
sjálfstætt hvort lagaheimild sé fyrir bótaskyldu samkvæmt EES-samningnum. 
Um það vísaði Hæstiréttur til 2. gr. stjórnarskrárinnar. Væntanlega átti 
rétturinn þar við þau orð 2. gr. að dómendur fari með dómsvaldið.  Gæti því 
ráðgefandi álit EFTA-dómstólsins ekki haft nein úrslitaáhrif um það, hvaða 
stoð bótareglan teldist hafa í íslenskum lögum. 

Í þriðja lagi má ætla að Hæstiréttur telji sig bæran til að ákvarða lagastoð 
fyrir bótaskyldu samkvæmt EES-samningnum í hverju einstöku tilviki. Má 
um það vísa til þeirrar forsendu réttarins að skaðabótaábyrgð ríkisins „vegna 
ófullnægjandi lögfestingar tilskipunarinnar“ fengi stoð í lögum nr. 2/1993. 

5.2 Atriði sem óvissa ríkir um 
Það er athyglisvert að Hæstiréttur sagði ekki berum orðum í dómi sínum í 

Erlu Maríu-málinu, að bótareglan sem EFTA-dómstólinn taldi gilda ætti sér 
stoð í íslenskum rétti. Þannig er ekki víst að Hæstiréttur muni leggja til 
grundvallar sömu skilyrðin fyrir bótaskyldu og EFTA-dómstóllinn taldi 
viðeigandi. 

EFTA-dómstóllinn lýsti skilyrðum bótaskyldu á svofelldan hátt í í 66. lið 
álits síns: 

 
Í fyrsta lagi verður það að felast í tilskipuninni að einstaklingar 
öðlist tiltekin réttindi og ákvæði tilskipunarinnar verða að bera 
með sér hver þau réttindi eru. Í öðru lagi verður að vera um 
nægilega alvarlega vanrækslu á skuldbindingum ríkisins að ræða. Í 
þriðja lagi verður að vera orsakasamband milli vanrækslu ríkisins á 
skuldbindingum sínum og þess tjóns sem tjónþoli verður fyrir.42 
 

Hæstiréttur sagði hins vegar í sínum dómi að einstaklingar ættu rétt á að 
íslenskri löggjöf væri „hagað til samræmis“ við reglur EES-samningsins. Í 
þessu felst ekki endilega að einstaklingar eigi rétt til þess að íslensk löggjöf sé 
„alltaf“ í samræmi, nægjanlegt er að henni „sé hagað“ til samræmis. Í áliti 
EFTA-dómstólsins er ekki gert ráð fyrir neinni tilslökun af þessu tagi. 

Þá sagði Hæstiréttur, til stuðnings dómi sínum, að ríkið hefði í 
„verulegum mæli“ brugðist skyldum sínum samkvæmt EES. Í þessu felst 
ekki endilega það sama og í orðalagi EFTA-dómstólsins „nægjanlega alvarleg 
vanræksla“. Hér gæti því verið um mun að ræða á íslenskum lögum og 
bótareglu EES-samningsins eins og EFTA-dómstóllinn skýrir hana. 

                                                 
42  Sjá nmgr. 32, 66. mgr. 
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Einnig nefndi Hæstiréttur að ríkið bæri ábyrgð á „þessum mistökum“ 
sem hefðu orðið við reglusetninguna. EFTA-dómstóllinn telur það ekki 
skilyrði fyrir ábyrgð að mistök hafi átt sér stað. Hér getur því verið um mun 
að ræða. T.d. má velta fyrir sér hvort það geti bakað ríkinu bótaskyldu 
samkvæmt íslenskum lögum ef löggjafinn brýtur gegn EES-samningum af 
„ásetningi“. Þá væri ekki endilega um mistök að ræða. 

Loks verður að hafa í huga að hugsanlegt er að í máli Erlu Maríu hafi 
verið fyrir hendi aðstæður sem hafi réttlætt að leggja á bótaskyldu þótt 
Hæstiréttur hafi ekki vikið að þeim sérstaklega í forsendum sínum. Með 
öðrum orðum er mögulegt að frekari skilyrði séu fyrir bótaskyldu en vikið er 
að í forsendum Hæstaréttar. 

6. Niðurstaða 

Eins og grein var gerð fyrir í kafla 3.2 að framan hafa dómstólar í 
mörgum tilvikum talið sér heimilt að dæma ríkið bótaskylt án þess að til væri 
að dreifa sérstakri lagaheimild. 

Hæstiréttur virðist hins telja ófært að dæma ríkið til greiðslu bóta vegna 
brota á EES- samningnum nema rétturinn staðreyni að slík lagaheimild sé 
fyrir hendi í viðkomandi tilviki. Að þessu leyti er bótaábyrgð ríkisins tak-
markaðri en á mörgum öðrum sviðum. 

Rökstuðningur réttarins fyrir þessari afstöðu sinni er knappur. Auk þess 
er ekki skýrt tekið fram í forsendum dómsins hvaða skilyrði þurfa að vera 
uppfyllt til að bótaskylda teljist vera fyrir hendi. Þessi óskýrleiki vekur 
óneitanlega spurningar um hvaða rök hafi raunverulega búið að baki niður-
stöðum Hæstaréttar. 

Nú geta margvísleg rök búið því að baki að bótaréttur einstaklinga sé 
takmarkaðari en ella vegna brota ríkisins á EES-samningnum. Sem dæmi má 
nefna: 

 
• Samkvæmt hefðbundnum kenningum um skil þjóðaréttar og lands-

réttar þarf að lögleiða þjóðréttarsamninga svo þeir teljist til 
landsréttar.43 

• Samkvæmt hefðbundnum kenningum um bótaskyldu ríkisins verður 
ríkið ekki dæmt bótaskylt nema lagaheimild mæli fyrir um slíkt. 
Styðst sú ályktun m.a. við 60. gr. stjórnarskrár.44 

                                                 
43  Sjá nmgr. 41, bls.  
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• Bótaskylda vegna brota á EES-samningnum gerir evrópskum hags-
munum hærra undir höfði en þeim hagsmunum sem löggjafinn vill 
verja fjármunum til. Væri því um nokkurs konar framsal fjárstjórnar-
valds að ræða til dómstóla sem ekki sé gert ráð fyrir í 41. gr. 
stjórnarskrár.45 

• Almenn löggjöf getur oft falið í sér brot á EES-samningnum. Af því 
leiðir að brot á honum geta bitnað á fjölmörgum og valdið gífurlegu 
tjóni. Það er því ekki hægt að segja að bætur verði alltaf smáræði í 
samanburði við önnur útgjöld. Bótaskyldan getur reynst mjög 
íþyngjandi. 

• Gera má ráð fyrir að löggjafi og stjórnvöld leitist við að fylgja EES-
samningnum. Verði misbrestur á því felur EES-samningurinn í sér 
heimildir fyrir ESA að bregðast við. Sjá 108. gr. EES-samningsins. 
Ætla má að heimildir ESA séu nægjanlegar til að ná fram mark-
miðum samningsins, þótt vissulega megi halda því fram að bóta-
skylda auki líkurnar á að markmiðum samningsins verði náð. 

 
Hafi einhver, eða jafnvel öll, þessara sjónarmiða raunverulega ráðið 

afstöðu Hæstaréttar í máli Erlu Maríu er ekki útilokað að Hæstiréttur muni 
túlka þröngt rétt einstaklinga til bóta vegna brota ríkisins á EES-
samningnum. Hvort svo verði mun framtíðin leiða í ljós. 
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Nokkur atriði um lagaval við 
gjaldþrotaskipti 

Reimar Pétursson  

 

1. Inngangur 

Taki íslenskir dómstólar bú skuldara til gjaldþrotaskipta getur komið til 
álita að beita erlendum réttarreglum við skiptin. Beiting slíkra reglna getur t.d. 
komið til álita, hafi skuldarinn átt eignir erlendis. Þá getur beiting þeirra 
einnig komið til álita hafi t.d. eignir verið fluttar hingað til lands erlendis frá. 

Þegar skera þarf úr hvort beita skuli erlendri réttarreglu, gilda um það 
íslenskar lagaskilareglur. Beiting erlendra réttarreglna þarf því að sækja 
heimild til settra laga eða annarra réttarheimilda. Dæmi um sett lög, þar sem 
kveðið er á um beitingu erlendra réttarreglna við gjaldþrot, er 4. gr. samnings 
milli Íslands, Danmerkur, Finnlands, Noregs og Svíþjóðar um gjaldþrota-
skipti sem lögfestur var með lögum nr. 21/1934. Þar er m.a. kveðið á um að 
gildi löggerninga um fasteign gagnvart þrotabúi fari eftir lögum þess ríkis þar 
sem fasteignina er að finna. 

Sjaldnast eiga þó sett lög eins og þessi beinlínis við um lagaskil sem kunna 
að koma upp við gjaldþrotaskipti. Einnig hefur sjaldan reynt á álitamál sem 
þessi fyrir dómi. Af þeim sökum er við fá fordæmi að styðjast. Af því leiðir 
að skiptastjórar verða í ríkum mæli að styðjast við óskýrari réttarheimildir 
eins og svonefndar „meginreglur laga“ eða það sem kallað hefur verið „eðli 
máls“. 

Á slíkum grundvelli hefur verið talið að íslenskir dómstólar eigi að leggja 
erlendar réttarreglur til grundvallar úrlausnum sínum þegar tilefni gefst til. Í 
þessari grein verður reynt að svara því hvenær slíkt tilefni getur gefist við 
gjaldþrotaskipti. 

Í gjaldþrotaskiptum koma gjarnan upp álitamál sem varða eignarrétt, 
veðsetningar og riftanlega gerninga. Þegar skuldarinn hefur t.d. átt eignir 
erlendis kemur til álita að beita erlendum lögum. Þá rísa álitamál m.a. um: 

 



210  Reimar Pétursson 

  

• Lög hvaða ríkis gildi um heimild skiptastjóra til að ráðstafa eignunum, 

• lög hvaða ríkis gildi um stofnun og réttarvernd eignarréttinda yfir 
eignunum, og 

• lög hvaða ríkis gildi um riftun löggerninga um eignirnar skömmu fyrir 
gjaldþrot. 

 
Í greininni eru færð rök fyrir því að um fyrstu tvö atriðin gildi að 

meginreglu lög þess ríkis þar sem eign er staðsett í hvert sinn - lex situs.1 
Einnig að um síðasta atriðið sé erfitt að finna föst viðmið en rök bendi til að 
leggja skuli til grundvallar íslensk lög - lex concursus. 

2. Ráðstöfunarheimild skiptastjóra 

Hafi skuldari átt eignir erlendis vaknar sú spurning hvort gjaldþrotaskipti 
taki yfirleitt til slíkra eigna. Tvenns konar kenningar koma hér til álita: 

 
• Kenningar um að gjaldþrotaskipti séu staðbundin og taki eingöngu til 

eigna innan yfirráðasvæðis ríkisins og 

• kenningar um að gjaldþrotaskipti yfir skuldaranum hafi gildi alls staðar 
og taki til allra eigna hvar sem þær er að finna.2 

 
Íslenskir fræðimenn hafa haldið fram þeirri skoðun, að úrskurður í öðru 

ríki um gjaldþrot hafi engin réttaráhrif hér á landi.3 Hefur þetta verið talið 
leiða af 6. gr. laga nr. 21/1991 um gjaldþrotaskipti o.fl. Þar segir í 1. mgr. að 
„heimilt“ sé að gera samninga við önnur ríki „um að gjaldþrotaskipti í einu 
samningsríki nái einnig til eigna eða réttinda þrotamanns í öðru samningsríki 
...“ Þá segir í 2. mgr. að ef annað leiði ekki af slíkum samningi hafi „gjald-
þrotaskipti í öðru ríki ekki áhrif hér á landi.“ Má því segja, að hér sé að þessu 
leyti fylgt kenningum um staðbundin gjaldþrotaskipti. 

                                                 
1  Sjá t.d. Karsten Gaarder: Innføring i internasjonal privatrett, 2. útg. Oslo 1990, bls. 133-

138.  
2  Sjá Scoles, Hay, Borchers, Symeonides: Conflict of Laws, 3. útg. Minnesota 2000, bls. 

1131-1132 og Ian Fletcher: Insolvency in Private International Law, National and 
International Approaches. Oxford 1999, bls. 10-12.  

3  Sjá Stefán Má Stefánsson: Hlutafélög, einkahlutafélög og fjármálamarkaðir. Reykjavík 
2003, bls. 456, og Markús Sigurbjörnsson: Handbók um gjaldþrotaskipti. Reykjavík 
1992, bls. 22-23. 
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Af þessu mætti draga þá ályktun að sama regla ætti samkvæmt íslenskum 
lögum að gilda um réttaráhrif íslenskra úrskurða um gjaldþrotaskipti í öðrum 
ríkjum.4 Þannig hefðu íslensk gjaldþrotaskipti engin áhrif erlendis og tækju 
ekki til eigna sem þar væri að finna. 

Væri þetta niðurstaðan gæti það haft nokkuð óheppilegar afleiðingar. 
Þannig gæti staðan orðið sú að krefjast yrði sérstakra gjaldþrotaskipta í öðru 
ríki jafnvel þótt hitt ríkið viðurkenndi í sinni eigin löggjöf ráðstöfunarheimild 
skiptastjóra. Slíkt gæti haft í för með sér verulegan kostnað. Því hefur raunin 
orðið sú að ríki sem aðhyllast kenningar um staðbundin gjaldþrotaskipti hafa 
litið svo á að skiptin taki engu að síður til eigna erlendis. Dæmi um þetta eru 
Danmörk og Þýskaland.5 

Virðast því rök til að líta svo á að 72. gr. laga um gjaldþrotaskipti geti átt 
við um eignir erlendis. Samkvæmt því ákvæði „tekur þrotabú skuldarans við 
öllum réttindum sem hann átti eða naut við uppkvaðningu úrskurðarins, 
nema annað leiði af réttarreglum, eðli réttindanna eða löggerningi sem ekki 
verður hnekkt vegna gjaldþrotaskiptanna.“ Röksemdafærslan yrði því sú að 
hvorki 6. gr. laga um gjaldþrotaskipti né aðrar réttarreglur takmarki 72. gr. 
við eignir sem er að finna hér á landi.6 

Hitt er annað mál að eðli réttinda yfir eignum í öðrum ríkjum kynnu oft 
að fela í sér takmarkanir. Væri eignir t.d. að finna í ríkjum sem neituðu að 
viðurkenna heimild skiptastjóra til ráðstöfunar á grundvelli íslensks gjald-
þrotaúrskurðar þá myndu slíkar erlendar reglur takmarka svið 72. gr. Sum ríki 
virðast tilbúin til að viðurkenna slíka heimild og þá væri skiptastjóra rétt að 
hlutast til um ráðstöfun slíkra eigna. 

3. Lög um stofnun eignarréttinda og réttarvernd 

3.1 Fasteignir 
Í norrænni lögfræði hefur sú regla verið talin gilda að um stofnun og 

réttarvernd eignarréttinda yfir fasteign gildi lög þess ríkis þar sem eign er að 

                                                 
4 Sjá t.d. um slíka röksemdafærslu í frönskum rétti Kessedjian: „The Conflict of Laws 

Principles in French Law with Respect to Security Interests in Movable Assets“, birt í 
Bridge, Stevens: Cross-Border Security and Insolvency. Oxford 2001, bls. 159. 

5 Sjá Mogens Munch: „Udkastet til EF-konvention om konkurs“. UfR 1972B, bls. 169, og 
Scoles, Hay, Borchers, Symeonides: Conflict of Laws, 3. útg. Minnesota 2000, bls. 
1131, n. 4. 

6 Sjá (b)-lið 2. mgr. 4. gr. reglugerðar BE nr. 1346/2000, um gjaldþrotaskipti til hliðsjónar. 
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finna.7 Þessi regla styðst að vísu ekki við nein sett lög. Þó virðist mega álykta 
um hana af þinglýsingarlögum nr. 39/1978, lögum nr. 75/1997 um 
samningsveð og öðrum settum lögum sem varða fasteignir. Má telja að hér 
sé um meginreglu að ræða, sem álykta má um af íslenskri löggjöf um fast-
eignir. Virðast engin efni til að víkja frá þessari reglu komi til gjaldþrota-
skipta. 

Komi til álita að fella fasteign í öðru ríki undir skipti myndu lög þess ríkis 
þannig ráða því hvort skuldarinn hafi stofnað til gildra réttinda yfir 
fasteigninni. Þá myndu lög þess ríkis jafnframt ráða atriðum á borð við 
forgangsrétt veðhafa eða lögveðshafa (t.d. vegna opinberra gjalda) til eignar-
innar. Þetta getur leitt til þess að veðhafi fái uppgerðan hluta kröfu sinnar við 
sölu á eign erlendis en lýsi eftirstöðvunum í þrotabúið sem almennri kröfu. 

Samningur milli Íslands, Danmerkur, Finnlands, Noregs og Svíþjóðar um 
gjaldþrotaskipti frá 7. nóvember 1933 leggur þessa reglu til grundvallar. Má 
um það vísa til 4. og 7. gr. samningsins þar sem vísað er til laga þess lands 
þar sem fasteign er. 

3.2 Loftför og skip 
Telja má að sú regla gildi um stofnun og réttarvernd eignarréttinda yfir 

skipum og loftförum að um þau gildi lög þess ríkis þar sem viðkomandi 
loftfar eða skip er skráð.8 Þessi regla styðst ekki við nein sett lög en álykta má 
um hana af þinglýsingarlögum nr. 39/1978 og lögum nr. 21/1966 um 
skrásetningu réttinda í loftförum. Jafnframt má um hana vísa til samnings um 
alþjóðaviðurkenningu réttinda í loftförum sem birtist í C deild Stjórnar-
tíðinda nr. 5/1967. Engin efni standa til að líta svo á að þetta kunni að 
breytast við gjaldþrotaskipti. 

Samningur milli Íslands, Danmerkur, Finnlands, Noregs og Svíþjóðar um 
gjaldþrotaskipti frá 7. nóvember 1933 leggur þessa reglu til grundvallar. Má 
um það vísa til 4. gr. samningsins þar sem fjallað er um „heimaland“ skips 
eða flugvélar í tengslum við gildi þinglýsingar. Að vísu er í 7. gr. samningsins, 
sem fjallar um forgangsrétt fyrir öðrum kröfum, einungis vísað til laga í því 
ríki þar sem fjármunir „eru“. Hvað varðar loftför og skip verður hins vegar 
að líta svo á að þau séu þar sem þau eiga heimilisfang, sbr. 2. mgr. 8. gr. 
samningsins.  

                                                 
7  Sjá Karsten Gaarder: Innføring i internasjonal privatrett, 2. útg. Oslo 1990, bls. 132-139. 
8  Sjá t.d. um rök fyrir slíkri reglu í þýskum rétti Drobnig: „German Conflict Rules on 

Security Interests in Movable Assets“, birt í Bridge, Stevens: Cross-Border Security and 
Insolvency. Oxford 2001, bls. 149-150. 
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3.3 Lausafé 
Hafi lausafé borist hingað til lands frá öðru ríki getur það leitt til álitamála 

um lagaval. Ætla má að reglan sé sú að íslensk lög gildi um stofnun og 
réttarvernd réttinda yfir lausafé sem er hér á landi. Hafi verið stofnað til 
réttinda yfir lausafénu erlendis þá fer gildi slíkra réttinda eftir íslenskum 
lögum eftir að það hefur borist hingað til lands. 

Þetta breytir ekki því að rétt er að vissu marki að viðurkenna réttindi sem 
stofnað er til yfir hlutum meðan þeir eru í öðrum ríkjum. Hafi eign t.d. verið 
seld með eignarréttarfyrirvara í öðru ríki stendur ekkert í vegi fyrir því að sá 
eignarréttarfyrirvari sé viðurkenndur hér á landi sem söluveð í samræmi við 
reglur 35. til 42. gr. laga um samningsveð. Má um það vísa til 42. gr. laganna. 

Hafi verið tekið sjálfsvörsluveð í lausafjármunum myndi gildi slíkrar 
veðsetningar hér á landi ráðast af III. kafla laga um samningsveð. Sé um 
ósérgreint heildarsafn muna að ræða myndi gildi veðsetningarinnar ráðast af 
því hvort lög um samningsveð heimili hana t.d. sem veð í vörubirgðum sbr. 
33. gr. laganna. Af því leiðir að svonefnt „floating charge“ í enskum rétti, 
sem felur í sér veðsetningu á öllu sem veðsalinn á eða kann að eignast, hlyti 
ekki viðurkenningu hér á landi. Slíkt væri í andstöðu við 1. mgr. 3. gr. laga 
um samningsveð. 

Sú spurning vaknar í tengslum við þetta hvernig með skuli farið þegar 
þinglýsing er skilyrði réttarverndar sjálfsvörsluveðs í lausafé, sbr. t.d. 2. ml. 2. 
mgr. 23. gr. laga um samningsveð og 48. gr. þinglýsingarlaga. Fræðimenn 
hafa haldið því fram að í þessum tilvikum þurfi við stofnun veðréttar í öðru 
ríki að þinglýsa veðsamningnum einnig hér á landi eða a.m.k. fljótlega eftir að 
lausaféð berist til landsins9 3. gr. og 7. gr. norræns samnings milli Íslands, 
Danmerkur, Finlands, Noregs og Svíþjóðar um gjaldþrotaskipti mælir fyrir 
um að þinglýsing og forgangsréttur fari eftir lögum þess ríkis þar sem 
fjármuni er að finna. Að svo miklu leyti sem telja má samninginn fela í sér 
vísbendingu um meginreglur laga gæti þessi skilningur fræðimanna staðist. 

Hins vegar má draga í efa að af samningnum megi álykta um meginreglu, 
enda má halda því fram að óþarft hefði verið að semja um atriði af þessu tagi 
ef um almenna reglu norræns réttar væri að ræða. Því má álykta sem svo að 
hafi veðhafinn gætt áskilinna formreglna í því ríki þar sem lausaféð var við 
veðsetningu, sé ónauðsynlegt að gæta formskilyrða hér á landi. Það væri þá 
áhætta kaupanda vöru í öðru ríki að kynna sér lagareglur um vernd 
veðréttinda í því ríki. Kaupi hins vegar einhver lausafé hér á landi myndu 
íslenskar reglur gilda um stofnun eignarréttinda yfir lausafénu. Kaupandinn 
                                                 
9  Sjá Karsten Gaarder: Innføring i internasjonal privatrett, 2. útg. Oslo 1990, bls. 137. 
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gæti því rýmt út rétti sem stofnað væri til í öðru ríki á grundvelli grandaleysis 
leiði slíkt af íslenskum lögum. Hagsmunir viðskiptalífs virðast mæla með 
þessu. 

3.4 Óefnisleg réttindi 
Kröfuréttindi lúta öðrum lögmálum um lausafé að því leyti að þau eru 

óefnisleg og því ómögulegt að segja til um hvar þau eru staðsett. 12. gr. laga 
um lagaskil á sviði samningaréttar nr. 43/2000 fjallar um framsal kröfu-
réttinda. Þar segir: 

 
Um gagnkvæmar skyldur framseljanda og framsalshafa í samningi 
sem felur í sér framsal réttinda gagnvart þriðja manni (skuldara) 
gilda lög þess lands sem samkvæmt lögum þessum eiga við um 
samning milli framseljanda og framsalshafa. 
 
Um heimild til framsals, samband framsalshafa og skuldara, 
skilyrði þess að á framsali verði byggt gagnvart skuldara og um öll 
álitaefni um það hvort skyldur skuldara séu enn til staðar gilda lög 
þess lands sem eiga við um réttindi þau sem framseld eru. 
 

Eðlilegt virðist að beita samskonar reglu um framsal kröfuréttinda til 
tryggingar á skuld eða veðsetningu kröfuréttinda. Gilda því um slík atriði lög 
þess lands sem eiga við um réttindi þau sem framseld eru. Hinsvegar er 
álitamál hvort þessi regla geti átt við um vörureikningsveð, sbr. 47. gr. laga 
um samningsveð. Séu allar almennar kröfur sem verða til í rekstri veðsettar, 
geta gilt um hverja og eina kröfu mismunandi lög. Þannig mælir margt með 
því að miða fremur við lög þess ríkis þar sem veðsalinn á heimilisfesti.10 Það 
er t.d. reglan í 8. gr. samnings milli Íslands, Danmerkur, Finlands, Noregs og 
Svíþjóðar um gjaldþrotaskipti, en þar segir að krafa teljist staðsett þar sem 
gjaldþrotaskipti fara fram en það er alla jafnan þar sem þrotamaðurinn á 
heimilisfesti. 

Um veðsetningu hlutabréfa virðist eðlilegt að miða við það land þar sem 
félag er skráð.11 Í samþykktum félaga kunna t.d. að vera ýmis ákvæði um 
veðsetningu og forkaupsrétt hluthafa og standa rök til þess að um slík atriði 
gildi lög þess ríkis þar sem félag er skráð. Hafi bréf verið skráð rafrænni 

                                                 
10  Sjá t.d. uppkast að sáttmála um vörureikningsveð sem hefur verið unnið af UNCITRAL 

en þar er miðað við heimilisfesti. 
11  Sjá t.d. Kessedjian: „The Conflict of Laws Principles in French Law with Respect to 

Security Interests in Movable Assets“, birt í Bridge, Stevens: Cross-Border Security and 
Insolvency. Oxford 2001, bls. 168. 
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eignaskráningu, sbr. hér á landi lög nr. 131/1997 um rafræna eignaskráningu 
verðbréfa, virðist ekki unnt að miða við önnur lög en lög þess ríkis þar sem 
bréfin eru skráð rafrænt. 

 Um önnur verðbréf, t.d. skuldabréf stórra fyrirtækja, verður að hafa í 
huga að verðbréf eru oft pappírslaus. Í raun byggir tilvist þeirra á bókhalds-
færslum hjá fjármálafyrirtækjum. Þau verða því ekki tengd við ákveðinn stað 
líkt og viðskiptabréf áður fyrr. Það þarf því að taka það til sérstakrar 
skoðunar hvernig fara skuli með verðmæti sem þessi. Skoðun þess fellur utan 
ramma umfjöllunarinnar hér. 

Um víxla og tékka á pappírsformi gilda sérstakar lagavalsreglur í fjórtánda 
kapítula víxillaga nr. 93/1933 og tólfta kapítula tékkalaga nr. 94/1933. 

4. Riftunarreglur 

Vandasöm álitamál geta skapast hafi skuldari ráðstafað eignum sem eru 
staðsettar erlendis skömmu fyrir gjaldþrot. Samkvæmt XX. kafla laga um 
gjaldþrotaskipti geta slíkar ráðstafanir, a.m.k. á eignum hér á landi, ýmist 
fallið sjálfkrafa niður eða þeim verið rift með dómi. Séu eignirnar erlendis þá 
kemur til álita hvort íslenskir dómstólar skuli við gjaldþrotaskipti beita XX. 
kafli laga um gjaldþrotaskipti vegna slíkra eigna. 

Við því álitamáli eru engin skýr svör. Í Englandi hefur verið talið óskýrt 
hvernig farið skuli með sama álitamál.12 Í Frakklandi hefur verið talið að 
frönskum lögum verði beitt.13 Íslenskir og, að því er best verður séð, 
norrænir fræðimenn hafa ekki tekið skýra afstöðu til þessa. 

Margvísleg rök mæla með því, að íslenskur dómstóll beiti íslenskum 
lögum um brottfall réttinda og riftun löggerninga skömmu fyrir gjaldþrot. 

1. Samkvæmt 72. gr. laga um gjaldþrotaskipti falla allar eignir skuldara 
undir gjaldþrotaskipti og XX. kafli laganna felur ekki í sér neinar undan-
tekningar frá þessu. 

2. Sú meginregla gildir að íslenskir dómstólar beita einungis íslenskum 
réttarfarslögum við dómstörfin. Samkvæmt íslenskum lögum teljast lög um 
gjaldþrotaskipti í heild sinni til réttarfarslaga. Tenging riftunarreglna við 

                                                 
12  Sjá Stevens: „The English Conflict of Laws Rules“, birt í Bridge, Stevens: Cross-Border 

Security and Insolvency. Oxford 2001, bls. 222. 
13  Sjá Kessedjian: „The Conflict of Laws Principles in French Law with Respect to Security 

Interests in Movable Assets“, birt í Bridge, Stevens: Cross-Border Security and 
Insolvency. Oxford 2001, bls. 180-183. 
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eignarrétt og kröfurétt breytir engu um þessa flokkun samkvæmt íslenskum 
lögum. 

3. XX. kafli laga um gjaldþrotaskipti endurspeglar mat löggjafans á þeim 
takmörkunum sem löggjafinn telur rétt að veðhafar og aðrir sérstakir 
kröfuhafar sæti vegna hagsmuna almennra kröfuhafa. Íslenskum dómstólum 
sé rétt að fylgja eftir þessu mati íslenska löggjafans fremur en að leggja til 
grundvallar erlenda löggjöf sem byggist á öðru mati. 

4. 2. mgr. 1. gr. samnings milli Íslands, Danmerkur, Finnlands, Noregs og 
Svíþjóðar um gjaldþrotaskipti mælir fyrir um að dómstóll beiti riftunarreglum 
síns heimalands.14 Hugsanlega má álykta af þessu um almenna reglu á þessu 
sviði, á þann veg að dómstóll beiti riftunarreglum heimalands síns óháð því 
hvar eign sé að finna. 

 
Þessu í mót mæla hins vegar rök af því tagi að hluti af fullveldi erlendra 

ríkja sé að ákveða hvenær hægt sé að rifta löggerningum skömmu fyrir gjald-
þrot. Íslenskir dómstólar eigi að virða það fullveldi. Þá megi líta svo á að 
riftunarreglur tengist órjúfanlega eignarrétti og því væri rétt að beita almennu 
reglunum sem lýst er í kafla 3 að framan. Hvað sem þessu líður er niður-
staðan sú að nokkur rök standi til þess að íslenskir dómstólar beiti íslenskum 
lögum. 
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1. Inngangur 

Á síðustu áratugum hefur almennt verið við það miðað í íslenzkum rétti, 
að um skaðabótaábyrgð hins opinbera giltu yfirleitt sömu reglur um 
bótagrundvöllinn og gilda um skaðabótaábyrgð annarra, þ.e. á því sviði sem 
oft er nefnt almennur hluti skaðabótaréttar.1 Rökin fyrir skaðabótaábyrgð 
hins opinbera eru einnig af flestum talin vera hin sömu og liggja til 
grundvallar skaðabótaábyrgð utan samninga almennt.2  

Framangreint á við, án fyrirvara um tjón, sem valdið er í einkaréttarlegri 
sýslan hins opinbera, t.d. þegar starfsmenn þess valda tjóni í umferðarslysum, 
flugslysum, við verkframkvæmdir, iðnrekstur, í verzlunarrekstri eða annarri 
slíkri einkaréttarlegri (borgaralegri) sýslan.3 Þessi regla gildir um 
skaðabótaábyrgð bæði innan samninga og utan. Þetta á einnig almennt við 
um skaðabótaábyrgð hins opinbera utan einkaréttarlegrar sýslunar þess, þ.e. 
við framkvæmd opinbers valds í víðum skilningi þeirra orða.4 Með 

                                                 
1  Starfsskilyrði stjórnvalda, skýrsla nefndar útgefin af forsætisráðuneytinu, bls. 133, og Orla 

Friis Jensen, Offentligretsligt erstatningsansvar, í ritinu Forvaltningsret, almindelig 
emner, bls. 471. 

2  Henning Skovgaard, Offentlige myndigheders erstatningsansvar, bls. 48-49. 
3  Sjá t.d. Ólafur Jóhannesson, Stjórnarfarsréttur, Almennur hluti, II, bls. 187-189, 

Arnljótur Björnsson, Er bótaábyrgð hins opinbera vegna gáleysis starfsmanna þrengri en 
vinnuveitandaábyrgð almennt?, Afmælisrit Gauks Jörundssonar, bls. 27-47, hér bls. 28. Sjá 
og Poul Andersen, Offentligretlig erstatningsansvar, bls. 9. 

4  Betænkning om Statens og kommunernes erstatningsansvar, nr. 214/1959, bls. 8 og 
Henning Skovgaard, Offentlige myndigheders erstatningsansvar, bls. 51.  Viggo 
Hagstrøm, Offentligrettslig erstatningsansvar, bls. 43 og áfram, segir að sakarreglan sé 
meginreglan um skaðabótaábyrgð hins opinbera að norskum rétti.  Rétt er þó að vekja 
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framkvæmd opinbers valds er hér átt við þegar handhafar hins opinbera 
koma fram á sviði opinberrar sýslu og allsherjarréttar þegar þeir fara með 
stjórnvald, taka bindandi ákvarðanir fyrir borgarana og framfylgja eftir 
atvikum þeim ákvörðunum.5 Þetta tekur til allrar sýslunar ríkisins, þ.e. 
löggjafarstarfsemi, starfsemi dómstóla og starfsemi framkvæmdavaldsins og 
undirstofnana þess. Þá tekur þetta til stjórnsýslu sveitarfélaga og stofnana 
þeirra. 

Þótt litið hafi verið svo á, að hið opinbera bæri skaðabótaábyrgð á skaða-
verkum sínum og starfsmanna þess eftir sömu reglum og aðrir, hefur engu 
að síður tíðkazt að fjalla um skaðabótaábyrgð þess sérstaklega. Því ráða fyrst 
og fremst þau sérstöku sjónarmið, er gilda um starfsemi hins opinbera, enda 
um að ræða starfsemi sem aðrir hafa ekki með höndum. Opinber sýslan er 
yfirleitt reist á lögum og sækir allar sínar valdheimildir til laga eða stjórnvalds-
fyrirmæla, sem reist eru á lögum. Auk þess skapar hið mikla umfang hins 
opinbera því sérstöðu. Undirbúningur að ákvörðun, ákvarðanatakan sjálf og 
framkvæmd hennar er líka vörðuð sérstökum reglum þegar hið opnbera á í 
hlut, t.d. reglum stjórnsýslulaga, þar sem taka verður sérstakt tillit til aðilja 
sjórnsýslumáls, sérstakar reglur gilda um upplýsingsskyldu o.fl. Loks eru til 
viðbótar sögulegar ástæður fyrir því að fjalla sérstaklega um skaðabótaábyrgð 
hins opinbera. Ekki eru nema um 80 ár síðan íslenzkir og danskir lögfræð-
ingar voru þeirrar skoðunar að án beinnar lagaheimildar ætti hið opinbera 
ekki að bera skaðabótaábyrgð.6  

2. Afmörkun efnis 

Í þessari grein verður ekki fjallað almennt um skaðabótaábyrgð hins 
opinbera, heldur eingöngu um eitt svið, þ.e. þau tilvik þegar löggjöf, stjórn-
valdsreglur eða stjórnvaldsákvarðanir og framkvæmd fer í bága við mann-
réttindaákvæði stjórnarskrár eða reglur alþjóðlegra mannréttindasáttmála, 
sem Ísland er bundið af. Umfjöllunin takmarkast nánast eingöngu við 
skaðabótaábyrgð í ólögfestum tilvikum. Ástæða þess að þetta efni er tekið til 
                                                                                                               

athygli á því að ekki er alltaf víst að unnt sé að nota norskan rétt hér til samanburðar, bæði 
vegna þess að hlutlægum ábyrgðarreglum er beitt þar í meira mæli en annars staðar á 
Norðurlöndum og vegna þess að sérstakt ákvæði er um skaðabótaábyrgð hins opinbera í 
norsku skaðabótalögunum frá 1969, sjá um það atriði sérstaklega, sama rit bls. 35-36. 

5  Sjá og Gizur Bergsteinsson, Nokkrar hugleiðingar um fébótaábyrgð ríkisins, Afmælisrit 
helgað Einari Arnórssyni, bls. 76-102, hér bls. 76. 

6  Sjá t.d. Einar Arnórsson, Álitsgerð um íslenzkan rétt, í Förhandlingarna å det femtonde 
Nordiska Juristmötet i Stockholm, bls. 28. 
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sérstakrar umfjöllunar er fyrst og fremst sú, að á síðustu árum hafa gengið 
margir dómar Hæstaréttar um efnið, en þó er vart hægt að fullyrða á hvaða 
grundvelli slík skaðabótaábyrgð verður almennt reist. Markmiðið með 
greininni er að leita svara við því, hver skaðabótagrundvöllurinn sé í slíkum 
tilvikum og hvort unnt sé að halda því fram að sérreglur eða sérsjónarmið 
gildi um hann á þessu sviði. 

Eingöngu verður fjallað um skaðabótaábyrgð í ólögfestum tilvikum og 
verður því aðferðin við athugunina sú að kanna dóma sem gengið hafa á 
þessu sviði réttarins og leitast við að draga af þeim ályktanir. 

Áður en vikið verður að framangreindum athugunarefnum er nauðsynlegt 
að gera grein fyrir því, hvers konar ábyrgð er um að ræða, þegar hið opinbera 
á í hlut, einkum í ljósi umfangs hins opinbera, fjölda þeirra sem koma að 
ákvörðunum og framkvæmd þeirra og vandkvæða við að greina með vissu, 
hvar hin skaðabótaskylda háttsemi verður til. Þessi umfjöllun verður stutt og 
mun eingöngu snúast um, hvernig beri að líta á hið opinbera, þ.e. er um að 
ræða vinnuveitandaábyrgð í öllum tilvikum eða einhvers konar öðruvísi 
ábyrgð? Einnig er nauðsynlegt að gera grein fyrir nokkrum almennum 
atriðum sem varða skaðabótaábyrgð, en horfa við með sérstökum hætti 
þegar hið opinbera á í hlut. Eins og fyrr segir verður umfjöllun um þessi 
atriði stutt, enda eingöngu gerð til þess að skýra, hvernig hin efnislega nálgun 
verður síðar. 

3. Vinnuveitandaábyrgð, stofnanaábyrgð 

3.1 Inngangur 
Þegar til álita kemur að hið opinbera verði skaðabótaskylt er aðstaðan 

oftast sú, að starfsmenn þess hafa bakað tjón með háttsemi sinni. Í því felst, 
að hið opinbera ber ábyrgð sem vinnuveitandi á tjóni, sem valdið er með 
saknæmun og ólögmætum hætti af hálfu starfsmanna þess.7 Stundum verður 
ábyrgðin þó vart reist á reglunni um vinnuveitandaábyrgð, t.d. þegar 
ákvarðanir, teknar af æðstu valdastofnunum ríkisins, leiða til skaðabótaskylds 
tjóns. Slíkt má nefna stofnanaábyrgð (d. og n. organansvar). Þetta þýðir 
tvennt. Annars vegar þarf að spyrja hvort gera eigi greinarmun á skaðabóta-
ábyrgð hins opinbera vegna tjóns sem almennur starfsmaður veldur í starfi 
sínu og tjóni sem valdið er af ríkinu sjálfu eða tilteknu sveitarfélagi eða 
stofnunum þessara aðilja með ákvörðunum þeirra sem fara þar með æðstu 

                                                 
7  Poul Andersen, Offentligretlig erstatningsansvar, bls. 82-83. 
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stjórn. Er hér t.d. átt við, er tjón verður vegna ákvörðunar viðkomandi aðilja 
sjálfs, t.d. Alþingis eða ríkisstjórnarinnar, ákvörðunar sveitarstjórnar eða 
ákvörðun t.d. háskólaráðs, sem er æðsti ákvörðunaraðili innan Háskóla 
Íslands, sbr. 3. gr. laga nr. 41/1999. Þá er ekki eðlilegt að tala um ábyrgð 
vinnuveitanda á skaðaverkum sem starfsmaður hans veldur, heldur er um að 
ræða ábyrgð ,,stofnunarinnar sjálfrar“. Ekki verður séð af dómaframkvæmd, 
að gerður sé sérstakur greinarmunur á því hvort beita eigi reglum um 
vinnuveitandaábyrgð eða reglum um svonefnda stofnanaábyrgð og víst er að 
fræðimenn telja almennt lítinn greinarmun gerandi á skaðabótaábyrgð vegna 
tjóns, eftir því hvorri reglunni verður beitt.8 Hins vegar getur verið ástæða til 
að draga mörk milli vinnuveitandaábyrgðar og ábyrgðar á sjálfstæðum 
verktökum. Þegar sjálfstæðir verktakar taka að sér að framkvæma verk, er 
meginreglan sú í skaðabótarétti að verktakinn ber sjálfur skaðabótaábyrgð á 
því tjóni sem hann eða starfsmenn hans valda, en ekki verkkaupinn, þ.e. sá 
sem verktakinn vinnur fyrir. Telja verður að þessi meginregla gildi einnig um 
skaðabótaábyrgð hins opinbera. Á hinn bóginn er ekki unnt að útiloka, að 
tjón, er verður við framkvæmd verks, sem hinu opinbera er skylt að sinna, 
svo sem heilbrigðisþjónustu, þjónustu skóla eða öldrunarþjónustu, en kýs að 
einkavæða, hvíli eftir sem áður á hinu opinbera.9 Getur ríkið, sem tekur 
ákvörðun um að fela þeim sem er hæfastur og býður best, að annast allar 
hjartaskurðaðgerðir eftir atvikum inni á sjúkrahúsi í eigu ríkisins, losnað 
undan skaðabótaábyrgð á tjóni, sem valdið er við slíkar aðgerðir? Slíkt er ekki 
sjálfgefið. Ekki eru þó tök á að fjalla nánar um það hér. 

3.2 Bein ábyrgð, varaábyrgð 
Rétt þykir að taka af öll tvímæli um að skaðabótaábyrgð hins opinbera er 

bein skaðabótaábyrgð, þ.e. tjónþoli getur beint kröfum sínum að ríkinu, 
sveitarfélögum eða stofnunum þeirra, en þarf ekki að sæta því að freista þess 
að fá fyrst bætt tjón sitt hjá þeim starfsmanni sem valdið hefur tjóni, þótt 
unnt sé að sýna fram á hver hann sé. Sú skipan tíðkaðist í eldri rétti og 
nefndist varaábyrgð (d. subsidiært erstatningsansvar), en hefur verið á 
undanhaldi í skaðabótarétti.10 Dæmi um þessa skipan má sjá í: 

 

                                                 
8  Sjá t.d. Peter Lødrup, Lærebok i erstatningsrett, bls. 179 og hugleiðingar um þetta hjá 

Viggo Hagstrøm, Offentligrettslig erstatningsansvar, bls. 428. 
9  Sbr. og Viggo Hagstrøm, bls. 440. 
10  Knud Illum, Et bidrag til læren om det offentliges og dets tjenestemænds 

erstatningsansvar efter dansk ret, TfR, 1935, bls. 43-118, hér bls. 45. 
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Hrd. 1988, bls. 256. 
Atvik málsins voru þau, að lögreglumaðurinn I hafði orðið fyrir 
slysi í starfi er hann sinnti útkalli og handtók T. I höfðaði mál á 
hendur T og íslenzka ríkinu og reisti kröfur sínar á hendur hinum 
síðarnefnda á ákvæði 5. gr. í þágildandi lögum um lögreglumenn, 
nr. 56/1972. Efni 2. mgr. þessarar greinar var svohljóðandi: 
,,Lögreglumenn eiga rétt á bótum fyrir meiðsli og tjón sem þeir 
verða fyrir vegna starfs síns.“ Í dómi Hæstaréttar segir, að skýra 
verði þetta ákvæði svo, að fébótaábyrgð ríkissjóðs sé til vara, ef 
tjónvaldur sé óþekktur eða ef ekki takizt að heimta bætur úr hendi 
hans. Þar sem I hafði gert árangurslaust fjárnám hjá T fyrir 
kröfum, sem honum voru dæmdar í héraðsdómi, var það ,,eins og 
hér stendur á“ talið nægilegt til að greiðsluskylda ríkisins yrði virk. 
Tveir dómenda af fimm skiluðu sératkvæði þar sem fram kom að 
þeir teldu ábyrgð ríkisins vera beina ábyrgð. 
 

Þess má geta, að telja verður að ákvæði 30. gr. núgildandi laga um lög-
reglumenn, nr. 90/1996, feli í sér beina ábyrgð ríkissjóðs.  

4. Ógilding og skaðabótaréttur 

Krafa um skaðabætur er eitt af þeim úrræðum, sem borgararnir geta 
hugsanlega haft uppi, ef þeir telja sig hafa orðið fyrir rangindum af hálfu hins 
opinbera og það valdið þeim tjóni. Annað úrræði er að krefjast ógildingar 
stjórnvaldsákvörðunar. Krafa um skaðabætur getur verið sett fram samhliða 
kröfu um ógildingu, en einnig án tengsla við ógildingarkröfu. Þótt oft megi 
miða við að skilyrði til ógildingar og skilyrði til skaðabóta fari saman, er víst 
að svo þarf ekki að vera.11 Að auki er skaðabótakrafa úrræði, sem unnt er að 
beita í fleiri tilvikum en kröfu um ógildingu. Það kann t.d. að vera, að 
ákvörðun stjórnvalds verði ekki ógilt vegna hagsmuna þriðja manns, en hið 
opinbera verði samt að greiða þeim, sem orðið hefur fyrir tjóni vegna 
hennar, skaðabætur.12 Forsendur skaðabótaábyrgðar verður því ævinlega að 
meta sjálfstætt og geta skilyrði ógildingar að íslenzkum rétti líklega hvorki 

                                                 
11  Orla Friis Jensen, Erstatning i forbindelse med ugyldige forvaltningsakter, UfR, 1979, 

bls. 21-27, hér bls. 21 og Viggo Hagstrøm, Offentligrettslig erstatningsansvar, bls. 107-
108.  Þar telur höfundur að hann hafi í ritinu sýnt fram á, að ekki sé um hlutlæga ábyrgð 
hins opinbera að ræða á tjóni sem verður vegna ógildra stjórnvaldsákvarðana.  Um þetta 
er ekki samstaða meðal norskra fræðimanna. 

12  Orla Friis Jensen, Erstatning i forbindelse med ugyldige forvaltningsakter, UfR, 1979, 
bls. 21. 
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talizt nauðsynleg eða nægjanleg fyrir skaðabótaábyrgð.13 Ýmsir fræðimenn 
hafa þó sett fram þær skoðanir, að ógilding stjórnvaldsákvörðunar ætti að 
vera nægilegur grundvöllur skaðabótaskyldu.14 Oft fara þó skilyrði þessara 
tveggja úrræða saman, sem fyrr greinir. Hefur tengslum þessara tveggja 
úrræða verið lýst svo, að þegar ákvörðun stjórnvalds sé ógild gangi dómstólar 
almennt út frá því að skilyrðinu um saknæmi og ólögmæti sé fullnægt.15 
Ógilding er úrræði, sem beinist fyrst og fremst að ákvörðun opinbers aðilja, 
en skaðabótakröfu er einnig unnt að hafa uppi, þótt ekkert sé við stjórn-
valdsákvörðun sem slíka að athuga, ef tjóni er valdið með því að brjóta rétt í 
framkvæmd hennar.16  

5. Ýmis almenn skilyrði til skaðabóta 

Þótt ekki sé ástæða til að fjalla um öll almenn skilyrði til skaðabóta, þegar 
fjallað er um skaðabótaábyrgð hins opinbera, er nauðsynlegt að geta 
nokkurra slíkra, þ.e. þeirra sem beitt er með sérstökum hætti á þessu sviði. 

Þannig gildir í grundvallaratriðum sú almenna regla að tjónþola sé skylt að 
sanna tjón sitt, þ.e. umfang þess, svo hann geti fengið sér tildæmdar skaða-
bætur. Hefur þessu oft verið slegið föstu í dómum, sbr. Hrd. 1999, bls. 
3862, Hrd. 1999, bls. 5028 og Hrd. 31. október 2002, mál nr. 157/2002. 
Þrátt fyrir þessa meginreglu má finna ýmis dæmi þess, að dómstólar ákveða 
skaðabætur að álitum. Er það einkum gert, þegar tjónið er almennt fjártjón 
og ekki leikur vafi á því að tjón hafi orðið, en vandasamt getur verið að sanna 
hvert það var. Dæmi um að skaðabætur séu ákvarðaðar að álitum má finna í 
Hrd. 1996, bls. 2956, sem reifaður verður síðar. 

Þá gildir sú almenna regla einnig, að tjónþola er skylt að leitast við að 
takmarka tjón sitt og ef hann sinnir ekki þeirri skyldu, getur hann ekki fengið 
bætur fyrir það tjón, sem hann verður fyrir af þessum ástæðum. Sú skylda er 
lögð á borgarana, að bera sig að með þeim hætti, að þeir verði ekki fyrir 
óþarfa tjóni við að staðreyna réttarstöðu sína, sbr. Hrd. 1994, bls. 79, en í 
því máli var talið víst að stjórnvöld höfðu krafizt þess, að H aflaði sér leyfis 
                                                 
13  Sjá um danskan rétt; Henning Skovgaard, Offentlige myndigheders erstatningsansvar, 

bls. 19-20. 
14  Thorstein Eckhoff, Det offentliges erstatningsansvar for ugyldige forvaltningsvedtak, 

Lov og Rett, 1988, bls. 307-316, hér bls. 307. 
15  Orla Friis Jensen, Erstatning i forbindelse med ugyldige forvaltningsakter, UfR, 1979, 

bls. 23.  
16  Orla Friis Jensen, Offentligretsligt erstatningsansvar, í ritinu Forvaltningsret, almindelig 

emner, bls. 496. 
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til kjötinnflutnings, án þess að hann þyrfti slíkt leyfi í raun. Var ljóst, að H 
hafði af þessum ástæðum orðið fyrir tjóni. H fékk samt ekki bætur. Í 
forsendum dóms Hæstaréttar sagði, að H hefði getað beint fyrirspurn til 
stjórnvalda um rétt sinn og borið þá afstöðu undir dómstóla í viður-
kenningarmáli. Þess í stað hefði hann látið reyna á rétt sinn með innflutningi 
á kjöti og gæti ekki fengið bætur vegna þess, að kjötið var af honum tekið. 
Önnur dæmi um um synjun um skaðabætur vegna þess að ekki hafi verið 
leitast við að takmarka tjón má t.d. finna í Hrd. 1976, bls. 563 og Hrd. 1998, 
bls. 3398. 

Í þessari reglu felst einnig, að sá sem telur, að ákvörðun stjórnvalds sé 
röng og baki sér tjón, er að öðru jöfnu skyldur til að skjóta henni til úrlausnar 
æðra stjórnvalds og freista þess að fá henni hnekkt, eða bera réttmæti hennar 
undir dómstóla. Getur hann almennt ekki krafizt skaðabóta fyrr en hann 
hefur tæmt möguleika sína til málsskots eða með öðrum hætti sinnt skyldum 
sínum til að takmarka tjón. Einn kostur í því efni væri að beita úrræði 29. gr. 
stjórnsýslulaga, nr. 37/1993, og leita til æðra stjórnvalds með beiðni um að 
réttaráhrif ákvörðunar lægra setts stjórnvalds yrði frestað. Talið hefur verið 
að stjórnvald, t.d. ráðuneyti hafi sambærilega heimild til að fresta réttar-
áhrifum eigin ákvörðunar á meðan hún er borin undir dómstóla, ef sérstök 
rök standa til, sbr. álit Umboðsmanns Alþingis í SUA 2001, bls. 227. 

Með sama hætti er eðlilegt að gera kröfu til þess, sem telur að dómur 
undirréttar sé rangur og baki sér tjón. Honum er almennt skylt að takamrka 
tjón sitt með því að skjóta máli til Hæstaréttar og freista þess að fá hann 
leiðréttan.17 

6. Sérstök atriði tengd vinnuveitandaábyrgð hins opinbera 

6.1 Inngangur 
Ríki og sveitarfélög og stofnanir þeirra, þ.e. þeir aðiljar sem hér eru einu 

nafni nefndir hið opinbera, bera svo sem fram hefur komið, a.m.k. í 
aðalatriðum, ábyrgð á skaðaverkum starfsmanna sinna, með sama hætti og 
aðrir vinnuveitendur. Telja verður, að almennt eigi að leggja til grundvallar að 
sömu reglur gildi um tengsl starfsmanns hins opinbera og annarra starfs-
manna til þess að unnt sé að koma fram skaðabótaábyrgð. Af þessum 
ástæðum er ekki þörf sjálfstæðrar greinargerðar um einstaka þætti vinnu-

                                                 
17 Bertil Bengtsson, Om ansvar för fel i domstolsverksamhet enligt skadeståndslagen, 

Festskrift til Per Olof Ekelöf, bls. 82-112, hér bls. 84. 
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veitandaábyrgðar hins opinbera, heldur er aðeins þörf á að fjalla um nokkur 
atriði, sem sérstakar reglur eða sjónarmið gilda um.  

6.2 Þýðing reglna um nafnlaus mistök 
Almennt er viðurkennt í umfjöllun um regluna um vinnuveitandaábyrgð, 

að það komi ekki í veg fyrir að vinnuveitandi verði dæmdur skaðabótaskyldur 
vegna skaðaverka, sem unnin eru við framkvæmd starfa í hans þágu, þótt 
ekki sé unnt að benda á einhvern tiltekinn starfsmann hans, sem á að hafa 
valdið tjóni með saknæmri og ólögmætri háttsemi.18 Þessi regla gildir einnig 
um vinnuveitandaábyrgð hins opinbera.19  

Telja verður að reglan hafi mikla þýðingu við mat á vinnuveitandaábyrgð 
hins opinbera, einkum vegna umfangs starfsemi þess og þeirrar staðreyndar 
að oft er óljóst, hvort saknæma háttsemi megi rekja til þess, sem átti sér stað 
á meðan ákvörðun stjórnvalds var undirbúin, ákvörðunin var tekin eða þegar 
hún var framkvæmd. Hugtakið nafnlaus mistök (anonyme fejl) svarar a.m.k. 
að hluta til þess, sem í dönskum stjórnsýslurétti er nefnt tjenestefejl, en hefur 
í íslenzkum stjórnsýslurétti verið nefnt brot á starfsskyldum.20 Hefur þetta 
verið orðað svo, að tjón hafi orðið vegna ,,det administrative Apparats 
Svigten“, þ.e. að tjóni hafi verið valdið vegna mistaka af hálfu hin opinbera, 
án þess að unnt sé að benda á einhvern starfsmann þess, sem sýnt hafi af sér 
saknæma háttsemi.21  

Dæmi um nafnlaus mistök er að finna í: 
 

Hrd. 1989, bls. 131. 
Í því máli var krafizt skaðabóta úr hendi íslenzka ríkisins vegna 
alvarlegs líkamstjóns barns vegna ætlaðra mistaka lækna og 
hjúkrunarfólks á Landspítala við fæðingu þess. Í forsendum dóms 
Hæstaréttar segir m.a., að fram hafi komið að strimill úr sírita, sem 
tengdur hafi verið við móður barnsins, og hafi verið mikilvægt 
gagn við að upplýsa málið, hafi farið forgörðum. Athuganir, sem 

                                                 
18  Sjá t.d. Bo von Eyben og Helle Isager, Lærebog i erstatningsret, bls. 110. 
19  Arnljótur Björnsson, Statens erstatningsansvar for fejl eller sorsømmelse ved kontrol 

med skibe, Marius, 1994, nr. 208, bls. 145-171, hér bls. 148, og Gizur Bergsteinsson, 
Nokkrar hugleiðingar um fébótaábyrgð ríkisins, Afmælisrit helgað Einari Arnórssyni, bls. 
76-102, hér bls. 98-99. 

20  Sbr. Poul Andersen, Offentligrettslig erstatningsansvar, bls. 92 og bls. 97 og áfram og 
Henning Skovgaard, Offentlige myndiheders erstatningsansvar, bls. 54.  Reglan um 
tjenestefejl á að þeirra mati uppruna sinn í frönskum rétti, en þar var hún mótuð og heitir 
,,faute de service“ og var mótuð af franska stjórnsýsludómstólnum. 

21  Knud Illum, Et bidrag til læren om det offentliges og dets tjenestemænds 
erstatningsansvar efter dansk ret, TfR, 1935, bls. 43-118, hér bls. 44. 
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fram fóru á vegum sjúkrahússins, hafi ekki skýrt frekar þau atriði, 
sem á skorti. Var sjúkrahúsið látið bera halla af þessum 
sönnunarskorti og felld á það bótaskylda. 

 
Viðurkenning þeirrar reglu, að aðeins þurfi að vera ljóst, að tjóni hafi 

verið valdið með þeim hætti, að víst sé að á einhverju stigi hafi einhver 
starfsmaður eða starfsmenn hins opinbera sýnt af sér saknæma háttsemi, 
sýnist stundum leiða til þess að ekkert sé hugað að því, hvort saknæm 
háttsemi hafi verið viðhöfð. Má sjá ýmis dæmi þess úr dómaframkvæmd, að 
aðeins er leitast við að slá því föstu að tjóni hafi verið valdið með ólög-
mætum hætti, en ekkert hugað að því hvort skilyrðinu um saknæmi hafi verið 
fullnægt.22 Má um þetta vísa í dæmaskyni til Hrd. 1974, bls. 96 (flutningur 
skúrs af landi sveitarfélags án undangengins dómsúrskurðar, sagður 
andstæður lögum) og Hrd. 1996, bls. 2956 (framsal á ákvörðunarvaldi um 
útflutningsleyfi samrýmdist ekki stjórnarskrá og synjun útflutningsleyfis hafði 
því ekki lagastoð). Í báðum þessum dómum er dæmd skaðabótaskylda, en 
aðeins vísað til þess að tjóni hafi verið valdið með athöfnum, sem ekki væru 
lögmætar.  

6.3 Uppsöfnuð mistök 
Reglan um uppsöfnuð mistök (kumulativ fejl) er skyld reglunni um 

nafnlaus mistök. Í fyrrnefndu reglunni felst, að þótt ekki sé unnt að 
staðreyna að neinn starfsmanna vinnuveitandans hafi viðhaft háttsemi, er 
uppfylli skilyrðið um að vera saknæm vegna þess hve mistökin eða yfirsjónin 
sé smávægileg, geti samt sem áður verið um skaðabótaábyrgð vinnuveitanda 
að ræða. Skilyrðið er þá, að aðrir starfsmenn hafi líka gert einhver smávægileg 
mistök, þannig að samanlagt megi segja að starfsmenn vinnuveitandans hafi 
sýnt af sér saknæma háttsemi og valdið þannig tjóni.23 Reglan um uppsöfnuð 
mistök gildir einnig um skaðabótaábyrgð hins opinbera og verður að telja, að 
þýðing hennar á því sviði sé mikil, einkum vegna þess að oft taka margir 
starfsmenn hins opinbera þátt í undirbúningi að ákvarðanatöku og síðar 
framkvæmd ákvarðana.24 

 
                                                 
22  Sama viðhorf sýnist vera í dönskum rétti, sbr. Orla Friis Jensen, Erstatning som 

alternativ til ugyldighed, UfR 1980, bls. 133-144, hér bls. 138. 
23  Bo von Eyben og Helle Isager, Lærebog i erstatningsret, bls. 110. 
24  Sjá t.d. Bertil Bengtsson, Om ansvar för fel i domstolsverksamhet enligt 

skadeståndslagen, Festskrift til Per Olof Ekelöf, 82-112, hér bls. 88 og Jan Fridthjof 
Bernt, Erstatningsansvar for tap pga. feil ved offentlig myndighetsutøvning, Lov og Rett, 
1980, bls. 607-624, hér bls. 608. 
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6.4 Hver ber ábyrgð á starfsmanni? 
Fjöldi opinberra starfsmanna er mikill og störf þeirra fjölbreytileg. Um þá 

sem starfa í þjónustu ríksins gilda lög um réttindi og skyldur starfsmanna 
ríkisins, nr. 70/1996, en þau taka til allra sem eru settir, skipaðir eða ráðnir í 
þjónustu ríksins, sbr. 1. mgr. 1. gr. þeirra. Starfsmönnum í þjónustu ríkisins 
er með lögunum skipað í tvo flokka, þ.e. annars vegar embættismenn og hins 
vegar aðra starfsmenn í þjónustu ríkisins. Það hefur ekki sérstaka þýðingu 
hér að afmarka nákvæmlega hverjir teljist vera í þjónustu ríkisins í skilningi 
laganna, enda má telja víst að vinnuveitandaábyrgð ríkisins sé ekki bundin við 
þá eina, sem undir þessi lög falla, svo fremi sem unnt sé að staðhæfa að tjóni 
sé valdið í opinberri sýslan. Vinnuveitendaábyrgð ríkisins gæti þess vegna 
einnig tekið til skaðaverka sem kjörnir fulltrúar, þeir sem ráðnir eru í 
hlutastörf, þeir sem ráðnir eru hjá stofnunum sem kunna að vera í eigu fleiri 
en ríkisins og aðrir valda, svo fremi það sé gert í opinberri sýslan. 

Það er ekki skilyrði að beina þurfi kröfum vegna tjónsins, t.d. kröfu um 
skaðabætur, á hendur íslenzka ríkinu. Margar stofnanir og fyrirtæki ríkis og 
sveitarfélaga hafa aðildarhæfi. Ekki er þó samræmi í því, hvernig aðild 
ríkisins, sveitarfélaga og stofnana eða fyrirtækja þessara aðilja er háttað í 
dómsmálum.25 Meta verður hvort sjálfstæði stofnana og fyrirtækja í eigu ríkis 
og sveitarfélaga sé nægilegt til þess að þau hafi aðildarhæfi. 

Um starfsmenn sveitarfélaga eru ákvæði í sveitarstjórnarlögum, nr. 
45/1998, þ.e. V. kafla þeirra um framkvæmdastjórn og starfslið sveitarfélaga. 
Sama á við um starfsmenn sveitarfélaga og starfsmenn í þjónustu ríkisins. 
Ekki er ástæða til að leitast við að afmarka það hér, hverjir falla þar undir, 
enda geta sveitarfélög, eins og ríkið, borið ábyrgð á skaðaverkum manna, 
sem einungis eru ráðnir til skamms tíma, kjörnir til að sinna störfum sínum 
eða skipaðir til að vinna tiltekið verk án launa, t.d. þeir sem skipaðir eru í 
nefndir á vegum sveitarfélaga. Almennt yrði kröfum um skaðabætur beint 
gegn sveitarfélaginu sjálfu ef starfsmenn þess hefðu unnið tjón í starfi sínu 
hjá því eða stofnunum þess. Í tilvikum þar sem stofnanir eða fyrirtæki 
sveitarfélaga starfa samkvæmt sérstökum lögum má ætla að kröfum bæri að 
beina gegn viðkomandi stofnun eða fyrirtæki, sbr. t.d. Orkuveitu Reykja-
víkur, sem starfar samkvæmt lögum um hana, nr. 139/2001. Í Hrd. frá 14. 
nóvember 2002, mál nr. 233/2002, er Orkuveita Reykjavíkur t.d. aðili máls. 
Hefur verið talið, að það ráðist nokkuð af sömu sjónarmiðum, hvenær 

                                                 
25  Sjá Markús Sigurbjörnsson, Einkamálaréttarfar, bls. 66-69. 
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stofnanir og fyrirtæki sveitarfélaga teljast hafa aðildarhæfi og gilda um 
stofnanir og fyrirtæki ríkisins.26 

6.5 Skilyrði um tengsl starfsmanns við hið opinbera 
Starfsmenn ríkisins eru almennt skipaðir (embættismenn) eða ráðnir til 

starfa á grundvelli ráðningarsamnings. Þótt gerður sé ráðningarsamningur við 
starfsmann, er ljóst að réttindi og skyldur aðilja þess samnings eru ekki að 
fullu sambærilegar því, sem gerist í ráðningarsamningum á hinum svonefnda 
almenna vinnumarkaði. Því valda bæði ákvæði laga nr. 70/1996 og ákvæði 
stjórnsýslulaga og almennar reglur stjórnsýsluréttar. Starfsmenn sveitarfélaga 
eru almennt ráðnir til starfa á grundvelli ráðningarsamnings.  

Í raun skiptir ekki máli hver er grundvöllur skipunar eða ráðningar opin-
bers starfsmanns. Nægilegt er, til að ríki eða sveitarfélag teljist bera vinnu-
veitandaábyrgð vegna skaðaverka, sem hann vinnur, að hann hafi sömu 
tengsl við ríkið eða viðkomandi sveitarfélag og almennt gildir eftir reglunni 
um vinnuveitandaábyrgð.  

6.6 Skilyrði um tengsl skaðaverks við starfsskyldur 
Telja verður einnig, að ekki gildi sérstakar reglur um skilyrði þess, að 

skaðaverk starfsmanns hins opinbera tengist starfsskyldum hans, en gilda 
almennt um vinnuveitandaábyrgð. Má vísa til Hrd. 2000, bls. 2835 um að 
ekki séu gerðar ríkari kröfur í þessu efni, þótt hið opinbera eigi í hlut, en 
gerðar eru um einkaaðilja.27 Hið sama sýnist eiga við um danskan rétt.28 

6.7 Skaðabótaábyrgð starfsmannanna sjálfra 
Litið var svo á allt fram undir miðja síðustu öld, að starfsmenn hins 

opinbera ættu sjálfir að bera skaðabótaábyrgð á því tjóni sem þeir yllu í 
störfum sínum.29 Eru ýmis dæmi þess úr dómaframkvæmd, að slík ábyrgð sé 
knúin fram, sbr. t.d. Hrd. 1942, bls. 208, en í þeim dómi voru 
fasteignamatsmenn, sem voru í húsaleigunefnd Patreksfjarðar, dæmdir til að 

                                                 
26  Markús Sigurbjörnsson, Einkamálaréttarfar, bls. 69. 
27  Ólíklegt er að eldri sjónarmið eigi við um þetta, því ætla má að réttarþróun hafi hnigið í þá 

átt að auka ábyrgð vinnuveitanda á skaðaverkum starfsmanna, þótt þau séu ekki í beinum 
tengslum við starf.  Sjá um eldri viðhorf; Gizur Bergsteinsson, Nokkrar hugleiðingar um 
fébótaábyrgð ríkisins, Afmælisrit helgað Einari Arnórssyni, bls. 98. 

28  Sjá t.d. dóm í UfR 1974, bls. 707, þar sem sveitarfélag er dæmt til að greiða skaðabætur 
vegna tjóns, sem nemandi varð fyrir er kennari hans löðrungaði hann.  Sjá um dóminn: 
Jørgen Trolle, Ufr 1974, B-deild, bls. 363-364. 

29  Knud Illum, Et bidrag til læren om det offentliges og dets tjenestemænds 
erstatningsansvar efter dansk ret, TfR, 1935, bls. 101-102. 
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greiða konu nokkurri skaðabætur. Þeir létu bera konuna út úr húsrými því 
þeir töldu hana þrásitja og höfðu ráðstafað húsnæðinu til húsnæðislauss 
manns, er var frá staðnum. Höfðu fasteignamatsmennirnir gerst aðiljar að 
útburðarmálinu.  

Á síðustu áratugum, einkum eftir gildistöku skaðabótalaga, nr. 50/1993, 
hefur ábyrgð starfsmanna vegna tjóns, er þeir valda á hagsmunum þriðja 
manns við rækslu starfa sinna, sætt æ meiri takmörkunum. Gildir hið sama 
um starfsmenn hins opinbera og aðra starfsmenn, að vart er ástæða til að 
ætla að til skaðabótaábyrgðar þeirra komi, nema þeir hafi farið verulega út 
fyrir starfssvið sitt eða valdið tjóni af stórfelldu gáleysi, sbr. Hrd. 1985, bls. 
883, en þar var lögreglumaður dæmdur til að greiða manni, er hlotið hafði 
nokkurt líkamstjón vegna harðræðis við handtöku, skaðabætur. Um var að 
ræða skaðabótakröfu, sem sett var fram í opinberu máli og því ekki gerð 
jafnframt á hendur íslenzka ríkinu. Verður ekki fullyrt um hvernig skipting á 
skaðabótaábyrgð milli lögreglumannsins og íslenska ríkisins hefði lyktað. 
Einnig má benda á Hrd. 1994, bls. 2632 og Hrd. 2000, bls. 3440, en ekki 
skal heldur fullyrt um, hver endanleg skipting á skaðabótum hefur verið milli 
ríkisins/sveitarfélagsins og starfsmanna, þótt almennt hljóti að mega miða 
við, að ábyrgðin hafi ekki lent endanlega á starfsmönnunum. 

7. Lög eða stjórnvaldsreglur standast ekki ákvæði 
stjórnarskrár eða mannréttindasáttmála 

Oft hefur komið fyrir að dómstólar komast að þeirri niðurstöðu að lög 
eða stjórnvaldsreglur, eða jafnvel einstakar ákvarðanir stjórnvalda, samrýmist 
ekki réttindum, sem einstaklingar eða lögaðiljar eiga samkvæmt stjórn-
skipunarlögum, nr. 33/1944, með síðari breytingum og/eða mannréttinda-
sáttmálum, sem Ísland hefur gerzt aðili að. Slíkum tilvikum hefur fjölgað 
mjög hin síðari ár. Ómögulegt er að flokka þessi tilvik, enda hefur það ekki 
sérstaka þýðingu hér. Rétt þykir að taka nokkra dóma um þetta til athugunar 
í því skyni að leggja mat á, hver sé grundvöllur skaðabóta í einstökum 
tilvikum. 

 
Hrd. 1966, bls. 54. 

J var bóndi á Hvallátrum í Breiðafirði og stundaði m.a. æðarrækt. 
Eitt sinn gerðist örn aðgangsharður við æðarvarpið og taldi J hann 
spilla því mjög. Óskaði J eftir því við fulltrúa sýslumanns að hann 
fengi að skjóta örninn, en því var hafnað eftir samráð við mennta-
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málaráðuneytið. J taldi sig hafa orðið fyrir umtalsverðu tjóni vegna 
árása arnarins og höfðaði mál á hendur ríkinu til heimtu 
skaðabóta. Í dómi Hæstaréttar segir, að eggver æðarfugla í 
varplöndum J njóti friðhelgi samkvæmt upphafsákvæði 67. gr. 
stjórnarskrárinnar (nú 72. gr.). Hafi honum því verið rétt að 
verjast árásum arnarins með öllum tiltækum ráðum með vísan til 
undirstöðuraka 12. gr. almennra hegningarlaga. Hann hafi á hinn 
bóginn hlýtt banni yfirvalda og haldið að sér höndum. ,,Þykir 
eðlilegt að ríkissjóður bæti áfrýjanda það tjón af völdum arnarins, 
sem áfrýjandi beið, vegna þess að hann beitti eigi varnarrétti 
sínum.“ Engin matsgerð dómkvaddra manna lá fyrir um tjón J. 
Taldi Hæstiréttur að teknu tilliti til þess, svo og annarra þátta, sem 
kynnu að eiga þátt í tjóni J og sönnunarstöðu í málinu, að 
bótaskylt tjón J væri kr. 15.000. 
 

Hvergi er í þessum dómi vikið að því, hver bótagrundvöllurinn sé. Ekki 
verður séð, að Hæstiréttur reisi niðurstöður sínar á sakarreglunni, eða fjalli 
sérstaklega um að reglur um friðun arnarins fari í þessu tilviki í bága við 
ákvæði stjórnarskrárinnar um vernd eignarréttar, þótt telja megi að það kunni 
að vera kjarni málsins. Forsendur Hæstaréttar sýnast miða við að eðlilegt sé í 
slíkum tilvikum að leggja hlutlæga ábyrgð á ríkissjóð vegna tjóns eins og J 
varð fyrir. Verða vart aðrar ályktanir dregnar af dómi þessum. 

 
Hrd. 1994, bls. 748. 

H tók út 280 daga refsivist vegna skilorðsrofs. Er hann átti 
skammt eftir af afplánunartímanum fékk hann leyfi til þess að 
sækja AA-fund. Er hann kom af fundinum í fangelsið taldi 
varðstjóri þar hann vera undir áhrifum vímuefna. Viðurkenndi H, 
að hafa tekið inn pillur, sem komu honum í vímu. 
Yfirfangavörður kvað upp þann úrskurð, að hann skyldi af 
þessum ástæðum sæta eingangrun í 10 daga, þ.e. frá 4. til 14. júní 
1989. Yfirfangavörður kvað upp úrskurðinn með heimild í lögum 
um fangelsi og fangavist, nr. 48/1988, en þar var einnig tekið 
fram, að sá tími, sem fangi væri í einangrun teldist ekki til 
refsitímans. Framangreind heimild var felld úr gildi með 2. gr. laga 
nr. 31/1991. H höfðaði mál til heimtu skaðabóta þar sem hann 
taldi, að téð ákvæði í lögum um fangelsi og fangavist um heimild 
yfirfangavarðar til að úrskurða hann í einangrun, sem fæli í sér 
lengingu á refsitíma hans, færi í bága við 65. gr. stjórnarskrárinnar 
(nú 67. gr. hennar). Hæstiréttur taldi, að samkvæmt tilgreindu 
stjórnarskrárákvæði væru aðeins dómarar bærir til þess að svipta 
menn frelsi sínu og færi því ákvæði laganna í bága við stjórnar-
skrárákvæðið. ,,Áfrýjandi sætti samkvæmt framansögðu ólögmætri 
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frelsisskerðingu umfram dæmda refsivist og á þegar af þeirri 
ástæðu rétt til bóta úr ríkissjóði.“ 

 
Í forsendum þessa dóms lætur Hæstiréttur það nægja, að slá því föstu, að 

frelsisskerðing H hafi verið reist á lagaheimild, sem fór í bága við stjórnar-
skrá. Ekki eru frekari rök fyrir skaðabótaábyrgð ríkisins. Þess ber þó að geta 
hér, að ekki er unnt að líta fram hjá ákvæði 153. gr. þágildandi laga um 
meðferð opinberra mála, nr. 74/1974, sem kvað á um rétt þeirra til bóta, sem 
saklausir hefðu þolað refsingu. Var sú ábyrgð reist á hlutlægum grundvelli. Í 
forsendum Hæstaréttardómsins eru þessi tengsl þó hvorki rakin, skaðabóta-
ábyrgð reist á lögjöfnun frá reglum greinarinnar, né annars konar tilvísun.  

 
Hrd. 1994, bls. 2497. 

I rak myndbandaleigu, en lögreglan gerði í desember 1986 húsleit 
hjá honum á grundvelli dómsúrskurðar. Beindist húsleitin einkum 
að því að koma höndum yfir ætlaðar klám- og ofbeldismyndir hjá 
I. Lagði lögregla hald á nálægt eitt þúsund myndbönd, en þar af 
voru þó einungis fjórar eða fimm á bannlista Kvikmyndaeftirlits 
ríksins. Rannsókn lögreglu dróst mjög á langinn. Erindum 
lögmanna hans var ekki svarað, hann fékk ekki upplýsingar um 
haldlagðar myndir eða um framgang rannsóknarinnar og hann var 
ekki kvaddur til skýrslutöku fyrr en tveimur og hálfu ári eftir 
haldlagninguna. Honum var heldur ekki gerð grein fyrir ákvörðun 
um niðurfellingu rannsóknar rúmum þremur árum eftir 
haldlagninguna. Var þetta talið fara svo í bága við rétt sakaðra 
manna í lögum um meðferð opinberra mála, sem skýra bar í 
samræmi við Mannréttindasáttmála Evrópu, að I var talinn eiga 
bótarétt ,,eftir grunnreglum síðari málsliðar 2. tl. 151. gr., sbr. 3. tl. 
154. gr. þágildandi laga nr. 74/1974 [...]“ 

 
Í þessum dómi er skaðabótaábyrgð á hinn bóginn reist á sérstakri tilvísun 

til þágildandi laga um meðferð opinberra mála.  
 

Hrd. 1994, bls. 2632. 
S var bóndi og bjó einn, en ung kona sinnti inniverkum hjá 
honum. Hann hafði nokkrum sinnum á árunum áður en atvik 
málsins gerðust þegið læknisþjónustu m.a. vegna höfuðverkja-
kasta. Í apríl 1988 fékk S höfuðverk, sem fylgdi sjóntruflanir og 
varð hann órólegur, máttlaus og talaði drafandi. Unga konan hafði 
samband við fólk á næsta bæ og kom það á staðinn. Var haft 
samband við hjúkrunarfræðing og svo við lækni, sem um síðir 
sendi sjúkrabíl á staðinn til þess að flytja S á sjúkrahús. Er til kom 
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neitaði S algerlega að yfirgefa heimili sitt og fara með 
sjúkrabílnum. Fór þá læknirinn í fylgd lögreglu á staðinn og var S 
fluttur gegn vilja sínum á sjúkrahús á Ísafirði, en þaðan með 
flugvél á Landspítalann í Reykjavík. Var hann rannsakaður ítarlega 
þar og reyndist ekki haldinn sjúkdómum sem kölluðu á nauðsyn 
vistunar hans þar og fékk að fara heim daginn eftir. Hann höfðaði 
mál til heimtu bóta vegna frelsisskerðingar, sem hann taldi 
ólögmæta. Í dómi Hæstaréttar voru ekki talin hafa verið fyrir 
hendi skilyrði lögræðislaga til að vista S á sjúkrahúsi gegn vilja 
hans. Vísaði Hæstiréttur einnig til ákvæða 65. gr. Stjórnarskrár-
innar (nú 67. gr.) um sviptingu frelsis og almennra reglna um 
mannréttindi svo sem ákvæða 5. gr. Mannréttindasáttmála 
Evrópu. Var vistun hans á sjúkrahúsi, gegn vilja hans, ekki talin 
lögmæt. Var læknir sá er ákvörðun tók ekki talinn hafa undirbúið 
hana nægilega vel, ekki kannað sjúkraskrá S né haft nægilegt 
samráð við aðra lækna á Ísafirði er þekktu til S, né nágranna hans 
eða hjúkrunarfræðing héraðsins. ,,Samkvæmt því verður að fallast 
á það með héraðsdómara, að aðaláfrýjendur beri skaðabótaskyldu 
vegna þeirrar frelsisskerðingar, sem gagnáfrýjandi var beittur.“ Í 
héraðsdómi var talið að frelsiskerðingin hefði verið andstæð 
lögum og heimildarlaus. Voru S dæmdar bætur vegna útlagðs 
ferðakostnaðar og miskabætur.   

 
Hrd. 1996, bls. 2956. 

S sótti um leyfi utanríkisráðherra í desember 1993 til þess að fá að 
flytja út nokkra gáma af karfa. Var umsókn hans send til 
svonefndrar aflamiðlunar, sem tók hana til umfjöllunar og hafnaði 
henni. Um ástæður synjunarinnar eða lögmæti hennar var ekki 
fjallað, en S taldi, að synjunin hefði ekki verið reist á réttum 
lögum. Fyrir lá, að í lögum 4/1988 um útflutningsleyfi var 
utanríkisráðherra heimilað ,,að ákveða, að ekki megi bjóða, selja 
né flytja vörur til útlanda nema að fengnu leyfi. Útflutningsleyfi 
getur ráðuneytið bundið skilyrðum, sem nauðsynleg þykja.“ 
Samkvæmt lögunum var ráðherra heimilt að setja reglugerð með 
fyrirmælum um nánari framkvæmd laganna. Í henni sagði, að 
útflutningur á vörum, sem taldar voru upp á fylgiskjali með 
reglugerðinni, væru háðar leyfum utanríkisráðherra. Á fylgiskjalinu 
voru taldar upp nokkrar fisktegundir, m.a. karfi. Samkvæmt reglu-
gerðinni gat ráðherra einnig bundið útflutningsleyfi skilyrðum. 
Síðar var gert samkomulag milli utanríkisráðherra og hagsmuna-
aðilja í sjávarútvegi um að setja á fót aflamiðlun, sem hefði með 
höndum afgreiðslu á útflutningsleyfum. Þegar S var synjað um 
útflutningsleyfi, eins og að ofan greinir, höfðaði fyrirtækið mál og 
krafðist skaðabóta. Talið var, að 69. gr. (nú 75. gr.) 
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stjórnarskrárinnar tryggði að ekki mætti leggja bönd á atvinnufrelsi 
manna nema almenningsheill krefði og yrði það ekki gert nema 
með lögum. Þessi fyrirmæli yrðu ekki skýrð á annan hátt en þann, 
að almenna löggjafanum væri óheimilt að fela framkvæmda-
valdshafa óhefta ákvörðun um þau efni, er um ræddi. Löggjöfin 
yrði að mæla fyrir um meginreglur, þar sem fram komi takmörk 
og umfang þeirrar réttindaskerðingar, sem talin var nauðsynleg. Í 
lögum nr. 4/1988 væri engar slíkar efnisreglur að finna. ,,Svo 
víðtækt framsal löggjafans á valdi sínu til framkvæmdavaldsins 
stríðir gegn ofangreindu réttindaákvæði stjórnarskrárinnar og er 
því ólögmætt.“ Samkvæmt þessu taldi Hæstiréttur að synjunin 
hefði byggzt á ólögmætri réttarheimild. Taldi rétturinn ljóst, að S 
,,[...] hafi orðið fyrir fjárhagstjóni sökum hinnar ólögmætu 
synjunar, og ber stefndi ábyrgð á því tjóni.“  

 
Hrd. 1998, bls. 2528. 

K höfðaði mál á hendur F fyrir héraðsdómi árið 1993. Mál hans 
þar var dæmt af dómarafulltrúa og tveimur sérfróðum meðdóms-
mönnum. K áfrýjaði dóminum til Hæstaréttar og hinn 7. júní 1995 
var héraðsdómurinn felldur úr gildi og öll meðferð málsins fyrir 
héraðsdómi og málinu vísað heim til nýrrar meðferðar. Var sú 
niðurstaða reist á því, að með dómi Hæstaréttar í öðru máli 
nokkrum vikum fyrr hefði verið komizt að þeirri niðurstöðu að 
staða dómarafulltrúa, eins og henni var fyrir komið og miðað við 
þau verkefni, sem þeim voru fengin, stæðist ekki grunnreglur 
stjórnarskrár um sjálfstæði dómsvaldsins eins og þær yrðu skýrðar 
með hliðsjón af 1. mgr. 6. gr. Mannréttindasáttmála Evrópu. K 
lauk máli sínu gegn F, en höfðaði svo skaðabótamál á hendur 
íslenzka ríkinu vegna þess kostnaðar, sem hann hefði haft af því 
að málskot hans til Hæstaréttar ónýttist. Talið var að engu skipti 
þótt sú skipan sem var við lýði fram til dóms Hæstaréttar um 
dómarafulltrúa hefði tíðkast lengi og heldur ekki að K andmælti 
þessari skipan ekki við meðferð málsins fyrir héraðsdómi 
upphaflega. Talið var að um mikilvæg grundvallarréttindi væri að 
ræða, sem m.a. væri kveðið á um í Mannréttindasáttmála Evrópu, 
sem lögtekinn hefði verið hér á landi. ,,Þykir því lagagrundvöllur 
vera til þess að telja áfrýjanda ábyrgan fyrir þessu tjóni stefnda.“ 

 
Hrd. 1999, bls. 390. 

R, sem var algerlega blind, lauk stúdentsprófi 1988 og hóf 1990 
nám í viðskipta- og hagfræðideild H.Í. Hún hvarf frá því námi 
1994 og taldi, að sér hefði ekki verið kleift að stunda það vegna 
þess, að hún hefði ekki notið þeirrar aðstoðar sem hún ætti rétt á 
og ekki verið búið að henni við námið með fullnægjandi hætti. 



Skaðabótaábyrgð hins opinbera vegna laga… 233 

 

Talið var, að H.Í. hefði borið skylda til að taka við R og gera 
almennar ráðstafanir, sem fylgdu námi svo fatlaðs nemanda við 
skólann svo hún fengi notið þeirrar þjónustu, sem aðirir 
nemendur nutu. Var vísað til laga um málefni fatlaðra, um rétt R 
til þjónustu og jafnrétti fatlaðra til sambærilegra lífskjara og 
annarra, svo og til viðauka við Evrópuráðssamning um verndun 
mannréttinda og mannfrelsis um að engum skuli synjað um rétt til 
menntunar. Auk þess var vísað til jafnræðisreglu stjórnar-
skrárinnar. Talið var að skort hefði á almenn fyrirmæli stjórnenda 
skólans um námsaðstoð, námsframvindu, aðstoð í prófum o.fl. og 
því hefði ýmislegt farið úrskeiðis í viðleitni til þess að koma til 
móts við hinar sérstöku þarfir R. Hefði hún því sjálf þurft að 
ganga eftir eðlilegum tilhliðrunum, sem leitt hafi til mistaka þeirrar 
deildar, er hún stundaði nám við og ýmissa árekstra við R. 
,,Verður að telja að í þessu hafi falizt ólögmæt meingerð gegn 
persónu áfrýjanda og frelsi hennar til menntunar og eigi hún því 
rétt á bótum vegna ófjárhagslegs tjóns, samkvæmt 26. gr. 
skaðabótalaga [...].“ 

 
Hrd. 1999, bls. 1709. 

Einkahlutafélagið V hóf á árinu 1995 innflutning á efni til 
notkunar í kæli- og frystitækjum, en um þennan innflutning gilti 
þá reglugerð um varnir gegn mengun af völdum ósoneyðandi 
efna. Samkvæmt auglýsingum ráðherra, vegna áranna 1995 og 
1996, skyldi við úthlutun innflutningsheimilda þessara efna miðað 
við innflutning V á árinu 1989. V flutti ekkert af þessum efnum 
inn það ár. Talið var, að ráðherra hefði verið heimilt að fela 
Hollustuvernd ríkisins framkvæmd innflutningstakmarkana, en 
óheimilt hefði á hinn bóginn verið að binda innflutning V við það 
magn, er viðkomandi innflytjandi flutti inn á árinu 1989. Brast sú 
ákvörðun lagastoð að mati Hæstaréttar, sem reisti niðurstöðu sína 
m.a. á atvinnufrelsisákvæði stjórnarskrárinnar. Segir í forsendum 
Hæstaréttar, að auglýsing umhverfisráðuneytis hafi brostið 
lagastoð og því verið ólögmæt. Það var grundvöllur þess að 
rétturinn taldi íslenzka ríkið skaðabótaskylt vegna tjóns V, sem 
metið var að álitum. 

 
Hrd. 2000, bls. 3440. 

Í þessu máli kröfðust feðgarnir J og F skaðabóta úr hendi 
Ísafjarðarbæjar og K og P, sem voru í félagsmálanefnd bæjarins. 
Tilefni kröfunnar var, að sonur J og konu nokkurrar, B, var á 
heimili feðganna og amaði þar ekkert að honum. B leitaði ásjár 
félagsmálanefndar og óskaði aðstoðar við að fá umráð sonarins. 
Fóru þau K og P inn á heimili feðganna í því skyni að taka soninn 



234  Viðar Már Matthíasson 

  

og koma honum í umsjá B. Greindi aðilja á, hvað þeim fór á milli, 
en heimsókninni lauk svo, að B fór með soninn af heimilinu og 
fór með hann tveimur dögum síðar til Danmerkur, þar sem hún 
hafði búið. Var það gert án vitneskju J. Nokkrum mánuðum síðar 
gerðu þau þó samkomulag um, að J skyldi einn hafa forsjá 
sonarins. Töldu J og F, að K og P hefðu sem fulltrúar 
félagsmálanefndar rofið friðhelgi heimils þeirra og að 
málsmeðferð sú, sem viðhöfð var, væri röng í málum sem 
þessum. Var á það fallizt af Hæstarétti og að K og P hefðu 
aðhafst í málinu í skjóli valdheimilda, sem ekki hefðu verið fyrir 
hendi. Var talið, að háttsemi þeirra hefði farið í bága við 1. mgr. 
71. gr. stjórnarskrárinnar um friðhelgi einkalífs, heimilis og 
fjölskyldu og tilvitnað ákvæði Mannréttindasáttmála Evrópu, sbr. 
lög nr. 62/1994. Voru aðgerðir þeirra taldar hafa valdið þeim J og 
F álitshnekki og andlegri áþján og fengu þeir dæmdar miskabætur. 

8. Niðurstöður og ályktanir 

Af dómum þeim, sem reifaðir hafa verið, má sjá að þegar þess er ekki 
kostur að reisa niðurstöðu um skaðabótaábyrgð á saknæmri háttsemi, svo 
sem unnt var að gera í Hrd. 1994, bls. 2632 og Hrd. 1999, bls. 390, leiðir 
það ekki til sýknu. Hæstiréttur hefur látið sér nægja, að slá því föstu að 
lagastoð stjórnvaldsákvörðunar sé ólömæt, eins og í Hrd. 1996, bls. 2956 og 
Hrd. 1999, bls. 1709.  Af þessum og fleiri dómum, sem reifaðir eru að 
framan, má draga þá ályktun, að sakarreglan sé grundvöllur skaðabóta-
ábyrgðar hins opinbera í mörgum tilvikum. Er þá bæði miðað við hefð-
bundna beitingu sakarreglunnar, þ.e. að staðreynt sé hvort tjóni sé valdið 
með saknæmri og ólögmætri háttsemi, en einnig í því afbrigði sakarreglunnar, 
að því sé einungis slegið föstu að tjóni sé valdið með ráðstöfunum, sem séu 
ólögmætar. Eru slík tilvik reyndar fleiri en þau, þar sem sakarreglunni er beitt 
með hefðbundnum hætti. Því mætti jafnvel halda fram að strangt til tekið 
væru dómarnir í Hrd. 1996, bls. 2956 og Hrd. 1999, bls. 1709 dæmi um 
hlutlæga ábyrgð, en hér er þó, eins og fyrr segir, litið svo á, að beitt sé 
afbrigði af sakarreglunni, þ.e. það sem nefnt er ,,statuatory negligence“ 
,,negligence per se“. Er það raunar þekkt aðferð í rétti annarra þjóða. 

Í Hrd. 1998, bls. 2528, er einfaldlega talað um að lagagrundvöllur sé fyrir 
því að dæma skaðabætur. Draga má þá ályktun af þessum dómi, og Hrd. 
1966, bls. 54, að Hæstiréttur telji sér heimilt að leggja, a.m.k. á ríkið, hlutlæga 
ábyrgð á tjóni, sem verður vegna þess að stjórnarskrárvarin réttindi borgar-
anna eða lögaðilja eru skert. Þessir dómar eru afar athyglisverðir, einkum í 
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ljósi þess að Hæstiréttur Íslands hefur verið afar tregur til að beita ólög-
festum reglum um hlutlæga skaðabótaábyrgð. Á það einkum við um fyrr-
nefnda dóminn, því Hæstiréttur hefur ekki á öðrum sviðum svo séð verði 
með vissu, allt frá árinu 1970, dæmt hlutlæga ábyrgð án heimildar í settum 
lögum.30 

Dómarnir sem reifaðir eru í þessum kafla leiða flestir í ljós að sakarreglan 
í hefðbundinni útfærslu, þ.e. að hvort tveggja þurfi að sýna fram á saknæmi 
og ólögmæti, setur dómstólum of þröngar skorður og því hafa þeir brotizt út 
fyrir ramma hennar. Eins og fram kemur hafa þeir tvívegis gengið svo langt 
að dæma hlutlæga ábyrgð á þessu réttarsviði, en oft dæmt skaðabótaábyrgð á 
grundvelli þess eins, að slá því föstu að tjóni hafi verið valdið með 
ólögmætum hætti, án þess að huga að saknæmi. Er um að ræða þekkt 
afbrigði sakarreglunnar, sem nefna mætti ,,reglubundna sakarábyrgð“. 
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