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1   Inngangur 

Það er grundvallarregla í réttarríki að sakborningur skal talinn saklaus uns sekt hans er 

sönnuð, sbr. 2. mgr. 6. gr. laga um Mannréttindasáttmála Evrópu nr. 64/1994 (hér eftir 

skammstöfuð MSE) og 2. mgr. 70. gr. stjórnarskrár lýðveldisins Íslands (hér eftir 

skammstöfuð stjskr.). Af grundvallarreglunni leiðir að það fellur í hlut ákæruvaldsins að 

sanna sekt sakbornings.1 Í réttarríki er leitast við eftir fremsta megni að koma í veg fyrir að 

efnislega rangur dómur falli. Ef vafi leikur á um sekt sakbornings er sú hætta fyrir hendi að 

saklaus maður verði sakfelldur. Takist ákæruvaldinu ekki að sanna sekt sakbornings, þannig 

að hafið sé yfir skynsamlegan vafa að hann hafi framið það brot sem hann er sakaður um, ber 

ákæruvaldið því hallan af þeim sönnunarskorti.2 

Í sakamálum kemur til álita að nota ýmis konar gögn til að leiða í ljós hina raunverulegu 

atburðarás en það fer eftir atvikum hverju sinni hvað hentar best. „Hugtakið sönnunargögn 

tekur til þeirra gagna sem rökrétt ályktun verður leidd af um staðreynd. Það vísar til þeirra 

aðferða sem tiltekin atburðarás verður sönnuð með, t.d. vitnaleiðslur, matsgerðir, skjöl o.fl.“ 3 

Sökum þess hve hugtakið sönnunargögn er rúmt er ljóst að þeirra verður aflað með ýmsu 

móti og um þá öflun gilda margvíslegar reglur. Ef sönnunargagns hefur verið aflað á 

ólögmætan hátt vaknar sú spurning að hve miklu leyti hægt sé að byggja dómsniðurstöðu á 

því. Sönnunargagnið sem slíkt getur þá verið gagn sem tíðkast að leggja fram í sakamálum til 

að sanna ákveðna atburðarás, en tilurð þess má rekja til ólögmætrar aðgerðar. Í íslensku 

sakamálaréttarfari er sönnunarfærslan frjáls og er því ekki lagt bann við því að leggja fram 

sönnunargögn sem aflað er á ólögmætan hátt. Að sama skapi leiðir af meginreglunni um 

frjálst sönnunarmat dómara, að ekki eru settar skorður við því að dómari gefi slíku 

sönnunargagni gildi við mat á niðurstöðu um sekt eða sýknu sakbornings.4 Þessa skipan má 

rekja til þess að í íslensku sakamálaréttarfari er lögð megin áhersla á að leiða hið sanna í ljós.  

Almennt er gengið út frá því í framkvæmd að lögregla rannsaki atburðarásina sem leiðir 

til þess að mál er höfðað gegn sakborningi. Undanfarið hafa þó komið upp mál þar sem 

rannsókn fer fram fyrir tilstilli heimildaþáttargerðarmanna til þess að varpa ljósi á 

brotastarfsemi í samfélaginu. Gögn sem eiga tilurð sína að rekja til öflunar þessara einkaaðila 

hafa sum hver borist lögreglu. Ef einkaaðili aflar gagna og sú öflun reynist ólögmæt má ætla 

                                                           
1 Eiríkur Tómasson: „Saklaus uns sekt er sönnuð: hvað felst í fyrirmælum 2. mgr. 6. gr. Mannréttindasáttmála 

Evrópu, sbr. 2. mgr. 70. gr. stjórnarskrárinnar?“, bls. 121. 
2 Stefán Már Stefánsson: Um sönnun í sakamálum, bls. 7, og Eiríkur Tómasson: „Sitt er hvað, sönnunarbyrði og 

sönnunarmat“, bls. 4. 
3 Stefán Már Stefánsson: Um sönnun í sakamálum, bls. 8. 
4 Eiríkur Tómasson: Sakamálaréttarfar, bls. 351. 
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að dómari geti, á grundvelli meginreglunnar um frjálst sönnunarmat, ákveðið hvort og að hve 

miklu leyti hann byggir niðurstöðu máls á slíkum ólögmætum sönnunargögnum. Það er þó 

athugunarvert hvort dómstólar byggja niðurstöðu á gögnum í sama mæli, hvort sem það er 

lögreglan sem hefur aflað þeirra á ólögmætan hátt eða einkaaðili á hliðstæðan hátt. 

Markmið ritgerðarinnar er að bera saman dómsniðurstöður þar sem annars vegar lögregla 

aflar sönnunargagna á ólögmætan hátt og hins vegar þar sem almennir borgarar standa að 

gagnaöfluninni á eðlislíkan hátt. Skoðað er hvort munur er á því í framkvæmd hvernig gögnin 

eru metin.5 Til þess að afmarka umfjöllunina verður einkum litið á dóma þar sem aðferðir 

gagnaöflunar myndu falla undir þvingunarráðstafanir lögreglu eða sérstakar 

rannsóknaraðferðir hennar. Einkum verða skoðaðar þær aðgerðir þar sem sakborningi er 

ókunnugt um gagnaöflun einkaaðila eða rannsókn lögreglu og getur þar af leiðandi ekki hreyft 

mótmælum við aðgerðunum. Það er einkum og sér í lagi í þessum tilfellum sem til greina 

kæmi að líta með öllu framhjá gögnum sem aflað er á ólögmætan hátt þar eð slíkar aðferðir 

gætu falið í sér brot á mikilsverðum stjórnarskrárvörðum mannréttindum. Vegna þess 

möguleika að líta með öllu framhjá sönnunargagni eða veita því takmarkaðra vægi í 

sönnunarmatinu eru líkur á að dómari velti upp þeim sjónarmiðum sem matið grundvallast á. 

Í upphafi verður gerð grein fyrir þeim meginreglum sakamálaréttarfars sem hafa hvað 

mest áhrif á gildi ólögmætra sönnunargagna og um það verður fjallað í kafla tvö. Í þriðja kafla 

verða teknir til skoðunar dómar sem fallið hafa í málum þar sem komið hefur til álita að 

byggja á ólögmætum sönnunargögnum sem aflað hefur verið ýmist af einkaaðilum eða 

lögreglu. Að lokum verða niðurstöður ritgerðarinnar dregnar saman í kafla fjögur. 

 

2  Sönnun í sakamálum 

2.1  Almennt 

Markmið reglna sakamálaréttarfars er m.a. að taka til skoðunar og leiða í ljós að hve miklu 

leyti refsilöggjöfin hefur verið brotin og koma því til leiðar að hinn seki verði sakfelldur fyrir 

dómi.6 

Á grundvelli framlagðra sönnunargagna er hinn efnislegi sannleikur máls leiddur í ljós. 

Að meginstefnu verður eingöngu byggt á þeim gögnum sem færð eru fram fyrir dómara við 

meðferð málsins en vegna meginreglunnar um frjálsa sönnunarfærslu eru ekki miklar 

                                                           
5 Ólögmæt gagnaöflun verður hér talin ná til þess þegar farið er út fyrir lögbundnar heimildir, í bága við settar 

reglur eða heimild hreinlega skortir, en samkvæmt lögmætisreglunni verða íþyngjandi athafnir stjórnvalda bæði 

að eiga sér stoð í lögum og mega ekki brjóta í bága við lög, sbr. Stefán Már Stefánsson: Um sönnun í 

sakamálum, bls. 12. 
6 Eva Smith: Straffeproces, bls. 15. 
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takmarkanir á því hvaða gögn verða færð fram við málsmeðferðina.7 Með frjálsri 

sönnunarfærslu er talið að hægt sé að komast hjá því að saklausir menn verði sakfelldir og það 

eru því fáar undantekningar frá þessari meginreglu.8 Til að fullnægja markmiði 

sannleiksreglunnar má að meginstefnu leggja öll gögn fram í máli, burtséð frá því hvernig 

tilurð þeirra bar að, en það fellur þá í hlut dómara að meta gildi framlagðra gagna í samræmi 

við meginregluna um frjálst sönnunarmat dómara. Það er því ljóst að sannleiksreglan og 

reglan um frjálst sönnunarmat dómara ráða miklu um það hvaða gögn er heimilt að leggja 

fram í sakamálum og hvaða gildi dómari gefur slíkum gögnum við mat á sekt eða sýknu 

sakbornings. Óhjákvæmilegt er því að fjalla um hvora regluna fyrir sig þó þær tengist 

innbyrðis enda er frjálsu sönnunarmati ætlað að stuðla að því að sannleiksreglan sé í hávegum 

höfð. Að þeirri umfjöllun lokinni verður fjallað um gildi ólögmætra sönnunargagna almennt. 

 

2.2  Sannleiksreglan 

Sannleiksreglan er ein af meginreglum sakamálaréttarfars. Í sakamálum er varnaraðilinn 

yfirleitt samfélagsþegn sem stendur höllum fæti gagnvart sóknaraðilanum sem er ákæruvaldið 

fyrir hönd ríkisvaldsins. Dómurum er ætlað að meta hvort ákæruvaldinu hafi tekist sókn sakar 

og þrátt fyrir þær þungbæru afleiðingar sem sakfelling getur haft er almennt viðurkennt að 

samfélagið hefur þennan rétt til að dæma einstakling í þágu heildarinnar svo framarlega sem 

hann hefur gerst sekur við þau lög sem gilda í samfélaginu. Sannleiksreglunni er ætlað að 

tryggja að varnaraðili hafi í raun framið það brot sem réttlætir valdbeitingu af hálfu 

ríkisvaldsins.9 

Sannleiksreglan hefur mótað réttarfarsreglurnar á marga vegu. Hún hefur til dæmis mótað 

hlutlægnisskylduna sem felur í sér að bæði ákæruvaldinu og þeim sem annast rannsókn 

sakamála ber að gæta jafnt að þeim atriðum sem horfa til sýknu og sektar sakbornings, sbr. 3. 

mgr. 18. gr. og 2. mgr. 53. gr. laga um meðferð sakamála nr. 88/2008 (hér eftir skammstöfuð 

sml.). Þessi regla er talin ein mikilvægasta reglan til verndar réttaröryggi þess sem borinn er 

sökum.10 Sannleiksreglan hefur einnig mótað þá skyldu sem hvílir á dómara um að upplýsa að 

eigin frumkvæði atriði sem hann telur óljós, sbr. 2. mgr. 110. gr. sml. Áherslan á að hið sanna 

                                                           
7 Andstætt því sem þekkist t.d. í englisaxneskum rétti þar sem lögfest er hvaða gögn er heimilt að færa fyrir 

dómstóla, sbr. Stefán Már Stefánsson: Um sönnun í sakamálum, bls. 9-10. 
8 Sú undantekning sem hefur mesta þýðingu fyrir efnið er að í ákveðnum tilfellum getur dómari hafnað 

framlagningu ólögmæts sönnunargagns, sbr. Stefán Már Stefánsson: Um sönnun í sakamálum, bls. 11. 
9 Eva Smith: Straffeproces, bls. 16-17. 
10 Eva Smith: Straffeproces, bls. 17. 
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komi í ljós hefur líka haft það í för með sér að formreglur hafa minni þýðingu í 

sakamálaréttarfari en í einkamálaréttarfari.11 

Áhrif sannleiksreglunnar er einkum að finna í sönnunarfærslunni og sönnunarmatinu, enda 

er tilgangur sönnunarfærslunnar að leiða í ljós staðreyndir málsins svo dómari geti metið 

hvort sá sem er hafður fyrir sök skuli sýknaður eða sakfelldur.12 Þrátt fyrir að 

sannleiksreglunni sé ætlað að tryggja annars vegar að sekir verði sakfelldir og hins vegar að 

saklausir hljóti ekki ranga sakfellingu, er ljóst að það er þetta síðara hlutverk reglunnar sem 

hefur meira vægi. Aðaláherslan í sönnunarmati dómara er því að tryggja að saklaus maður 

verði ekki ranglega sakfelldur, en það samtvinnast einnig þeirri aukaáherslu að tryggja að þeir 

sem gerast sekir um brot verði sakfelldir, enda fer þetta tvennt saman.13 

 

2.3  Frjálst sönnunarmat 

Reglan um frjálst sönnunarmat dómara er ein af meginreglum sakamálaréttarfars um sönnun. Í 

1. mgr. 109. gr. sml. segir að það falli í hlut dómara að meta hverju sinni hvort nægileg 

sönnun, sem ekki verður vefengd með skynsamlegum rökum, sé komin fram um hvert það 

atriði, sem varðar sekt og ákvörðun viðurlaga við broti, þar á meðal hvaða sönnunargildi 

skýrslur ákærða hafi, vitnisburður, mats- og skoðunargerðir, skjöl og önnur sýnileg 

sönnunargögn. Af ákvæðinu leiðir að dómari er ekki bundinn af ákveðnum reglum um það 

hvernig hann skuli meta hvað teljist sannað í sakamáli heldur er honum treyst til þess að 

leggja eigin skynsemi og reynslu til grundvallar mati á sekt eða sýknu sakbornings.14 Dómari 

verður þó að byggja niðurstöðu á þeim gögnum sem færð eru fram í málinu, en sökum þess að 

sönnunarfærslan er að meginstefnu frjáls getur niðurstaðan byggst á ólögmætum 

sönnunargögnum. 

Tilgangur meginreglunnar er, eins og margra annarra meginreglna sakamálaréttarfars, að 

stuðla að efnislega réttri niðurstöðu og koma þar af leiðandi í veg fyrir að saklaus maður verði 

dæmdur sekur.15 Meginreglan um frjálst sönnunarmat hefur þó hlotið gagnrýni og því verið 

teflt fram að það að dómari hafi frjálsar hendur um hvernig hann metur framlögð gögn, leiði 

til þess að hlutdrægni dómara geti leitt til skerts réttaröryggis og til þess að svipuð mál hlytu 

ólíka meðferð. Það leiðir af eðli frjáls einstaklingsbundins mats að ekki er hægt að ábyrgjast 

að einn dómari meti gildi ólögmæts sönnunargagns á sama hátt og annar dómari metur 

                                                           
11 Eiríkur Tómasson: „Meginreglur sakamálaréttarfars“, bls. 12.  
12 Hans Gammeltoft-Hansen: Strafferetspleje I, bls. 66. 
13 Hans Gammeltoft-Hansen: Strafferetspleje I, bls. 67. 
14 Áður fyrr tíðkaðist það sem kallað var bundið sönnunarmat og dómari var þá bundinn af ákveðnum 

lagafyrirmælum um hvernig matið skyldi fara fram, sbr. Eiríkur Tómasson: „Réttarfar“, bls. 155. 
15 Stefán Már Stefánsson: Um sönnun í sakamálum, bls. 29. 



6 
 

eðlislíkt gagn í öðru máli. Þessa gagnrýni verður þó að skoða í ljósi þess að í framkvæmd hafa 

myndast ákveðin viðmið um mat á sönnunargögnum þrátt fyrir að dómari sé ekki bundinn af 

þeim að lögum. Það hafa t.d. myndast ákveðin viðmið um ólögmæt sönnunargögn sem fjallað 

verður um hér á eftir.16 Dómari er auk þess skuldbundinn til að láta ekki persónuleg viðhorf 

hafa áhrif á mat sitt á framlögðum gögnum heldur ber honum að leggja á þau hlutlægt mat.17 

Að baki meginreglunni um frjálst sönnunarmat og frjálsa sönnunarfærslu liggur 

sannleiksreglan, enda leiða reglurnar til þess að mál upplýsast betur þar sem öll gögn sem geta 

varpað ljósi á atburðarásina eru lögð fram og dómari metur sjálfur hvort önnur rök leiði til 

þess að þau hljóti takmarkað vægi, t.d. vegna ólögmætrar tilurðar þeirra.18 

 

2.4  Ólögmæt sönnunargögn 

Yfirleitt er ekkert því til fyrirstöðu að ólögmæt sönnunargögn séu lögð fram við meðferð 

máls, en það fellur þá í hlut dómara að meta að hve miklu leyti þau verða lögð til grundvallar 

niðurstöðu um málalok. Gildi engar reglur um þá aðferð sem viðhöfð er við öflun 

sönnunargagns verða dómstólar að meta það út frá almennum réttarreglum, en þá er oft 

skoðað hversu íþyngjandi aðgerðin er og hvort rök mæli gegn því að hún sé viðhöfð.19 

Dómarar hafa ekki fortakslaust gefið ólögmætum sönnunargögnum gildi við mat á sekt 

eða sýknu sakbornings. Fyrirkomulagið sem reglurnar mæla fyrir um er ekki sjálfsagt og er til 

að mynda öfugt við það sem tíðkast í englisaxneskum rétti þar sem byggt er á 

útilokunarreglunni.20 Af þeirri mismunandi nálgun sem þessi réttarkerfi leggja til grundvallar 

er ljóst að rök geta ýmist mælt með eða á móti því að ólögmæt sönnunargögn verði lögð til 

grundvallar dómsniðurstöðu. Þessi rök geta síðan haft áhrif á þau viðmið sem myndast í 

réttarframkvæmd. 

Sannleiksreglan mælir að meginstefnu á móti því að ólögmæt sönnunargögn hljóti 

takmarkaðra vægi í sönnunarmati dómara. Að baki þessari afstöðu býr það sjónarmið að tilurð 

sönnunargagns skiptir ekki máli svo lengi sem það upplýsir málið. Jafnframt hefur verið talið 

að ef slík gögn væru að meginstefnu útilokuð gæti það leitt til þess að rannsóknaraðilar legðu 

sig almennt minna fram við rannsókn máls til þess að aftra því að gengið yrði of langt og farið 

                                                           
16 Hans Gammeltoft-Hansen: Strafferetspleje I, bls. 87. 
17 Eiríkur Tómasson: „Meginreglur sakamálaréttarfars“, bls. 29. 
18 Hans Gammeltoft-Hansen: Strafferetspleje I, bls. 88. 
19 Eiríkur Tómasson: Sakamálaréttarfar, bls. 345. Sjá einnig ummæli í Hrd. 8. febrúar 2008 (38/2008) þar sem 

dómurinn taldi, við mat á lögmæti aðgerða, að þrátt fyrir að ákvæði væru ekki í þágildandi lögum um 

eftirfararbúnað yrði lögregla að geta rökstutt tilgang slíkra aðgerða en ella væru þær óheimilar enda fælu þær í 

sér verulega skerðingu á friðhelgi einkalífs. 
20 Í útilokunarreglunni (e. exclusionary rule) felst að ólögmæt sönnunargögn eru ekki lögð fram og hafa þar af 

leiðandi ekki gildi í sönnunarmatinu, sbr. Eiríkur Tómasson: Sakamálaréttarfar, bls. 358. 
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út fyrir leyfilegar heimildir og mál yrðu að sama skapi almennt verr upplýst. Til þess að ná 

markmiði sannleiksreglunnar verður hið ólögmæta sönnunargagn þó að vera áreiðanlegt. Það 

er því önnur hlið á sama teningi að sannleiksreglan mælir með útilokun sönnunargagns ef hin 

ólögmæta aðferð sem viðhöfð var við öflun þess hefur leitt til þess að hægt er að draga 

áreiðanleika sönnunargagnsins í efa.21 

Útilokun gagna hefur stundum verið reist á rökum um varnaðaráhrif og því verið haldið 

fram að með því að útiloka ólögmæt sönnunargögn úr sönnunarmatinu geti það orðið víti til 

varnaðar gagnvart þeim sem þeirra hafa aflað og þannig komið í veg fyrir að aðilar freistist til 

þess að víkja frá reglunum.22 

Því hefur einnig verið varpað fram að ef ólögmætum sönnunargögnum yrði veitt 

ótakmarkað gildi myndi trúverðugleiki réttarkerfisins bíða hnekki. Í réttarríki felst sú 

hugmynd að ríkisvaldið fylgi ákveðnum reglum sem auðvelda almennum borgurum að sjá 

fyrir hvernig og af hverju ríkisvaldið beitir þá þvingunum.23 Ef dómstólar veita sönnunargagni 

ótakmarkað gildi, þrátt fyrir að sú aðferð sem viðhöfð var við öflun þess hafi falist í 

ólögmætri þvingunarráðstöfun, er hætta talin á því að þessi framkvæmd grafi undan trausti 

almennings á réttarkerfinu.24 

Auk þeirra raka sem legið geta til grundvallar útilokun ólögmæts sönnunargagns geta, sem 

fyrr segir, ákveðin viðmið myndast í dómaframkvæmd sem lögð eru til grundvallar við mat á 

gildi sönnunargagna, þrátt fyrir að lagareglur bindi ekki hendur dómara. Í fyrsta lagi kann það 

að leiða til útilokunar gagns ef öflun þess var sérstaklega ámælisverð. Þetta á einkum við ef 

öflun hefur brotið í bága við reglu sem ætlað er að vernda mikilvæg mannréttindi. Í öðru lagi 

getur alvarlegt eðli þess afbrots sem ákært er fyrir leitt til þess að sönnunargagninu er frekar 

veitt gildi. Í þriðja lagi er almennt ekki stuðst við gögn sem aflað er á þann hátt að brjóti gegn 

lögboðinni þagnarskyldu nema slíkt gagn geti ráðið úrslitum um niðurstöðu máls, sbr. 3. mgr. 

119. gr. sml.25 Í fjórða lagi er fremur stuðst við gögn sem ekki leikur vafi á að séu 

                                                           
21 Birgitte Brøbech: Ulovligt tilvejebragte beviser i straffeprocessen, bls. 19-20. 
22 Birgitte Brøbech: Ulovligt tilvejebragte beviser i straffeprocessen, bls. 23.  
23 Garðar Gíslason: „Hvað er réttarríki og hverjir eru kostir þess?“, bls. 67-68. 
24 Birgitte Brøbech: Ulovligt tilvejebragte beviser i straffeprocessen, bls. 33. 
25 Í sumum tilfellum er þó alfarið óheimilt að leggja fram slík gögn og sönnunarfærsla um þau því ekki frjáls. Í 

Hrd. 26. janúar 2012 (445/2011) taldi Hæstiréttur vítavert að mynddiskur, með einkasamtali sakbornings við 

verjanda, var lagður fram. Tilurð mynddisksins var sú að við skýrslutöku viku lögreglumenn úr 

yfirheyrsluherbergi til þess að sakborningur gæti rætt einslega við verjanda sinn og sögðust þeir myndu slökkva 

á myndatöku en það var ekki gert. Um þetta sagði í forsendum Hæstaréttar: „Með því að ákæruvaldið lagði fram 

fyrrgreindan mynddisk við meðferð málsins í héraði og héraðsdómarar vísuðu athugasemdalaust til þess í dómi 

sínum að þeir hafi hlýtt og horft á hann, var brotið gegn 4. mgr. 134. gr. laganna þar sem lagt er bann við 

framlagningu hvers konar gagna sem hafa að geyma upplýsingar um það sem sakborningi og verjanda hans hefur 

farið á milli. Er þetta vítavert.“ 
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áreiðanleg.26 Einnig hefur verið athugað hvort gagnið sé nauðsynlegt til sönnunar í málinu, 

hvort ekki voru aðrar leiðir færar til að afla gagnsins og hvort hægt sé að koma við refsingu 

gagnvart þeim sem hefur á ólögmætan hátt aflað sönnunargagns.27 Þessi upptalning viðmiða 

er þó ekki tæmandi. 

 

3   Gilda ólík sjónarmið um mat dómstóla á gildi ólögmætra sönnunargagna 

eftir því hver aflar þeirra, einkaaðilar eða lögregla? 

3.1   Inngangur 

Þegar lögregla grípur til rannsóknaraðgerða samkvæmt lögum um meðferð sakamála, án þess 

þó að uppfylla þau skilyrði sem sett eru fyrir slíkum aðgerðum, er aðgerðin ólögmæt, enda 

leiðir það af lögmætisreglunni að lögregla getur ekki íþyngt borgurum með athöfnum sínum 

án viðhlítandi heimildar.28 Þeirra sönnunargagna sem aflað er með þessum hætti er því aflað á 

ólögmætan hátt og það fellur í hlut dómara að meta hvort á þeim verður byggt. Þar sem 

margar reglur sakamálaréttarfars eru settar til verndar einstaklingum gegn 

geðþóttaákvörðunum ríkisvaldsins er vert að athuga hvort meðferð dómstóla á gögnum sem 

lögregla hefur aflað sé ólík þeirri meðferð sem þau gögn hljóta sem einstaklingur hefur aflað á 

hliðstæðan hátt. Í ljósi aukinnar áherslu á réttindi sakborninga og þess að vissar aðgerðir geta 

gengið mjög nærri stjórnarskrárvörðum mannréttindum, hvort sem þær eru viðhafðar af 

lögreglu eða einkaaðila, er ekki útilokað að þessi gögn hljóti svipaða meðferð. 

Hér á eftir verður fjallað annars vegar um sönnunargögn fengin með tálbeitum og hins 

vegar um sönnunargögn fengin með leynilegum upptökum.29 Dómaframkvæmd sem 

viðkemur ólögmætum aðgerðum af þessu tagi verður rakin og reynt að leiða í ljós hvaða mat 

er lagt á gildi gagnanna eftir því hvort það er einkaaðili eða lögregla sem hefur aflað þeirra. 

Að lokum verður fjallað um það hvernig rök með eða á móti útilokun ólögmætra 

sönnunargagna svo og viðmiðin þar um horfa við í hvoru tilviki fyrir sig. 

 

3.2   Sönnunargögn fengin með tálbeitum 

3.2.1   Lögregla aflar sönnunargagna 

                                                           
26 Eiríkur Tómasson: Sakamálaréttarfar, bls. 363-364.  
27 Birgitte Brøbech: Ulovligt tilvejebragte beviser i straffeprocessen, bls. 409. 
28 Eiríkur Tómasson: Sakamálaréttarfar, bls. 345. 
29 Þessar aðgerðir, sem báðar geta gengið mjög á stjórnarskrárvarin mannréttindi, tengjast oft náið innbyrðis að 

því leyti að stundum fer upptaka með leynd fram fyrir tilstilli tálbeitu. Efninu er þó skipt í tvo kafla enda liggja 

ólíkar heimildir að baki aðgerðunum. 
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Á undanförnum árum hefur notkun tálbeitna færst í vöxt í Evrópu.30 Lengi vel voru engin 

ákvæði um úrræðið í lögum og notkun þess þótti varhugaverð.31 Úrræðið hefur nú óbeina 

lagastoð í 89. gr. sml. sem mælir fyrir um heimild til að setja reglur um þessa aðferð og 

fleiri.32 Í 7. gr. reglna nr. 516/2011 um sérstakar aðferðir og aðgerðir lögreglu við rannsókn 

sakamála er hugtakið tálbeita skilgreint svo: „Tálbeita er lögreglumaður eða annar 

starfsmaður lögreglu sem fer með lögregluvald og hefur samskipti við sakborning sem 

grunaður er um að ætla að fremja refsivert brot og samskiptin leiða til þess að brotið er 

fullframið og/eða að upplýsingar fást um deili á þeim sem fullframið hefur refsivert brot“. Af 

skilgreiningunni er ljóst að notkun tálbeitu kemur fyrst til greina eftir að grunur kviknar um 

áætlað eða þegar framið refsivert brot og það hefur löngum verið talið grundvallarskilyrði að 

notkun tálbeitu leiði ekki til brots sem hefði ella ekki verið framið.33 Þegar farið er út fyrir þau 

skilyrði sem lögreglu eru sett er aðgerðin ólögmæt og gagna sem aflað er með henni er því 

aflað á ólögmætan hátt. Það er þá athugunarefni hverju sinni hvort og þá að hve miklu marki 

dómstólar byggja á slíkum gögnum.34 

Þegar lög um notkun tálbeitna voru sett í Danmörku var sú tilhögun að eingöngu lögregla 

gæti komið fram sem tálbeita talin tryggja betur að tálbeitan stuðlaði ekki að broti.35 Í 

frumvarpi að lögunum var heimild til handa lögreglu að fá almenna borgara til að koma fram 

sem tálbeitur en aðeins sleginn sá varnagli að sá aðili skyldi geta framkvæmt aðgerðina á 

áreiðanlegan hátt. Sá varnagli átti að koma í veg fyrir að aðilar framkvæmdu aðgerðirnar í von 

um að eigin brot yrðu þá að einhverju undanskilin eða til þess að koma sér „í mjúkinn“ hjá 

lögreglu. Réttarfarsnefndin og dómsmálaráðuneytið töldu að hafa yrði þennan varnagla í huga 

                                                           
30 Skýrsla um sérstakar rannsóknaraðferðir lögreglu, bls. 29. 
31 Í skýrslu dóms- og kirkjumálaráðuneytisins um sérstakar rannsóknaraðferðir lögreglu segir að notkun tálbeitu 

við lögreglurannsókn geti verið varhugaverð og meta verði lögmæti aðgerðar hverju sinni, sbr. Skýrsla um 

sérstakar rannsóknaraðferðir lögreglu, bls. 30. Jónatan Þórmundsson talar um í riti sínu frá 1980 að slíkar 

aðgerðir séu yfirleitt óráðlegar, en þá voru enn tæp 11 ár í að fyrst myndi reyna á notkun tálbeitu fyrir 

dómstólum hér á landi, sbr. Jónatan Þórmundsson: Opinbert réttarfar II, bls. 128. 
32 Eiríkur Tómasson: Sakamálaréttarfar, bls. 346.  
33 Skýrsla um sérstakar rannsóknaraðferðir lögreglu, bls. 67. Sjónarmið af þessu tagi voru reifuð í MDE, 

Texeira de Castro gegn Portúgal, 9. júní 1998 (44/1997/828/1034). Þar var málsmeðferð talin óréttlát þar sem 

þær aðgerðir sem lögregla stóð fyrir voru taldar hafa framkallað það brot sem síðar leiddi til ákæru. 
34 Um það hve langt má víkja frá viðurkenndum skilyrðum fyrir aðgerðum sem þessum, án þess að það brjóti í 

bága við ákvæði um réttláta málsmeðferð að byggja á þeim gögnum sem fást með þessum hætti, hefur það 

þýðingu að fyrir hendi séu grunsemdir um að reynt verði að fremja ákveðið brot áður en lögregla kemur fram 

sem tálbeita til þess að ekki sé vafi á því hvort lögregla hafi í reynd kallað fram þau brot sem eru framin í kjölfar 

aðgerðanna. Í MDE, Ramanauskas gegn Litháen, 5. febrúar 2008 (74420/01) höfðu rannsakendur spillingarmála 

ítrekað mútað saksóknara gegn því að hann sýknaði ákveðinn aðila. Dómstóllinn taldi þá málsmeðferð sem 

leiddi til sakfellingar saksóknarans hafa verið óréttláta, þar sem engin haldbær gögn lágu fyrir um spillingu 

saksóknarans áður en honum var mútað og aðgerðirnar fóru út fyrir rannsóknarheimildir og fengu saksóknarann 

til þess að fremja brotið, sbr. David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 265. 
35 Sbr. 2. mgr. 754. gr. b. í dönsku réttarfarslögunum, og Birgitte Brøbech: Ulovligt tilvejebragte beviser i 

straffeprocessen, bls. 221. 
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sökum þess að notkun almennra borgara sem tálbeitna leiddi af sér meiri hættu á því að 

tálbeitan stuðlaði að broti sem ella hefði ekki verið framið. Þegar tillögur opinberrar nefndar 

um réttarfar voru til meðferðar á þjóðþingi Dana var sú breyting gerð að aðeins lögreglumenn 

gætu komið fram sem tálbeitur, þar sem of erfitt reyndist að skilgreina hvaða almennu borgara 

væri æskilegt að nota í slíkum aðgerðum. Þessi þrenging á þeim hópi sem fram getur komið 

sem tálbeita hefur þó verið talin leiða til þess að árangur af tálbeitu aðgerðum hefur verið 

minni en ella. Með breytingum sem gerðar voru á ákvæðunum árið 2003 er gert ráð fyrir 

takmarkaðri aðkomu almennra borgara að tálbeitu aðgerðum lögreglu, einkum í þeim tilvikum 

þar sem almennur borgari er fenginn til aðstoðar við að kynna lögreglumann í brotaumhverfi 

sem er til rannsóknar. Ef til vill má því sjá þar ákveðna stefnumörkun í þá átt að leyfa aukinn 

aðgang almennra borgara að aðgerðunum.36 

Þegar dómur féll í málum Hrd. 1991, bls. 290 og Hrd. 1993, bls. 1081 var enn ekki lögfest 

ákvæði um úrræðið. Í báðum málunum stóð lögregla að baki tálbeituaðgerðum en fékk 

almenna borgara til liðs við sig. Í fyrra málinu hafði lögreglu borist grunur um áætlað 

fíkniefnabrot. Í kjölfar þess stöðvaði lögregla för þess aðila sem flutti fíkniefnin til landsins en 

fékk hann til að fylgja eftir áformum sínum sem tálbeita til að upplýsa brot annarra sem voru 

viðriðnir málið. Af hálfu lögreglunnar var því haldið fram að þess hefði verið gætt að 

atburðarás væri sú sama og lýsing tálbeitunnar sagði til um, sem auk þess var samkvæm 

fyrirliggjandi upplýsingum rannsóknarinnar. Þessi ummæli má skilja sem svo að aðkoma 

lögreglu hafi ekki breytt eðli brotsins. Einn lögreglufulltrúi sem kom að rannsókninni bar vitni 

um að þar sem engar vinnureglur væru um úrræðið hér á landi hefði verið höfð hliðsjón af 

reglum frá Noregi og Danmörku. Þó hefði verið vikið frá þeim að því leyti að úrræðinu var 

haldið leyndu þar til einn ákærða komst að því fyrir tilviljun. Um þetta sagði í forsendum 

sakadóms: 

 

Þar sem hér var um verulegt magn fíkniefna að ræða, verður að telja, að lögreglunni hafi verið 

heimilt að nota tálbeitu í þessu tilviki, en hins vegar verður að telja, að gera hefði átt ákærða 

ljóst eftir handtöku hans, hvernig í pottinn var búið. 

 

Ljóst er að dómurinn telur að hér hafi brýn samfélagsþörf réttlætt þær aðgerðir sem gátu 

upplýst innflutning á svo verulegu magni fikniefna. Slík samfélagsþörf gæti þó ekki réttlætt 

að svo freklega hefði verið brotið gegn réttaröryggi sakbornings að hann væri ekki látinn vita 

                                                           
36 Skýrsla um sérstakar rannsóknaraðferðir lögreglu, bls. 66, og Mindretalsudtalelse og juridiske notater, bls. 

327-329.  
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af aðgerðunum þegar þeim væri lokið.37 Í Hrd. 1993, bls. 1081 var maður sakfelldur fyrir 

fíkniefnainnflutning á grundvelli gagna sem lögregla fékk með notkun tálbeitu sem var 

almennur borgari. Verjandi ákærða byggði sýknukröfu á ólögmæti aðgerðanna en í forsendum 

Hæstaréttar var talið að þar eð engar lagareglur giltu um aðgerðirnar yrði að meta þær eftir 

almennum réttaröryggisreglum og í ljósi alvarlegs eðlis fíkniefna. Í forsendum dóms sagði: 

 

Rannsóknaraðgerðir [...] voru í því skyni að upplýsa innflutning og dreifingu [...] á miklu magni 

af kókaíni, sem er mjög hættulegt ávana- og fíkniefni. Tilraunir lögreglunnar til að hefta 

innflutning og dreifingu slíkra efna eru erfiðleikum háðar, og atvik voru með þeim hætti, að 

ekki var líklegt, að auðvelt yrði að leggja hald á það efni, sem grunur var á, að ákærði hefði í 

vörslum sínum. Þegar að því kom, að Jóhann Jónas fékk ákærða til athafna fyrir hvatningu 

Björns Halldórssonar, var sterkur grunur kominn upp um, að ákærði hefði framið ávana- og 

fikniefnabrot. Ekki verður talið, að Jóhann Jónas hafi lokkað ákærða til brots, sem hann hafði 

ekki ásetning ella til að fremja, eða breytt eðli þess. [...] Þau atriði, sem hér hafa verið talin, eru 

innan þeirra marka, sem rannsóknaraðferðir lögreglu við svo sérstakar aðstæður verða að vera. 

 

Í dóminum var einkum litið til alvarlegs eðlis brotsins, erfiðleika lögreglu við rannsókn 

slíkra mála og þess að sakborningur var ekki lokkaður til brotsins og að öllu þessu virtu var 

aðgerðin talin heimil.38 

Svipuð sjónarmið lágu til grundvallar því að aðgerðir lögreglu voru í báðum málunum 

taldar innan heimilla marka. Í báðum málum virðist viðmiðunum sem myndast hafa í 

norrænni dómaframkvæmd hafa verið fylgt og áreiðanlegum gögnum sem fengust með 

aðgerðunum gefið sönnunargildi í ljósi þess að afbrotin voru alvarleg. 

 

3.2.2   Einkaaðili aflar sönnunargagna 

Sem fyrr segir geta einungis lögreglumenn komið fram sem tálbeitur hér á landi, en ekki er 

gert ráð fyrir neinni aðkomu almennra borgara. Ef almennur borgari kemur fram sem tálbeita, 

er skilyrðinu um að tálbeita sé lögreglumaður augljóslega ekki fullnægt og aðgerðin á sér þar 

af leiðandi ekki stoð í reglum nr. 516/2011. Vegna afstöðu réttarkerfisins til ólögmætra 

sönnunargagna leiðir þetta eitt og sér þó ekki til þess að dómari virði gögnin að vettugi. Ef 

öðrum skilyrðum heimildarinnar er hins vegar ekki fullnægt getur það leitt til þess að gildi 

gagnanna er takmarkaðra. Spurningin er þá hvort viðmiðin sem leiða til takmarkaðs gildis 

ólögmæts sönnunargagns séu þau sömu hvort sem einkaaðili eða lögregla hefur aflað þess. 

                                                           
37 Sjónarmið af þessu tagi hafa verið reifuð í dómaframkvæmd Mannréttindadómstóls Evrópu þar sem 

dómstóllinn hefur talið að minni hætta sé á að málsmeðferð teljist ekki réttlát í heild sinni ef sakborningur hefur 

getað komið að vörnum gegn lögmæti slíkra aðgerða, sbr. Birgitte Brøbech: Ulovligt tilvejebragte beviser i 

straffeprocessen, bls. 110. 
38 Um þennan dóm er einnig fjallað hvað viðkemur gagnaöflun einkaaðila vegna þess að í dóminum eru reifuð 

sjónarmið um það á hvaða einstaklingum, úr hópi almennra borgara, þurfi að hafa auknar gætur til þess að 

réttaröryggi þyki nægilega tryggt. 
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Af þróuninni í Danmörku má ráða að þrátt fyrir að almennir borgarar séu ekki taldir jafn 

áreiðanlegir við þessar aðgerðir og lögreglan, getur aðkoma þeirra við vissar aðstæður verið 

nauðsynleg og hafa því heimildirnar verið rýmkaðar frá því sem áður var. Þrátt fyrir að reglur 

nr. 516/2011 geri ekki ráð fyrir aðkomu almennra borgara, gætu sjónarmiðin úr upprunalegu 

frumvarpi dönsku laganna haft áhrif á ákvörðun um hvort gögn, sem almennur borgari hefur 

aflað, teljist áreiðanleg. Það mætti því skoða hvaða hvatir hins almenna borgara lágu að baki 

gagnaöfluninni og hvort þær hafi áhrif á áreiðanleika gagnanna. Þegar gildi gagna sem 

almennir borgarar hafa aflað er metið verður að hafa í huga að þeir hafa ekki það aðhald sem 

lögreglumenn hafa í sínum aðgerðum. Í Hrd. 1993, bls. 1081 var fundið að því að samráð um 

aðgerðina skorti hjá yfirmönnum lögreglunnar, en það var talið að í svona aðgerðum þyrfti 

ávallt öruggt eftirlit og þá sérstaklega þegar tálbeitan hefði sjálf sakaferil. Þetta er í samræmi 

við það sjónarmið sem virðist ríkja í Danmörku um að almennt sé borið minna traust til 

almennra borgara en til lögreglu í þessum efnum, einkum ef hvatir eru vafasamar eða hægt að 

draga hlutlægni í efa.  

Líkt og þegar gagnaöflun fer fram fyrir tilstilli lögreglu verður fyrst og fremst að athuga 

hvort því grundvallarskilyrði að tálbeita hafi ekki stuðlað að broti sé fullnægt. Í Hrd. 23. 

október 2008 (584/2007) var maður ákærður fyrir tilraun til kynferðisbrots gegn þrettán ára 

stúlku. Tilraunin var í raun ónothæf vegna þess að þarna kom þrítug kona fram sem tálbeita 

við gerð sjónvarpsþáttarins Kompáss. Þrátt fyrir að Hæstiréttur teldi samskipti millum 

mannsins og tálbeitunnar á netinu benda til þess að maðurinn hefði lagt leið sína að tiltekinni 

íbúð í því skyni að hafa þar kynferðismök við þrettán ára stúlku, var talið að sakfelling yrði 

ekki eingöngu byggð á þeim gögnum sem lögreglu bárust frá þáttargerðarmönnunum.39 Í 

rökstuðningi héraðsdóms, sem staðfestur var með vísan til forsendna í Hæstarétti, segir: 

 
Augljóst er að reglur um heimild til notkunar tálbeitu við lögreglurannsóknir eiga ekki við um 

fjölmiðla. Af framangreindum reglum ríkissaksóknara og af viðurkenndum óskráðum 

meginreglum í íslenskum rétti er ljóst að lögreglu hefði ekki, við rannsókn máls, verið heimilt 

að beita þeim aðferðum sem þáttagerðarmennirnir notuðu í samskiptum við ákærða. Það er því 

mat dómsins að verulegur vafi leiki á því hvort lögreglu hafi verið heimilt að nota gögn, sem 

aflað hefur verið á þann hátt sem raun ber vitni, sem grundvöll rannsóknar sakamáls. Yrði það 

heimilað myndi það af augljósum ástæðum skerða mjög réttaröryggi. Málsmeðferð og 

sakfelling, sem reist væri á gögnum sem aflað væri á viðlíka hátt, kynni að fara í bága við 

meginreglur sem lýst er í 6. gr. mannréttindasáttmála Evrópu. Það er því mat dómsins að 

sönnunargildi gagnanna, sem aflað var á þann hátt sem lýst var, sé mjög takmarkað, ef nokkurt. 

Þessi gögn ber hins vegar að meta eins og öll önnur gögn málsins. 

 

                                                           
39 Í tveimur öðrum málum sem féllu sama dag vegna gerðar sjónvarpsþáttarins voru sakborningar einnig 

sýknaðir vegna þeirrar aðferðar sem beitt var við öflun gagnanna, sbr. Hrd. 23. október 2008 (585/2007) og Hrd. 

23. október 2008 (609/2007). 
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Það sem ræður sýknu í ofangreindum dómi er að hér var ekki rökstuddur grunur um að 

refsivert brot væri yfirvofandi né fullvíst að aðgerðin hefði í raun ekki kallað fram refsiverða 

háttsemi. Í rökstuðningi héraðsdóms er vikið að þessum þáttum sem grundvallarsjónarmiðum 

sem hafa þarf í huga við mat á lögmæti slíkra aðgerða. Í dóminum er lagt til grundvallar að 

þar sem það sé ekki í verksviði lögreglu að tæla menn til afbrota sé ákæruvaldinu óheimilt að 

byggja á gögnum sem fengin eru á ámóta hátt.40 Þrátt fyrir að gagnanna hafi verið aflað af 

einkaaðilum, fóru þeir yfir þau mörk sem lögreglu hefðu verið heimil. Sönnunargildi 

gagnanna er metið með hliðsjón af gildi slíkra gagna ef lögregla hefði sjálf aflað þeirra og lagt 

þau fram. Af dóminum má því ráða að það eru ekki gerðar vægari kröfur til almennra borgara 

en gerðar eru til lögreglu í þessum efnum. 

Þegar tálbeita kallar í raun fram brot og gögnin sem verða til við þessa aðgerð eru notuð í 

máli gegn sakborningi eru líkur á því að málsmeðferðin teldist brjóta gegn 6. gr. MSE.41 Slík 

mál hafa komið til kasta Mannréttindadómstóls Evrópu, bæði í málum sem varða aðgerðir 

lögreglu og einkaaðila. Í MDE, Texeira de Castro gegn Portúgal, 9. júní 1998 

(44/1997/828/1034) höfðu lögreglumenn fengið einstakling til að afla heróíns, en 

málsmeðferðin var talin óréttlát þar eð lögreglumennirnir töldust hafa hvatt til brotsins. Meðal 

þess sem dómstóllinn tók mið af var að ekki lá fyrir dómsúrskurður, enginn grunur var um 

áætlað brot geranda og gögnin sem fengin voru af lögreglunni voru aðal sönnunargögnin í 

málinu. Í Ákv. MDE, Shannon gegn Bretlandi, 6. apríl 2004 (67537/01) var um svipað að 

ræða og í MDE, Texeira de Castro gegn Portúgal, nema að þar var um að ræða almennan 

borgara sem aflaði gagna af sjálfsdáðum. Í dóminum var því athugað hvort notkun gagna í 

sakamáli, sem almennur borgari aflaði, gæti leitt til þess að málsmeðferð teldist óréttlát. 

Málsatvikin voru þau að blaðamaður, í gervi arabahöfðingja, fékk frægan leikara til að útvega 

kókaín. Þessi viðskipti voru síðan hljóðrituð og mynduð og gögnunum komið til lögreglu sem 

leiddi að lokum til sakfellingar leikarans, einkum á grundvelli hljóðupptökunnar og 

myndskeiðsins. Um muninn á þessum tveimur málum sagði í forsendum dómsins: 

 

The Court recalls that, as emphasised by the national courts, the Teixeira case was concerned 

with an entrapment operation undertaken by police officers and that the Court's judgment did 

not address the question of entrapment by individuals other than agents of the State. [...] 

However, just as the domestic courts have held that evidence obtained by means of “private” 

entrapment, rather than entrapment by or on behalf of agents of the State, may give rise to issues 

of fairness [...], the Court does not exclude that the admission of evidence so obtained may in 

certain circumstances render the proceedings unfair for the purposes of Article 6 of the 

Convention. The Court will thus examine whether, in the particular circumstances of the present 

                                                           
40 Birgitte Brøbech: Ulovligt tilvejebragte beviser i straffeprocessen, bls. 222. 
41 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 264. 
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case, the use in the criminal proceedings against the applicant of evidence obtained by M 

resulted in such unfairness. 

 

Í ákvörðun dómsins er tekið fram að í þeim tilfellum þar sem þau gögn, sem sakfelling er 

byggð á, koma frá almennum borgurum getur það í sumum tilfellum leitt til þess að 

málsmeðferð teljist óréttlát. Það sem greindi þó þetta mál frá MDE, Texeira de Castro gegn 

Portúgal¸var að leikarinn var ekki talinn hafa verið hvattur til þess að fremja brot sem hann 

hefði ella ekki framið og þar af leiðandi var ekki um að ræða brot á 6. gr. MSE.42 Af 

dómaframkvæmd Mannréttindadómstólsins er því ljóst að svipuð sjónarmið virðast lögð til 

grundvallar við athugun á því hvort um sé að ræða brot gegn 6. gr. MSE, hvort sem um er að 

ræða almennan borgara eða lögreglu. Þetta er í samræmi við Hrd. 23. október 2008 

(584/2007), þar sem það eitt að gagnanna var aflað af einkaaðila breytti því ekki að gildi 

þeirra væri það sama og ef lögregla hefði sjálf aflað þeirra og að sakfelling á grundvelli 

gagnanna gæti falið í sér brot á 6. gr. MSE. 

 

3.3   Sönnunargögn fengin með leynilegum upptökum 

3.3.1   Lögregla aflar sönnunargagna 

Samkvæmt 1. mgr. 71. gr. stjskr. skulu allir njóta friðhelgi einkalífs, heimilis og fjölskyldu. Í 

athugasemdum frumvarps um stjórnskipunarlög nr. 97/1995 er talað um að hugtakið einkalíf í 

71. gr. stjskr. sé víðtækt og sé í reynd eins konar yfirhugtak sem nái yfir heimilislíf og 

fjölskyldulíf.43 Með ákvæðinu er gert ráð fyrir að ríkið gangi ekki á rétt manna til friðhelgi 

einkalífs auk þess sem því ber að sjá til þess að aðrir gangi ekki á þennan rétt, enda geta 

einstaklingar og einkaaðilar hæglega rofið friðhelgi annarra með afskiptum af persónulegum 

högum þeirra og einkalífi.44 Samkvæmt 2. mgr. 71. gr. stjskr. er heimilt að takmarka réttinn til 

friðhelgi einkalífs og þá einkum með þvingunarráðstöfunum lögreglu í tengslum við rannsókn 

                                                           
42 David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, bls. 264-265. 
43 Meðal þeirra atriða sem fjallað er um í frumvarpinu og talin eru falla undir vernd einkalífs eru tjáskipti milli 

manna, hvort heldur eru bréfleg eða augliti til auglits, skjöl sem fara um myndsendi og fleiri trúnaðarsamskipti, 

sbr. Alþt. 1994-1995, A-deild, bls. 2100. 
44 Í 1. mgr. 8. gr. MSE segir að sérhver maður eigi rétt til friðhelgi einkalífs síns, fjölskyldu, heimilis og 

bréfaskipta, en heimilt er að takmarka þann rétt með lögum í ákveðnum tilfellum, sbr. 2. mgr. 8. gr. Aðildarríki 

að samningnum hafa haldið því fram að í 8. gr. felist bara neikvæð skylda ríkis til þess að ganga ekki inn á rétt til 

friðhelgi einkalífs. Það hefur þó verið talið óásættanlegt að í greininni felist ekki líka athafnaskylda á ríkjum til 

þess að tryggja friðhelgi einkalífs, sbr. David Harris o.fl.: Law of the European Convention on Human Rights, 

bls. 382. Í MDE, X og Y gegn Hollandi, 26. mars 1985 (8978/80) staðfesti dómstóllinn þessa athafnaskyldu með 

eftirfarandi rökstuðningi: „The Court recalls that although the object of Article 8 (art. 8) is essentially that of 

protecting the individual against arbitrary interference by the public authorities, it does not merely compel the 

State to abstain from such interference: in addition to this primarily negative undertaking, there may be positive 

obligations inherent in an effective respect for private or family life [...]. These obligations may involve the 

adoption of measures designed to secure respect for private life even in the sphere of the relations of individuals 

between themselves.“ 
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sakamáls.45 Takmörkun er þó aðeins heimil svo fremi að fyrir liggi dómsúrskurður eða 

lagaheimild, ella telst aðgerðin ólögmæt og það kæmi í hlut dómara að meta hvort niðurstaða í 

sakamáli yrði byggð á gögnum sem fengin væru með friðhelgiskerðingunni. 

Þegar lögregla hyggst taka upp hljóðskeið eða myndskeið í þágu rannsóknar sakamáls 

verður hún að fylgja þeim fyrirmælum sem sett eru um slík úrræði í XI. kafla sml. Þar er í a-

lið 1. mgr. 82. gr. sml. talað um hljóðupptöku. Þar segir að heimilt sé að taka upp samtöl eða 

nema annars konar hljóð eða merki með því að nota til þess sérstaka hljóðupptökutækni eða 

sambærilega tækni án þess að þeir sem í hlut eiga viti af því, að því gefnu að skilyrði 83. gr. 

og 1. mgr. 84. gr. sml. séu uppfyllt. Sömu skilyrði verða að vera uppfyllt ef taka á myndir af 

fólki, hvort sem eru ljósmyndir eða kvikmyndir án þess að þeir sem í hlut eiga vita af því sbr. 

b-lið 1. mgr. 82. gr. sml. Í XI. kafla sml. er ennfremur fjallað um símtalahlerun, en slíkt er 

heimilt gegn því að sömu skilyrði og nefnd eru hér að framan séu uppfyllt, sbr. 81. gr. sml.46 

Aðgerð lögreglu er lögmæt ef skilyrðum laganna er fullnægt. Samkvæmt 1. mgr. 83. gr. 

sml. er það skilyrði sett fyrir aðgerðunum að ástæða sé til að ætla að upplýsingar sem geta 

skipt miklu máli fyrir rannsókn máls fáist með þeim hætti. Auk þess verður rannsókn að 

beinast að broti sem getur varðað átta ára fangelsi eða aðgerðar er krafist vegna ríkra 

almanna- eða einkahagsmuna, sbr. 2. mgr.47 Það er einnig skilyrði að fyrir aðgerðunum liggi 

dómsúrskurður, sbr. 1. málsl. 1. mgr. 84. gr. sml. 

Þrátt fyrir að mörg dæmi séu um það í dómaframkvæmd að lögregla fái á sig vítur vegna 

annmarka á rannsókn fylgir því sjaldnast umfjöllun um hvaða áhrif annmarkinn hefur haft á 

gildi sönnunargagna.48 Ef aðgerð reynist ólögmæt væri æskilegt ef dómari hefði í huga þau 

viðmið sem myndast hafa um gildi ólögmætra sönnunargagna. Ef dómari hefði þessi viðmið í 

huga er líklegt að matið væri þá hliðstætt á eðlislíkum gögnum einkaaðila. Það sem helst gæti 

greint að, er ef lögregla stendur fyrir því að taka upp staðhæfingar sakbornings um mál eða 

                                                           
45 Alþt. 1994-1995, A-deild, bls. 2101. 
46 Utan umfjöllunarinnar fellur það þegar upptaka fer fram á almannafæri, en í 2. mgr. 82. gr. sml. kemur fram að 

heimilt sé að taka upp hljóð, taka myndir af fólki og fylgjast með því í þágu rannsóknar á almannafæri eða á 

stöðum sem almenningur hefur aðgang að án þess að skilyrðum 83. gr. og 1. mgr. 84. gr. sé fullnægt. Í Hrd. 6. 

maí 2010 (185/2009) voru lögð fram myndskeið sem sýndu árás ákærða á brotaþola. Myndskeiðin höfðu verið 

tekin upp á almannafæri af heimildaþáttargerðarmönnum sem brotaþoli setti sig í samband við fyrir áætlaðan 

fund við ákærða. Varnir í málinu voru m.a. byggðar á því að brotaþoli hefði komið fram sem tálbeita og ákærði 

hefði verið egndur til brotsins og gögnin væru þar af leiðandi ólögmæt. Ekki var fallist á þessa málsvörn. 

Myndskeiðið hafði fullt sönnunargildi í málinu og var ekki rakið til ólögmætrar tilurðar þrátt fyrir að upptaka 

þess hefði verið framkvæmd á laun. 
47 Þegar þetta er skrifað er frumvarp til meðferðar á Alþingi sem leggur til þá breytingu á núgildandi skipan að 

brot verði að geta varðað 6 ára fangelsi auk þess sem almanna- eða einkahagsmunir krefjist þess. Þar er því gerð 

tilraun til að þrengja heimildir lögreglu í þessum efnum, sbr. Þskj. 325, 141. lögþ. 2012-2013, bls. 1 (enn óbirt í 

A-deild Alþt.). Skiptar skoðanir eru um þessa breytingu en minni hluti allsherjar- og menntamálanefndar leggst 

alfarið gegn breytingunum og telur þær þrengja heimildir lögreglu um of, sbr. Þskj. 1306, 141. lögþ. 2012-2013, 

bls. 2-3 (enn óbirt í A-deild Alþt.). 
48 Bogi Nilsson: „Um sönnunargögn og sönnunarfærslu í sakamálum“, bls. 348. 
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játningu hans, án þess að skilyrðum laganna sé fullnægt. Þá kemur eflaust til skoðunar hvort 

brotið væri á rétti hans til að neita að tjá sig og fella ekki á sig sök.49 Réttur sakbornings til að 

neita að tjá sig um sakargiftir er tryggður í 2. mgr. 64. gr. sml. og er einnig þáttur í réttlátri 

málsmeðferð samkvæmt 1. mgr. 70. gr. stjskr. og 1. mgr. 6. gr. MSE. Samkvæmt 2. mgr. 70. 

gr. stjskr. og 2. mgr. 6. gr. MSE skal sakborningur teljast saklaus uns sekt er sönnuð, en þær 

reglur tengjast grundvallarréttinum til að neita að tjá sig. Rökin fyrir þeim rétti eru að það er 

talið óréttlátt að neyða sakborning til þess að leggja lögreglu lið í fyrirhuguðu sakamáli gegn 

honum.50 Ef framburður sakbornings er hljóðritaður, en honum ekki veittur þessi réttur getur 

það í ákveðnum tilfellum leitt til þess að litið yrði framhjá þeim framburði í sakamáli. 

Í MDE, Allan gegn Bretlandi, 5. nóvember 2002 (48539/99) hafði sakborningur neitað að 

tjá sig og lögreglan brá á það bragð að koma fyrir manni með hljóðritunarbúnað í fangaklefa 

hans sem þráspurði hann út í brot hans. Dómari í Bretlandi taldi framlagningu gagnanna 

heimila, en í leiðbeiningum hans til kviðdóms um mat á sönnunargögnum tók hann þó fram 

að deila mætti um áreiðanleika þeirra. Mannréttindadómstóll Evrópu taldi að hér væri um að 

ræða brot gegn 8. gr. MSE um friðhelgi einkalífs og 6. gr. MSE um réttláta málsmeðferð. Í 

dóminum er þó talað um að rétturinn til að fella ekki á sig sök og rétturinn til að neita að tjá 

sig sé aðeins til staðar í samskiptum sakborninga við ríkisvaldið: 

 

[...] where the informer who allegedly acted to subvert the right to silence of the accused was 

not obviously a state agent, the analysis should focus on both the relationship between the 

informer and the state and the relationship between the informer and the accused: the right to 

silence would only be infringed where the informer was acting as an agent of the state at the 

time the accused made the statement and where it was the informer who caused the accused to 

make the statement. 
 

Vegna þess aðstöðumunar og hlutverks sem lögregla fer með í samanburði við einkaaðila 

eiga þau sjónarmið sem búa að baki banninu ekki endilega við í samskiptum einkaaðila sín á 

milli.51 

 

                                                           
49 Runar Torgersen: „Truth or due process? The use of illegally gathered evidence in the criminal trial in 

Norway“, bls. 12. 
50 Eiríkur Tómasson: Sakamálaréttarfar, bls. 104, og Eiríkur Tómasson: Réttlát málsmeðferð fyrir dómi, bls. 96. 
51 Í Hrd. 16. mars 2007 (92/2007) voru þrír forstjórar olíufélaga ákærðir fyrir ólögmætt samráð. Áður en ákæra 

var gefin út höfðu félögin sjálf verið til rannsóknar hjá Samkeppniseftirlitinu og þeim gert að greiða sekt, en við 

þá rannsókn höfðu forstjórarnir veitt upplýsingar. Ákæra á hendur þeim var síðan byggð á upplýsingum sem 

komu fram við rannsókn á félögunum sjálfum. Um þetta sagði í dómi Hæstaréttar: „Á það meðal annars við þá 

stöðu varnaraðila að taka þátt í viðræðum og samningum við Samkeppnisstofnun og veita henni upplýsingar, en 

fella á sama tíma á sig sök með því að málið var síðar tekið til refsimeðferðar. Er ekki nægjanlega fram komið að 

varnaraðilar hafi fengið notið þeirra réttinda sakborninga, sem fyrir er mælt í 70. gr. stjórnarskrár, sbr. 6. gr. 

mannréttindasáttmála Evrópu, og meginreglum laga nr. 19/1991, í þeirri lögreglurannsókn, sem fram fór í kjölfar 

meðferðar samkeppnisyfirvalda, eins og henni var hagað. Af þessu leiðir að ákæra verður ekki reist á þessari 

lögreglurannsókn.“ Hæstiréttur staðfesti úrskurð héraðsdóms um að vísa ákærunni frá dómi. 
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3.3.2   Einkaaðili aflar sönnunargagna 

Með aukinni tækniþróun og aðgengi að tæknibúnaði er einkaaðilum kleift að afla gagna upp á 

sitt einsdæmi, án sérkunnáttu eða tæknibúnaðar lögreglunnar. Breytingum á löggjöf um 

persónuvernd og nýjum ákvæðum í fjarskiptalögum er að einhverju leyti ætlað að setja slíkum 

aðgerðum ramma, auk þess sem friðhelgisákvæði stjórnarskrárinnar gildir bæði um ríkisvald 

og einkaaðila. Þrátt fyrir að slíkum aðgerðum séu settar ákveðnar skorður er útilokunarregla 

engu að síður ekki lögfest í íslensku réttarkerfi og þar af leiðandi ber að meta hvort gögn, sem 

aflað er með ólögmætri kvikmyndun eða hljóðritun, geti verið lögð til grundvallar niðurstöðu 

um sekt eða sýknu sakbornings. 

Í lögum um persónuvernd og meðferð persónuupplýsinga nr. 77/2000 er fjallað um 

heimildir til þess að framkvæma rafræna vöktun.52 Slík vöktun er heimil skv. 2. mgr. 9. gr. 

laganna í öryggis- og eignavörsluskyni og þar er einnig heimild til þess að afhenda lögreglu 

efnið ef það hefur að geyma upplýsingar um refsiverðan verknað. Samkvæmt 3. gr. reglna nr. 

837/2006 um rafræna vöktun og meðferð persónuupplýsinga sem verða til við rafræna vöktun 

er ekki heimilt að vakta með leynd nema fyrir liggi dómsúrskurður eða viðhlítandi 

lagaheimild. Þrátt fyrir að reglum um persónuvernd hafi í upphafi verið ætlað að veita 

einstaklingum vernd gegn geðþóttákvörðunum ríkisvaldsins er nú talið að ekki sé síður ástæða 

til að vernda einstaklinga gegn öðrum einstaklingum og fyrirtækjum.53 Með tilliti til friðhelgi 

einkalífs er hljóðritun símtala með leynd einnig óheimil, sbr. 1. mgr. 48. gr. laga um fjarskipti 

nr. 81/2003 sem mælir fyrir um að sá aðili sem hyggst hljóðrita símtal verði að tilkynna það 

viðmælanda sínum.54 

Í umfjöllun um öflun einkaaðila á hljóð- og myndupptökum verður eingöngu fjallað um 

það þegar gagnanna er gagngert aflað í þágu hugsanlegs sakamáls, með það að markmiði að 

afla sönnunargagna, enda svipar það til þess þegar lögregla t.d. hlerar síma í þeim tilgangi að 

afla gagna við rannsókn og gögnin eru síðar lögð fram í sakamáli. Það verður því ekki fjallað 

                                                           
52 Skv. 6. tölul. 1. mgr. 2. gr. laganna er skilgreiningin á rafrænni vöktun eftirfarandi: „Vöktun sem er viðvarandi 

eða endurtekin reglulega og felur í sér eftirlit með einstaklingum með fjarstýrðum eða sjálfvirkum búnaði, og fer 

fram á almannafæri eða á svæði sem takmarkaður hópur fólks fer um að jafnaði.“ 
53 Björg Thorarensen: „Vernd stjórnarskrárinnar á friðhelgi einkalífs og meðferð persónuupplýsinga“, 

http://innanrikisraduneyti.is 
54 Þegar lög um fjarskipti nr. 107/1999 tóku gildi skapaðist nokkur umræða um ákvæðið sem svarar til 1. mgr. 

48. gr. núgildandi fjarskiptalaga. Vegna þessa sendi samgönguráðuneytið (nú innanríkisráðuneytið) frá sér 

tilkynningu, en í henni sagði m.a. um hljóðritun hótana: „Viðmælandi þarf einungis að segja frá því að verið sé 

að taka samtalið upp, og þrátt fyrir að það færist fyrir skertist sönnunargildi slíkrar upptöku ekki í einkamáli eða 

við lögreglurannsókn frá því sem nú er.“, sbr. „Athugasemdir frá dómsmálaráðuneyti og samgönguráðuneyti. 

Hljóðritanir símtala“, http://www.mbl.is. 
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um tilvik þar sem aðilar afla upptöku sem ekki var ætlað sem sönnunargagn en ratar til 

lögreglu í kjölfar rannsóknar sakamáls, t.d. vegna haldlagningar.55  

Í Hrd. 25. nóvember 2010 (632/2009) var X ákærð fyrir rangar sakargiftir og rangan 

framburð með því að hafa, fyrir lögreglu og dómi, reynt að koma því til leiðar að fjórir menn 

yrðu sakfelldir fyrir kynferðisbrot gegn henni. X var sýknuð þar sem ekki tókst að færa 

sönnur fyrir því að hún hefði ekki upplifað atburðinn sem nauðung. Í því máli hafði einn 

þeirra sem stúlkan sakaði hljóðritað samtal við vinkonu X með leynd. Þar reyndi hann að fá 

vinkonuna til að ræða um að X hefði haft kynmök við mennina sjálfviljug, en að eigin sögn 

tók hann þetta upp til þess að tryggja sig gagnvart hugsanlegum eftirköstum atburðarins. 

Héraðsdómur taldi ekkert ráðið af upptökunni hvað þarna hefði farið fram. Það bendir þó til 

þess að ekki hafi verið útilokað að slík upptaka hefði sönnunargildi í máli, en hefði í þessu 

tilviki ekki varpað ljósi á málavöxtu. Fleiri hljóð- og myndskeið voru lögð fram í málinu, en 

Hæstiréttur taldi ekki ráðið af þeim hvort X hefði verið sjálfviljug eður ei. Dómurinn taldi 

hljóð- og myndskeiðin, þar sem X virtist falast eftir kynmökum, ekki hafa sönnunargildi um 

hvort hún upplifði atburðinn sem nauðung. Þetta má að einhverju leyti rekja til þess að 

dómurinn taldi skynjun hennar á atburðinum brenglaða vegna fíkniefnaáhrifa. Samkvæmt 71. 

gr. stjskr. og 82. gr. sml. er óheimilt að hljóðrita samtöl leynilega án lagaheimildar eða 

dómsúrskurðar.56 Það verður að telja að séu þau skilyrði ekki uppfyllt sé hljóðritun samtals, 

eða annars konar röskun á friðhelgi, ólögmæt. Í dóminum er ekki vikið að tilurð eða lögmæti 

gagnanna og þar af leiðandi ekki fjallað um gildi þeirra á þeim grundvelli eða hvort 

áreiðanleiki gagnanna gæti takmarkast vegna þess að þeir sem síðar voru kærðir fyrir meint 

kynferðisbrot öfluðu þeirra. Svo virðist sem litið sé framhjá efni þeirra vegna óáreiðanleika í 

ljósi aðstæðna, auk þess sem efnið var í hljóði og mynd að hluta til óskýrt. Orðalag dómsins 

um hvað verður ráðið af gögnunum og hvað ekki vísar þó til þess slík ólögmæt gögn geti haft 

fullt gildi um sönnun á einhverri staðreynd séu þau áreiðanleg. 

Í Hrd. 20. október 2005 (148/2005) var X ákærður fyrir kynferðisbrot gagnvart dóttur 

sambýliskonu sinnar. Meðal gagna málsins var upptaka sem brotaþoli hafði hljóðritað með 

leynd til þess að freista þess að fá X til að játa brotin áður en hún legði fram kæru. Í 

upptökunni heyrast þau ræða misnotkunina og X biður brotaþola fyrirgefningar. Í héraði og 

                                                           
55 Í Hrd. 23. maí 2001 (24/2001) var maður m.a. sakfelldur fyrir kynferðisbrot, en þar hafði verið lagt hald á 

myndband sem dómstóllinn taldi óumdeilt sýna að kynferðismökin voru þvinguð. 
56 Í ræðu Sturlu Böðvarssonar þáverandi samgönguráðherra á Alþingi, um breytingar á fjarskiptalögum, sagði 

hann: „Rétt er að benda á að stjórnarskráin gerir ekki mun á því hvort stjórnvöld eða einstaklingar hlera samtöl 

[...]. Upptaka samtals, þ.e. hlerun, er því ólögmæt að íslenskum rétti án tillits til þess hvort það eru opinberir 

aðilar eða einstaklingar sem standa að henni. Þrátt fyrir að menn njóti friðhelgi einkalífs, heimilis og fjölskyldu 

er slík helgi takmörkunum háð því að með lagaheimild og dómsúrskurði má heimila hleranir.“, sbr. Alþt. 2000-

2001, B-deild, bls. 1083. 
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Hæstarétti var X sakfelldur fyrir þau brot sem ekki voru fyrnd, en ekki er fjallað um að hve 

miklu leyti sú sakfelling byggðist á hljóðrituðu samtali brotaþola og X. Í sérákvæði eins 

hæstaréttardómara var talið ósannað að X hefði gerst sekur um þau brot sem hann var ákærður 

fyrir að því leyti sem þau gerðust fyrir átján ára aldur brotaþola. Taldi dómarinn að sakfelling 

væri eingöngu byggð á reikulum vitnisburði brotaþola auk þess sem hann taldi að upptakan 

sem lá fyrir í málinu styddi frekar sýknu af þeim hluta brotanna sem gerðust fyrir átján ára 

aldur brotaþola þar sem ekki var vikið að þeim brotum í upptökunni. Um upptökuna segir í 

sérákvæðinu: 

 
Hafi hún sagst gera þetta til að freista þess að ná fram játningu hans á brotum gagnvart henni. Í 

símtalinu hafi hún samt aldrei haft orð á því að hann hafi brotið gegn henni á þeim tíma, sem 1. 

og 2. liður ákærunnar fjalla um. Fallast má á það með ákærða, að þetta séu allt atriði, sem 

héraðsdómur hefði þurft að víkja að, þegar hann mat trúverðugleika kæranda.57 

 

Af ummælum dómarans er ljóst að hann taldi upptökuna hafa sönnunargildi en ekki er í 

málinu fjallað frekar um þær aðferðir sem viðhafðar voru til að afla hennar. 

Í Danmörku hafa ólögmætar upptökur einkaaðila komið til skoðunar í sakamálum. Í 

tveimur dómum bæjardóms hafði gagna verið aflað í bága við lög um bann við 

sjónvarpsvöktun einkaaðila.58 Í úrskurði Bæjarréttar Friðrikssunds frá 26. febrúar 1996 (SS 

519/95) höfðu fimm aðilar lent í slagsmálum fyrir utan skemmtistað og voru þeir allir ákærðir 

fyrir ofbeldisbrot. Ákæruvaldið vildi leggja fram upptöku sem til var komin vegna rafrænnar 

vöktunar skemmtistaðarins. Þrír hinna ákærðu vildu ekki að upptakan yrði lögð fram og 

mótmæltu því á þeim grundvelli að hennar væri aflað í bága við lög.59 Dómurinn tók til greina 

kröfu ákæruvaldsins með eftirfarandi rökstuðningi: 

 
Selv om den foreliggende videooptagelse måtte være optaget i strid med lov om forbud med 

privates TV-overvågning, finder retten ikke, at dette er til hinder for, at optagelsen benyttes som 

bevismiddel under sagen. 

 

Í málinu höfðu vitnaleiðslur ekki sannað hver átti upptök slagsmálanna né þátt hvers um 

sig, en upptakan hafði afgerandi þýðingu við að leiða það í ljós.60 Hin ólögmætu 

sönnunargögn voru því lögð til grundvallar við mat á því hvaða staðreyndir máls teldust 

sannaðar. 

                                                           
57 Í sérákvæðinu er talað um símtal, en í héraðsdómi er talað um samtal sem átti sér stað á heimili brotaþola. 
58 Lov om forbud mod privates TV-overvågning mv nr. 278/1982. Þessum aðgerðum svipar til þess sem hér á 

landi er kallað rafræn vöktun. Samkvæmt 3. gr. reglna um rafræna vöktun nr. 837/2006 sem settar voru á 

grundvelli laga um persónuupplýsingar er vöktun með leynd óheimil ef ekki liggur fyrir lagaheimild eða 

dómsúrskurður. 
59 Birgitte Brøbech: Ulovligt tilvejebragte beviser i straffeprocessen, bls. 246. 
60 Samkvæmt lögmanni eins ákærða hafði myndbandið afgerandi þýðingu varðandi það hvað teldist sannað í 

málinu, sbr. Birgitte Brøbech: Ulovligt tilvejebragte beviser i straffeprocessen, bls. 246. 
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Í úrskurði Bæjarréttar Lyngby frá 26. febrúar 1993 (48/1993) var því mótmælt að leggja 

mætti fram upptöku af því sem fram fór fyrir utan veitingahús, en ákærða var gefin að sök 

sérlega hættuleg líkamsárás. Verjandi ákærða hélt því fram að upptakan væri ólögmæt enda 

hefði upptakan verið af svæði utan við veitingastaðinn, þ.e.a.s. á svæði sem einkaaðila var 

óheimilt að mynda.61 Dómurinn taldi ekki vera fyrir hendi næg gögn til að meta hvort 

sönnunargagnanna væri aflað á ólögmætan hátt en það væri ekki því til fyrirstöðu að 

myndbandið hefði sönnunargildi í málinu, sbr.: 

 
Uanset om optagelsen måtte være lovlig eller ulovlig, findes der imidlertid intet til hinder for, at 

videooptagelsen anvendes som bevismiddel under nærverende sag. 

 

Varðandi heimfærslu brotsins til refsiákvæða taldi dómurinn ráðið af myndbandinu að 

líkamsárásin hefði verið einkar hættuleg.62 Ætla má að í hvorugu málinu hafi áreiðanleiki 

gagnanna verið fyrir borð borinn þrátt fyrir ólögmæti aðgerðanna. Í fyrra málinu var þetta 

jafnframt eina sönnunargagnið sem gat varpað ljósi á málavöxtu. Í báðum málunum var um 

líkamsrárásir að ræða og í hvorugu málinu hefur verið brotið mjög freklega gegn friðhelgi 

einkalífs enda sýndu upptökurnar svæði á almannafæri. 

Í Rt. 1991, bls. 616 var niðurstaðan á annan veg og framlagning myndskeiðs sem sýndi 

fjárdrátt starfsmanns talin óheimil. Málsatvik voru þau að atvinnurekandi tók upp brot 

starfsmannsins án hans vitundar til þess að tryggja sönnunargögn. Dómurinn rekur í löngu 

máli hvers vegna ekki yrði byggt á gögnunum þrátt fyrir að ekki væri bann í lögum gegn því 

að byggja á ólögmætum sönnunargögnum. Þessa niðurstöðu byggir dómurinn á 

persónuverndarsjónarmiðum, en hann telur að slík leynileg myndataka á vinnustað sé 

alvarlegt friðhelgisbrot. Með þessari niðurstöðu vildi dómurinn koma í veg fyrir að 

einkaaðilar freistist til þess að framkvæma eðlislíka gagnaöflun. Talið var að þrátt fyrir að 

slíkt gagn gæti upplýst mál frekar, þá gæti sannleiksreglan í þessu tilfelli, miðað við umfang 

og eðli máls, ekki réttlætt svo gróft friðhelgisbrot. Í málinu kom einnig fram að 

atvinnurekandinn taldi nauðsynlegt að afla gagnanna á þennan hátt vegna rökstudds gruns um 

brot starfsmannsins, en um það og sjónarmiðið um nauðsyn þess að upplýsa mál sagði 

rétturinn: 

 
Jeg kan ikke anse disse hensyn tilstrekkelig tungtveiende i denne sak. [...] Hvis de nevnte 

hensyn skulle ansees avgjørende, ville det med nødvendighet medføre en betydelig uthulning av 

de personvernhensyn jeg har gjort rede for. [...] Jeg kan ikke se, at sakens omfang og karakter 

                                                           
61 Samkvæmt lögunum máttu einkaaðilar ekki framkvæma rafræna vöktun af svæðum sem almenningur fer um, 

s.s. götur, torg o.fl. 
62 Birgitte Brøbech: Ulovligt tilvejebragte beviser i straffeprocessen, bls. 247. 
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gir grunn til å fravike det jeg mener være hovedregelen for slike bevistilbud som denne sak 

gjelder. 

 

Af rökstuðningi dómsins má draga þá ályktun að ólögmæt gagnaöflun leiði ekki 

fortakslaust til þess að slík gögn séu útilokuð frá mati á sekt eða sýknu sakbornings, heldur 

séu ákveðin atriði sem koma til álita þegar gildi gagnanna er metið. Þar er einkum talað um 

sannleiksregluna, nauðsyn gagnaöflunar í þágu máls og hvort fyrir liggi rökstuddur grunur. 

Þessi atriði eru síðan metin í ljósi umfangs og eðlis máls.63 Þessi sjónarmið minna um margt á 

skilyrði þess að úrræðum 82. gr. sml. sé beitt, þ.e. að upplýsingar sem skipt geta miklu fyrir 

rannsókn máls fáist með þessum hætti, sbr. 1. mgr. 83. gr. sml., og skilyrðið um að eðli brots 

verði að vera nógu alvarlegt, sbr. 2. mgr. 83. gr. sml. Þessi rök minna einnig á þau skilyrði 

sem sett eru fyrir þeim sérstöku rannsóknarúrræðum sem lögreglu eru heimilar skv. reglum nr. 

516/2011. Þar segir í 3. gr. að til þess að heimilt sé að grípa til aðgerðanna sem þar eru 

nefndar verði að liggja fyrir rökstuddur grunur um alvarlegt brot, ástæða til að ætla að 

upplýsingar sem gætu skipt miklu fyrir rannsókn fáist með þessum hætti auk þess sem aðrar 

aðferðir dugi ekki til að afla upplýsinganna. Í dóminum er talið að umfang og eðli brotsins sé 

ekki nógu alvarlegt til að réttlæta þá ólögmætu gagnaöflun sem átti sér stað og þar af leiðandi 

ætti, til verndar friðhelgi einkalífs, að útiloka gögnin þótt þeirra hafi verið aflað í kjölfar 

rökstudds gruns og aðrar leiðir ekki endilega færar til að afla þeirra. 

Viðmiðin sem virðast lögð til grundvallar mati hinna norsku og dönsku dómstóla virðast 

vera þau hin sömu og eiga við um mat á ólögmætum sönnunargögnum almennt. Í dómunum 

koma sömu viðmiðin við sögu bæði í málum sem varða einkaaðila og lögreglu. Við mat á 

lögmæti aðgerða einkaaðila er einnig litið til þeirra reglna sem gilda um aðgerðir lögreglu sem 

styður enn frekar að sömu viðmið liggi til grundvallar mati á gildi sönnunargagnanna.  

 

3.4   Viðmið og röksemdir um gildi ólögmætra sönnunargagna 

Þegar dómari metur ólögmætt sönnunargagn verður hann að skoða hvort atvik máls séu þess 

eðlis að veita beri sönnunargagninu takmarkaðra gildi á grundvelli þeirra viðmiða sem 

myndast hafa í framkvæmd. Auk viðmiðanna hafa ákveðnar röksemdir verið færðar fyrir sem 

og gegn því að byggja niðurstöður á ólögmætum sönnunargögnum í sakamálum almennt. 

Röksemdirnar geta horft mismunandi við gagnvart annars vegar einkaaðila og hins vegar 

lögreglu. 

Rökin um að upplýsa mál eftir fremsta megni eiga við hvort sem einkaaðili eða lögregla 

aflar gagna. Þrátt fyrir að áreiðanleika gagna verði að meta út frá atvikum hverju sinni, má 

                                                           
63 Sjá nánar Birgitte Brøbech: Ulovligt tilvejebragte beviser i straffeprocessen, bls. 248-249. 
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fremur hafa varann á í þeim tilfellum þar sem einkaaðili aflar gagna, sér í lagi ef hlutlægni 

þeirra má draga í efa, en á einkaaðilum hvílir ekki sama hlutlægnisskylda og á ríkisvaldinu. 

Þetta er  í samræmi við ummæli héraðsdómara í Hrd. 1993 bls. 1081 þar sem sérstök þörf var 

talin á öruggu eftirliti með rannsóknaraðferðinni einkum vegna þess að einstaklingurinn sem 

kom fram sem tálbeita hafði sjálfur komist í kast við lögin. Þessi rök verður þó líka að meta í 

ljósi eðlis sönnunargagnsins. Sýni myndskeið sakborning fremja brot teldist það líklega ekki 

óáreiðanlegt gagn en þrýsti brotaþoli aftur á móti á sakborning (eða öfugt) um að ræða 

einhver brot og hljóðritar slíkt teldist áreiðanleiki gagnsins hugsanlega skertur.64 Slík 

sjónarmið hefðu t.d. getað komið til álita í Hrd. 25. nóvember 2010 (632/2009), en þar tóku 

dómstólar ekki mikið mark á upptöku sem einn málsaðila, sem síðar var ákærður fyrir 

kynferðisbrot, hafði aflað. Í tveimur málum bæjarréttar í Danmörku voru upptökur taldar 

áreiðanlegar, en þar hafði hlutlaus þriðji aðili staðið að baki þeim. Þrátt fyrir að áreiðanleiki 

gagns sé ekki umdeildur, getur aðferðin sem viðhöfð var við öflun þess verið svo ámælisverð 

að gagnið er engu að síður útilokað, sbr. Rt. 1991, bls. 616. 

Önnur rök sem leiða má af sannleiksreglunni og mæla almennt með notkun gagna óháð 

lögmæti tilurðar þeirra eiga þó eingöngu við um gagnaöflun lögreglu, t.d. að útilokun leiði til 

þess að lögregla rannsaki mál ekki af fullum krafti og það því að sama skapi verr upplýst. 

Þetta á að öllu jöfnu ekki við um þau tilvik þar sem einkaaðilar standa að gagnaöflun, enda er 

það almennt ekki þeirra hlutverk að afla gagna og í flestum tilvikum væri slík gagnaöflun 

einungis tengd einu einstöku máli. 

Þrátt fyrir að rökum á grundvelli varnaðaráhrifa hafi verið teflt fram í málum þar sem 

einkaaðilar hafa staðið að gagnaöflun, s.s. Rt. 1991, bls. 616, verður að skoða það með þeim 

fyrirvara að einkaaðilar búa yfirleitt ekki yfir sömu þekkingu á lagareglum og 

réttarframkvæmd og lögregla, sem á að þekkja þær skorður sem henni eru settar. Ef gögnum 

væri veitt takmarkaðra gildi á grundvelli slíkra sjónarmiða, væri ekki víst að einstaklingur, 

sem aflar gagna í eitt einstakt skipti, viti af þeirri framkvæmd, sérstaklega í ljósi þess að í 

forsendum dóma á Íslandi er ekki mikil umfjöllun um áhrif tilurðar gagna á sönnunarmatið. 

Það gegnir þó öðru máli um lögreglu, sem kemur að rannsókn fjölmargra mála og fylgist með 

framvindu þeirra fyrir dómi og getur þar af leiðandi betur áttað sig á því hvaða sjónarmið 

liggja að baki niðurstöðunum. Þetta verður þó að meta eftir atvikum en slík sjónarmið ættu ef 

til vill við í málum sem svipa til Hrd. 23. október 2008 (584/2007) þar sem þáttargerðarmenn 

höfðu í fleiri en einu tilviki aflað slíkra gagna. 

                                                           
64 Birgitte Brøbech: Ulovligt tilvejebragte beviser i straffeprocessen, bls. 17. 
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Ef sönnunargagn er ólögmætt vegna mistaka eða vanþekkingar getur útilokun á grundvelli 

varnaðaráhrifa ekki haft afgerandi þýðingu. Lögregla færi þá ef til vill varlegar eða vandlegar 

í sakirnar, en mistök geta þó orðið hversu varlega sem farið er. Ef útilokun gagna 

lögreglunnar væri í auknum mæli byggð á þessu sjónarmiði myndi það draga verulega úr 

þeirri þýðingu sem sannleiksreglan hefur hlotið í norrænni réttarframkvæmd. Því hefur verið 

hreyft að í stað þess að útiloka gögnin ætti að beita þann sem þeirra hefur aflað 

agaviðurlögum af einhverju tagi.65 Þessi rök gætu mælt með notkun gagna sem einkaaðilar 

afla, t.d. að því marki sem XXV. kafli almennra hegningarlaga nr. 19/1940 um brot á friðhelgi 

einkalífs tæki til öflunarinnar. Varnaðaráhrifin gagnvart einkaaðilanum myndu þá í það 

minnsta vera sértæk. Að þessu leyti ættu sömu sjónarmið að gilda um einkaaðila og lögreglu, 

enda hægt að koma við ýmsum agaviðurlögum gagnvart síðarnefndu. Í þeim tilfellum sem 

ekki verður komið við refsingu gagnvart einkaaðilanum getur útilokunin sjálf falið í sér 

ákveðna refsingu hvort sem varnaðaráhrifa gætir eða ekki.66 

Sjónarmið um trúverðugleika réttarkerfisins myndu almennt frekar leiða til takmarkaðra 

gildis á gögnum lögreglu en einkaaðila. Vegna þeirrar ríku áherslu sem lögð er á 

sannleiksregluna í norrænni réttarframkvæmd hefur afstaðan þó í raun verið sú að það myndi 

fremur veikja traust til réttarkerfisins ef það eina sem stæði í vegi fyrir sakfellingu þess sem 

tvímælalaust hefði framið brot væri sú aðferð sem viðhöfð var við öflun áreiðanlegra 

sönnunargagna gegn honum.67 

Mannréttindadómstóllinn hefur í úrlausnum sínum notast við þau viðmið sem áður hafa 

verið nefnd og átt þátt í að móta þau, t.d. hvað varðar möguleika sakbornings á að koma við 

vörnum. Almennt er viðurkennt að þrátt fyrir að úrlausnir Mannréttindadómstóls Evrópu séu 

ekki bindandi að landsrétti, sbr. 2. gr. MSE, beri íslenskum dómstólum að taka mið af því 

hvernig ákvæði sáttmálans eru skýrð í úrlausnunum, ella geti ríkið gerst brotlegt að 

þjóðarétti.68 Að því er viðkemur sönnunarfærslu og sönnunarmati hefur það fallið í hlut 

dómstóla aðildarríkis að ákveða hvort sönnunargögn verði lögð fram og hvert gildi þeirra sé í 

sönnunarmatinu og Mannréttindadómstóllinn skiptir sér almennt ekki af slíkum 

ákvörðunum.69 Í MDE, Schenk gegn Sviss, 12. júlí 1988 (10862/84) sagði í forsendum: 

 

                                                           
65 Birgitte Brøbech: Ulovligt tilvejebragte beviser i straffeprocessen, bls. 24-25.  
66 Runar Torgersen: „Truth or due process? The use of illegally gathered evidence in the criminal trial in 

Norway“, bls. 6. 
67 Birgitte Brøbech: Ulovligt tilvejebragte beviser i straffeprocessen, bls. 36. 
68 Eiríkur Tómasson: Réttlát málsmeðferð fyrir dómi, bls. 16.  
69 Eiríkur Tómasson: Réttlát málsmeðferð fyrir dómi, bls. 86. 
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While Article 6 (art. 6) of the Convention guarantees the right to a fair trial, it does not lay down 

any rules on the admissibility of evidence as such, which is therefore primarily a matter for 

regulation under national law. The Court therefore cannot exclude as a matter of principle and in 

the abstract that unlawfully obtained evidence of the present kind may be admissible. It has only 

to ascertain whether Mr. Schenk’s trial as a whole was fair. 

 

Þar sem dómstólum aðildarríkja er látið eftir að taka ákvarðanir varðandi 

sönnunarfærsluna og sönnunarmatið braut það því ekki gegn réttinum til réttlátrar 

málsmeðferðar í þessu máli að ólögmæt upptaka samtals var lögð fram og gefið eitthvert gildi 

við mat á sekt eða sýknu sakbornings. Það sem talið hefur skipta máli fyrir 

Mannréttindadómstólnum er að taka mið af málsmeðferðinni í heild sinni. Hafi 

málsmeðferðin orðið óréttlát vegna gildis sem lagt var á ólögmætt sönnunargagn getur það 

falið í sér brot á 6. gr. MSE, en dómstóllinn hefur sem fyrr segir talið að aðgerðir bæði 

lögreglu og einkaaðila geti orðið til þess að brot á ákvæðinu hafi átt sér stað.70 

 

4   Niðurstöður 

Úrlausnir dómstóla verður að skoða í ljósi þess að ekki er algild regla sem segir til um hvenær 

útilokun á rétt á sér og á grundvelli hvaða sjónarmiða, hvort sem um er að ræða lögreglu eða 

einkaaðila. Hafa verður í huga að dómarar meta gögn á grundvelli meginreglunnar um frjálst 

sönnunarmat og matið er einstaklingsbundið, auk þess sem engin tvö mál eru eins. Vegna 

áhrifa dómaframkvæmdar Mannréttindadómstóls Evrópu og engilsaxnesks réttar hefur því 

verið haldið fram að undantekningum frá þeirri meginreglu að leggja skuli mat á ólögmæt 

sönnunargögn til grundvallar niðurstöðu í sakamáli kunni að fara fjölgandi.71 Þá þróun verður 

því að skoða þegar gögn eru metin. 

Almennt er ekki gerður greinarmunur á því hvort ólögmætra gagna er aflað af lögreglu 

eða einkaaðila, heldur þess í stað höfð í huga þau viðmið sem myndast hafa í 

réttarframkvæmd um hvaða atriði skal taka til skoðunar við mat á gildi slíkra gagna. Einkum 

er litið til þess hvort áreiðanleiki gagns sé óskertur, hvort gagnið sé nauðsynlegt til sönnunar í 

málinu og erfiðleikum bundið að afla sönnunargagna í viðlíka málum almennt. Það er og litið 

til þess hvort brot annars vegar þess sem aflar gagns sé gróft og hins vegar hvort afbrotið sem 

ákært er fyrir sé alvarlegt og að lokum hvort mikilvægir verndarhagsmunir séu virtir að 

vettugi.72 Þessi viðmið eru þó ekki fortakslaust lögð til grundvallar og dómari gæti í ljósi 

meginreglunnar um frjálst sönnunarmat dómara komist að gagnstæðri niðurstöðu í 

                                                           
70 Birgitte Brøbech: Ulovligt tilvejebragte beviser i straffeprocessen, bls. 29, og Eiríkur Tómasson: Réttlát 

málsmeðferð fyrir dómi, bls. 90-91. 
71 Stefán Már Stefánsson: Um sönnun í sakamálum, bls. 13-14. 
72 Birgitte Brøbech: Ulovligt tilvejebragte beviser i straffeprocessen, bls. 256. 
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hliðstæðum málum. Slík framkvæmd gæti þó leitt til ákveðinnar réttaróvissu sem ekki er 

æskileg með tilliti til grundvallargilda réttarríkis. Ef viðmiðunum er ekki fylgt gæti það einnig 

haft í för með sér að aðildarríki að Mannréttindasáttmála Evrópu teldist hafa gerst brotlegt við 

ákvæðið um réttláta málsmeðferð í 6. gr. MSE, en þetta á einkum við þegar lögregla hefur 

brotið á friðhelgi einkalífs skv. 8. gr. sáttmálans. Þetta á einnig við ef rétturinn til þess að neita 

að tjá sig er fyrir borð borinn.73 Það hefur að sama skapi leitt til brots á 6. gr. MSE ef tálbeitur 

hafa beinlínis hvatt ákærða til þess að fremja brot, hvort sem þar var einkaaðili eða lögregla 

að verki.  

Í norrænni dómaframkvæmd eru sömu viðmið almennt lögð til grundvallar við mat á gildi 

ólögmætra sönnunargagna, óháð tilurð þeirra. Mannréttindadómstóllinn hefur líka viðurkennt 

að sömu sjónarmið geti t.d. verið lögð til grundvallar við mat á því hvort málsmeðferð hafi 

verið réttlát vegna notkunar ólögmæts sönnunargagns, hvort heldur einkaaðili eða lögregla 

hefur aflað þess. Samkvæmt 2. gr. MSE eru dómar Mannréttindadómstólsins ekki formlega 

bindandi að íslenskum rétti. Það er þó greinilegt að aðildarríki MSE taka mið af 

dómaframkvæmdinni.74 Þrátt fyrir það leikur sannleiksreglan enn gríðarlega stórt hlutverk í 

norrænu sakamálaréttarfari. Í ljósi hennar og frjáls sönnunarmats dómara er ekki hægt að slá 

því föstu að dómarar fylgi alltaf þeim viðmiðum sem myndast hafa í réttarframkvæmd eða 

viðurkennd eru í úrlausnum Mannréttindadómstólsins. Þar sem dómstólar aðildarríkja vilja 

ekki gerast brotlegir að þjóðarétti er þó líklegt að þeir fylgi viðmiðunum að meginstefnu, 

hvort sem í hlut eiga einkaaðilar eða lögregla. Ef gildi gagns er takmarkað á grundvelli 

annarra viðmiða en þeirra sem myndast hafa í framkvæmd, væri æskilegt að dómari gerði 

grein fyrir því á hvaða sjónarmiðum takmörkun hefur byggst. Ef forsendur dóma eru skýrar 

hvað þetta varðar er einnig auðveldara að meta hvort málsmeðferðin í heild sé réttlát.  

Þrátt fyrir að sömu viðmið virðist vera lögð til grundvallar við mat á gildi gagna hvort sem 

einkaaðili eða lögregla hefur aflað þeirra verður að hafa í huga að hlutverk þessara aðila að 

lögum eru mjög ólík. Afli lögregla gagna með því að virða ekki rétt sakbornings til að neita að 

tjá sig getur hlutverk lögreglunnar eitt og sér leitt til útilokunar sönnunargagnsins. Því hefur 

verið haldið fram að dómstólar séu fúsari til að gefa gögnum einkaaðila gildi þar sem í því 

felist ekki jafn alvarleg flekkun á réttarkerfinu.75 Á móti kemur að einkaaðilar hafa almennt 

                                                           
73 Opinion on the status of illegally obtained evidence in criminal procedures in the Member States of the 

European Union, bls. 8. 
74 Björg Thorarensen: „Tengsl þjóðaréttar við íslenska stjórnskipun og áhrif alþjóðasamninga á íslenskan rétt“, 

bls. 282-283. 
75 Danskir dómstólar eru opnari fyrir því að sönnunargagni sem einkaaðili hefur aflað í bága við friðhelgi 

einkalífs sé veitt sönnunargildi heldur en sönnunargagni sem lögregla hefur aflað. Þetta á þó ekki við ef brotið er 

sérstaklega ámælisvert og því koma viðmiðin til skoðunar hér sem endranær, sbr. Opinion on the status of 
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verið taldir óáreiðanlegri og því þyrfti að leggja aukna áherslu á athugun á þeim hvötum sem 

liggja að baki öflunar sönnunargagns. Ætla má að sama mælistika yrði lögð til grundvallar um 

ystu mörk heimilla aðgerða sem einkaaðilar annars vegar og lögregla hins vegar standa að við 

öflun sönnunargagna og fari einkaaðili yfir þau mörk hefði það sömu áhrif og hefði lögreglan 

sjálf yfirstigið þau. Þar sem gróflega er brotið á réttaröryggi sakbornings getur ólögmætt 

sönnunargagn því hlotið takmarkaðra gildi, hvort sem þess er aflað af hálfu einkaaðila eða 

lögreglu. Því alvarlegra sem brotið er sem ákært er fyrir eru þó því meiri líkur á að gildi 

ólögmæts sönnunargags sé ekki takmarkað, hver svo sem hefur aflað þess. 

Þrátt fyrir að engar algildar ályktanir verði dregnar af dómaframkvæmd má ætla að leiði 

ólögmæti sönnunargagns til þess að gildi þess sé takmarkað þegar lögregla hefur aflað þess, 

eru líkur á að gildi hliðstæðs gagns yrði einnig takmarkað hefði einkaaðili staðið að öflun þess 

á eðlislíkan hátt. Sönnunargagnið yrði því metið sem lögregla hefði sjálf aflað þess. Gildi 

gagnsins í báðum tilfellum grundvallast á mati dómara með hliðsjón af þeim viðmiðum sem 

myndast hafa í framkvæmd. Gildi sönnunargagns yrði þá ekki takmarkað sé það áreiðanlegt, 

mikilvægt til sönnunar á atburðarrás alvarlegs afbrots og sú aðferð sem viðhöfð var til öflunar 

þess fól ekki í sér sérlega gróft brot gegn mikilsverðum mannréttindum sakbornings.76 

Í málum þar sem rakið er hvaða áhrif ólögmæti sönnunargagns hefur á gildi þess hafa 

viðmiðin sem myndast hafa í réttarframkvæmd komið til skoðunar bæði í málum þar sem 

lögregla hefur staðið að gagnaöflun og í málum þar sem það voru einkaaðilar. Gögn eru að 

sjálfsögðu metin með tilliti til atvika allra og það getur vitaskuld haft áhrif á matið hver hefur 

staðið að gagnaöflun. Röksemdir fyrir takmarkaðra gildi sönnunargagna geta  horft 

mismunandi við eftir því hvort það er einkaaðili eða lögregla sem aflað hefur 

sönnunargagnanna. Kjarninn er þó sá að sömu viðmið virðast lögð til grundvallar við mat á 

því hvort aðgerð, sem hefur ýmist verið framkvæmd af einkaaðila eða lögreglu, hafi verið 

þess eðlis að sönnunargagnið sem hún hefur fært fram hafi takmarkaðra gildi í sönnunarmati 

dómara. Í ljósi þess að rökin að baki takmarkaðra gildi ólögmætra sönnunargagna horfa 

tiltölulega svipað við lögreglu og einkaaðila verður líka að telja að sambærileg framkvæmd 

með viðmiðin að leiðarljósi samræmist betur þeim sjónarmiðum sem liggja að baki 

réttarríkinu og leiði að lokum til aukins réttaröryggis.  

 

 

                                                                                                                                                                                     
illegally obtained evidence in criminal procedures in the Member States of the European Union, bls. 13. Í 

Noregi hafa slík gögn verið útilokuð þrátt fyrir að hafa úrslitagildi í máli, einkum ef brotið gegn friðhelgi 

einkalífs er ámælisvert í samanburði við það brot sem sönnunargagnið varpar ljósi á, sbr. Rt. 1991, bls. 616. 
76 Ulf Lundqvist: Bevisförbud, bls. 179-190. 
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