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Sammanfattning

Arbetet behandlar polisens sarskilda spaningsmetoder, av vilka provokation
kan sigas vara den for allmanheten mest kanda spaningsmetoden. Ovriga
sarskilda spaningsmetoder som presenteras i arbetet &r kontrollerade
leveranser, desinformation, infiltration och fria spanare. Arbetet har skrivits
med utgangspunkten att presentera dessa sarskilda spaningsmetoder och
analysera eventuella risker som kan félja av deras anvandande, sarskilt med
hansyn till den enskildes réttssakerhet och skydd for integriteten.
Tyngdpunkten ligger pa provokationer. Arbetet behandlar ocksa fragan om
vilka sanktionsmdéjligheter som finns om en provokation genomforts pa ett
felaktigt satt, och likasa om ratten kan avvisa eller forbjuda bevisning som
atkommits via en sadan provokation. Om sadan bevisning inte kan avvisas,
far det otilloorliga beteendet nagon annan effekt i rattegangen? Att de
sérskilda spaningsmetoderna i skrivande stund inte &r lagreglerade anser jag
vara det framsta tecknet pa att risker i rattssakerhets- och
integritetsskyddshénseende kan foreligga. Avsaknad av direkt lagstdd som
tillater anvandandet av sarskilda spaningsmetoder behdver emellertid inte
innebdra att rattssdkerheten och integritetsskyddet har satts ur spel. Den
lagreglering som finns fér myndighetsutévning i allménhet och for polisen i
synnerhet ger trots allt vagledning pa omradet. Forarbetsuttalanden, praxis
och doktrin bidrar ocksa till att nyansera och specificera nar och pa vilka
grunder sarskilda spaningsmetoder kan anses tillatna, samt vilka
begransningar som finns. Nar det galler provokationer sa har féljande
kriterier utkristalliserats for att en provokation skall anses vara tillaten.

1) Det ar aldrig tillatet att provocera nagon att bega ett brott som denna
annars inte skulle ha begatt.

2) For att en provokativ atgard skall vara tillaten kravs stark misstanke
om brott.

3) Provokation far tillgripas endast vid grov brottslighet.

4) Behovs — och proportionalitetsprinciperna maste iakttagas.

5) Beslut om provokation skall fattas av aklagare.

6) Provokationsatgarden maste noga dokumenteras.

De lagregler som finns for att sakerstdlla réattssakerheten och
integritetsskyddet aterfinns framst i RF, RB och i Europakonventionens
artiklar. Tva artiklar har behandlats i arbetet, artikel 6 - ratten till
domstolsprévning och artikel 8 — rétten till respekt for privatlivet.
Legalitetsprincipen i 1 kap 1 § RF ar den utgangspunkt jag har valt for
arbetet — ”den offentliga makten utévas under lagarna”. 2 kap RF anger de
fri- och rattigheter som den enskilde tillforsakras gentemot ingrepp fran det
offentliga. Merparten av dessa fri- och réttigheter kan emellertid inskrénkas
med stod av lag. Inskrankningar i fri- och rattigheterna far vidare endast
goras for att tillgodose &ndamal som ar godtagbara i ett demokratiskt
samhalle. Att sérskilda spaningsmetoder uppvisar likheter med tvangsmedel
forefaller tydligt. Det ar fraga om ingrepp i den enskildes integritet fran det



offentligas sida, som inte ar av frivillig karaktar. Den stora skillnaden &r att
anvandningen av tvangsmedel ar lagreglerad. Jag anser att lagstod for
sérskilda spaningsmetoder &r 6nskvart och synnerligen nddvandigt.

Rattegangen och fragan om den fria bevisforingens och bevisvarderingens
princip presenteras och stalls i relation till oegentligt atkommen bevisning
och hanteringen av sadan bevisning. For svensk ratt konstateras att det &r
frimmande att lata ett brott forbli obeivrat pd grund av att bevisning
atkommits pa ett oegentligt satt. Denna bevisning och sattet den atkommits
pa kan istallet motivera en strafflindring. Det statliga utredningsintresset,
vilket innebar att staten efterstravar att uppna materiellt riktiga domar, stélls
mot den enskildes skyddsintresse. Det enda skyddsintresse som befunnits
vara av sadan karaktar att det statliga utredningsintresset far ge vika &r vissa
undantag i vittnesplikten. Narstaende till den tilltalade och personer ur vissa
yrkesgrupper ar undantagna fran vittnesplikten. For den narstaendes del kan
undantaget fran vittnesplikten bottna i att man inte vill forsatta den
narstaende i en svar situation, exempelvis att vélja mellan att beréatta
sanningen och se sin narstaende fa ett langvarigt fangelsestraff eller att ljuga
och darigenom bega mened. Det befinns saledes vara for betungande att
tvinga en narstaende att vittna. Undantaget fran vittnesplikten for vissa
yrkesgrupper beror sannolikt pa att allmanhetens fortroende for dessa
yrkesgrupper anses vara viktigare att uppratthalla an att uppna en materiellt
riktig dom. Utbver dessa undantag for vittnesplikten foreligger i dagslaget
inget hinder mot att lagga fram relevant bevisning av alla dess slag.
Bevisningen kan emellertid komma att fa ett lagt bevisvarde. Domstolen har
ej att ta stéllning till vilka metoder som polisen anvént sig av for att anskaffa
bevisning. Detta i enlighet med principerna for den ackusatoriska
straffprocessen. Som nadmnts ovan, kan emellertid grund for strafflindring
foreligga, om polisens metoder varit uppenbart otillborliga.
Overskottsinformation behandlas aven i arbetet, om an kortfattat, i
anslutning till ett mal som berdr anvandning av sadan information.

Som namnts ovan, sa har avsaknaden av lagstiftning géllande sarskilda
spaningsmetoder i mina dgon utgjort en risk i rattssdkerhetshdnseende. En
farsk utredning har lagt fram forslag till att lagreglera bland annat
provokationer och kontrollerade leveranser. Att det finns en vilja till att
lagstifta pa omradet, anser jag i sig vara ett stort framsteg. Daremot har jag
synpunkter pa de aktuella lagforslagen, da risk finns att ett for brett
anvandningsomrade kan komma att bli konsekvensen. Av uttalanden i
utredningen framgar det inte som att anvandningsomradet for provokationer
var avsett att utvidgas fran det som tidigare varit fallet. Utredningen &r som
sagt valdigt ny och har saledes inte varit ute pa remiss an, och jag haller det
for troligt att lagforslaget kan komma att modifieras bade en och tva ganger
innan det &r dags att lagstifta.
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1 Inledning

Arbetet handlar om polisens sarskilda spaningsmetoder, av vilka
provokation ar den mest kdnda metoden. Syftet med arbetet &r tudelat; dels
att presentera en helhetsbild av sérskilda spaningsmetoder, dels att diskutera
de eventuella risker som sérskilda spaningsmetoder kan medféra, med
hansyn till réattssakerheten och integritetsskyddet for den enskilde. Darfor
kommer det inledningsvis presenteras vad sarskilda spaningsmetoder ér,
varfor de anvands, i vilka sammanhang de anvands samt pa vilket sétt de
genomfors. En presentation av de lagar som reglerar myndighetsutdvning i
allmanhet och polisens uppgifter i synnerhet kréavs, och kommer séledes att
redovisas. | den man sadan lagstiftning saknas, kommer forarbeten, praxis
och doktrin presenteras. Utover att beskriva och behandla sérskilda
spaningsmetoder sa kommer arbetet dven kortfattat ta upp hur domstolarna
arbetar med bevisning. Malet ar att i slutdndan kunna problematisera och
analysera polisens sarskilda spaningsmetoder och dess “frukter”, det vill
saga bevisningen som atkommits. Valet av titel syftar till att beskriva
bredden av arbetet, att jag behandlar sdrskilda spaningsmetoder och dess
problematik redan pa spanings- och forundersokningsstadiet anda upp till
rattegangen. Redan nu kan sagas att det kravs en stark misstanke om grov
brottslighet for att provokation skall komma ifrdga. Saledes torde det vara
séllsynt att provokation anvands fore en forundersokning har inletts eller
tagits over av aklagare.

1.1 Syfte

Syftet med uppsatsen ar att belysa och behandla &mnesomradet sarskilda
spaningsmetoder. Jag anser att det kan foreligga risk for att den enskildes
rattssakerhet och integritetsskydd asidosatts i arbetet med att utreda och
lagfora brott. | avsikt att utréna om sa ar fallet anvander jag mig av tre
fragestallningar:

1) Vilka ar de sarskilda spaningsmetoder som polisen i Sverige
anvander sig av? Nar, var och hur anvands dessa? Pa vilka grunder
tillats sarskilda spaningsmetoder, och vilka begransningar finns i
anvéandandet av dessa?

2) Vilka risker i rattssédkerhets- och integritetsskyddshanseende finns
nar det kommer till sérskilda spaningsmetoder? Vilka regler finns
for att sékerstélla den enskildes rattsséakerhet och integritetsskydd pa
omradet?

3) Om en provokation &ar  felaktigt — genomford, vilka
sanktionsmojligheter finns det? Finns det mdjlighet att i Sverige
avvisa eller forbjuda anvandning av oegentligt atkommen bevisning,
till exempel genom provokation, trots att huvudregeln i svensk ratt
ar fri bevisforing och bevisvardering? Om sadan mdjlighet inte
foreligger, kan det otillborliga beteendet fa andra konsekvenser?



1.2 Disposition

Arbetet bestar av tre huvudkapitel, varav det forsta behandlar polisens
sarskilda spaningsmetoder, bade allmant och i detalj. | detta kapitel redogors
aven for de lagar och riktlinjer som finns rérande genomfdrandet av
sarskilda spaningsmetoder och likasa de regler som avser att skydda den
enskildes integritet och rattssakerhet. Det andra kapitlet behandlar
domstolen, den fria bevisforingens princip samt de begransningar som finns
I vittnesplikten. Det tredje kapitlet & en problematiserande och
analyserande del av arbetet, dar aspekter pa polisens sarskilda
spaningsmetoder behandlas, samt hur “frukterna” av sérskilda
spaningsmetoder beaktas av domstolen. Diskussioner om provokationers
existensberéttigande och mojligheterna att avvisa eller forbjuda bevisning i
domstolen fors i detta kapitel. Den nya utredningen om ¢kad effektivitet och
rattsdkerhet i brottsbekdmpningen som lades fram i augusti 2003, vilket
bland annat innehaller forslag till lagreglering av provokationer och
kontrollerade leveranser, behandlas &ven i detta kapitel. Arbetet avslutas
med en sammanfattande slutkommentar, dar en aterknytning till
fragestallningarna for arbetet gors.

1.3 Teori och metod

Grundtanken som sporrat mig att skriva arbetet ar fragan om skyddet for
den enskildes integritet och rattssékerhet &r svagare nar det kommer till
polisens sarskilda spaningsmetoder. Avsaknaden av lagstiftning pad omradet
gor att det istallet ar allmanna lagar rérande myndighetsutévning och
riktlinjer ~ fran  forarbeten, doktrin och praxis som anvénds.
Legalitetsprincipen i 1 kap 1 § RB stadgar emellertid att den offentliga
makten utdvas under lagarna. | frdga om sa pass integritetsingripande
atgarder som provokationer och 6vriga sarskilda spaningsmetoder anser jag
saledes att lagstod vore att foredra. | brist pa detta, maste diskussionen
istallet genomfdras med stdd av de rattskédllor som namnts ovan. Genom att
redogora for de sérskilda spaningsmetoder som anvénds av polisen och de
bakomliggande lagar och riktlinjer som finns, hoppas jag kunna fora en
meningsfull diskussion nar det kommer till fragan om rattssékerheten och
integritetsskyddet for den enskilde uppratthalls.

1.4 Avgransningar

Avgransningar ar ett nodvandigt ont for att undvika att arbetet far
lexikaliska proportioner, och har saledes gjorts for att halla textmassan pa en
mer latthanterlig niva. | tiden har en avgransning gjorts till 1950, men
flertalet av de presenterade rattsfallen och forarbeten &r fran 1980-talet och
framat. Den geografiska avgransningen har gjorts till Sverige, vilket innebéar
att arbetet behandlar svensk lagstiftning och svensk rattspraxis. Da



Europakonventionen galler som lag i Sverige sedan 1995 har emellertid art
6 — Ratten till en rattvis rattegdng och art 8 — Ratten till respekt for
privatlivet, samt tva rattsfall fran Europadomstolen som anknyter till dessa
artiklar behandlats. I materialet som jag har anvant mig av finns referenser
till och jamforelser med utlandsk rétt, men av utrymmesskél och i enlighet
med mina fragestallningar har jag valt att anvanda mig av ett i huvudsak
svenskt perspektiv. Amnesmassigt har tva avgransningar gjorts, den ena vid
metoder for bevisvardering och den andra vid fragor som berér polisens
allmanna arbetsuppgifter, sasom traditionell spaning.

1.5 Material

Materialet jag har anvant mig av ar huvudsakligen svenskt, aterigen
beroende pa att det perspektiv som jag har anlagt pa arbetet &r svenskt.
Materialet bestar av lagtext, forarbeten, relevant juridisk litteratur samt
referat av HD-domar, JO-avgdéranden och ett mal fran Malmo TR.
Rattsfallen fran HD och Europadomstolen, avgdranden fran JO och det
refererade malet fran Malmoé TR anser jag inte behOver presenteras i
materialdelen, da dessa rattsfall behandlas utforligt nedan. Doktrin, praxis
och forarbeten kommer att presenteras tillsammans, utan nagra
kapitelmassiga avgransningar beroende pa var informationen hamtats ifran.
Av doktrinen far sannolikt Axbergers "Brottsprovokation” storst utrymme,
da detta verk till stor del korresponderar med mitt &mnesval. Helmius’
”Polisens rattsliga befogenheter vid spaning” ar betydelsefull nédr det
kommer till omradet sérskilda spaningsmetoder och polisens befogenheter.
Asps “Straffansvar vid brottsprovokation” berér, som titeln anger,
huvudsakligen provokatorens ansvar. For att kunna behandla detta omrade
har Asp presenterat ett brett kallmaterial, som omfattar bade géllande
svensk ratt och utlandsk ratt. Asp har emellertid inte fatt ett stort antal
hanvisningar i arbetet, men bokens varde som bakgrundsmaterial har varit
desto storre. For den som Onskar veta mer om utlandsk ratt pad omradet ar
boken forévrigt en mycket bra utgangspunkt. Lundquists "Bevisforbud” ar
en undersokning av mojligheten att avvisa oegentligt atkommen bevisning i
en brottmalsrattegang, och har varit av stort varde nar det galler
bevisproblematiken. Flygheds ”Brottsbekdmpning — mellan effektivitet
och integritet” har anvénts framforallt gallande dverskottsinformation, men
aven nar grundlaggande befogenheter och rattigheter har behandlats.



2 FOrundersokning och
sarskilda spaningsmetoder

Mojligheterna att upptécka och utreda allvarliga narkotikabrott &r i princip
helt och héllet beroende av de brottsbekampande myndigheternas egna
initiativ. | arbetet utgar man ofta i ett inledningsskede snarare fran en
misstanke om att en viss person agnar sig at narkotikabrott an fran att ett
brott har begatts och att det géller att hitta garningsmannen. Utéver detta
bedrivs den grova narkotikabrottsligheten ofta i slutna organiserade former,
inte séllan med internationella foérgreningar. De sarskilda spaningsmetoder
som polisen anvander sig av vid sadan grov brottslighet, har darfor kommit
att utgora ett nddvandigt komplement till den traditionella spaningen.*

2.1 Polisens befogenheter

Som det kommer att framga nedan, sa saknas en direkt lagreglering gallande
polisens sarskilda spaningsmetoder. Jag avser darfOor att presentera de
allménna riktlinjer och lagar som finns for myndighetsutévande i allmanhet,
och for polisen i synnerhet. En nyligen framlagd utredning har presenterat
ett forslag till lagstiftning rérande vissa sarskilda spaningsmetoder, och
kommer att presenteras i kapitel fyra.

2.1.1 Regeringsformen

Den naturliga utgangspunkten anser jag vara 1 kap 1 § Regeringsformen
(1974:152) (RF), som anger den grundlaggande forhallningsregeln for
utévande av offentlig makt — "Den offentliga makten utdvas under lagarna”.
Paragrafen ger uttryck for legalitetsprincipen, vilket innebar att offentligt
maktutdvande gentemot den enskilde maste ha uttryckligt stod i lag.
Intresset av ordning och reda inom rattsskipningen sakerstélls, och
forutsebarheten for parterna i en rattegang mojliggors.?

All maktutévning maste alltsa ske inom givna ramar, vilket innebar att bade
grundlagar och andra foreskrifter maste iakttas for att en myndighet
exempelvis skall kunna ingripa i en enskilds persons privatliv.
Likhetsprincipen kommer till uttryck i 1 kap 2 8 RF, dar det stadgas att
den offentliga makten skall utévas med respekt for alla manniskors lika
varde och for den enskilda manniskans frihet och vérdighet.

1'SOU 2000:126, "Vagvalet — Den narkotikapolitiska utmaningen”, s. 216.
> Ekel6f & Bohman, "Rattegng 17, 7:e upplagan, Nordstedts Férlag, Stockholm 1990, s.
50.



Objektivitetsprincipen aterfinns i 1 kap 9 § RF, dar det stadgas att
domstolar, foérvaltningsmyndigheter och andra inom den offentliga
forvaltningen skall iaktta saklighet och opartiskhet i sin verksamhet. ®

2.1.2 Polislagen

For polisens del tillkommer sarskilda forhallningsregler. Dessa aterfinns i
Polislagen (1984:387) (PL). 2 8 PL beskriver polisens arbetsuppgifter, som
bland annat &r att:
- forebygga brott och andra storningar av den allménna ordningen
eller sékerheten (1 p.),
- Overvaka den allménna ordningen och sakerheten, hindra stérningar
darav samt ingripa nar sadana har intraffat (2 p.),
- bedriva spaning och utredning i frdga om brott som hor under
allmant atal (3 p.).
Observera att en atskillnad gérs mellan spaning och utredning i 3 p. Denna
atskillnad gors enligt Helmius eftersom spaning utgor det arbete som
bedrivs innan en forundersokning inletts, och utredning det arbete som
bedrivs under en férundersokning.* Uppdelningen kan kannas konstlad, men
atskillnaden gors for att de tva stadierna medfor olika juridiska
konsekvenser, till exempel att en misstinkt som under pagaende
forundersokning delgivits misstanke har ratt till viss partsinsyn. | detta
arbete kommer emellertid denna distinktion inte att beaktas namnvart, da
arbetet inte ber6r denna problematik. Begreppet spaning kommer saledes att
anvandas som ett samlingshegrepp, som omfattar bade spaningsstadiet och
utredningsstadiet i 2 8§ 3 p. PL. Vad innefattar da begreppet spaning?
Helmius ger foljande definition: ”[...] det arbete som polisen bedriver for
att samla information i syfte att klara upp ett brott eller kartlagga
brottsslighet utan att den eller de som &r foremal for polisens intresse vet om
det”.

Forsta meningen i 8 & PL innefattar den sd kallade
proportionalitetsprincipen, som stadgar att ett ingripande fran polisens
sida for att komma at brottslighet maste vara forsvarligt med hansyn till vad
som vill uppnas med ingripandet och omstandigheterna i 6vrigt. Andra
meningen anses ge uttryck for den sa kallade behovsprincipen. Om tvang
maste tillgripas, har polisen endast har ratt att anvanda tvang i den form och
i den utstrackning som behovs for att det avsedda resultatet skall uppnas.
Det betonas i 8 § 2 stycket PL att detta lagrum inte ensamt far innebara att
polisen kan vidta atgarder som begransar nagon av de fri- och rattigheter
som anges i 2 kap RF.

% Flyghed (red.), ”Brottshekampning — mellan effektivitet och integritet”, Studentlitteratur,
Lund 2000, s.34.

* Helmius, Ingrid, "Polisens rattsliga befogenheter vid spaning”, lustus férlag, Uppsala
2000, s. 20 f.

® Helmius, s. 20.



9 8 PL anger en rapporteringsskyldighet for poliser, som medfor att nar
denne far kannedom om ett brott som hor under allmént atal, skall detta
rapporteras till forman sa snart det ar mojligt. Polisens befogenheter att
anvanda vald regleras i 10 § PL.

Polisen har alltsa ratt att forebygga brott, forhindra och ingripa vid
storningar av den allménna ordningen, bedriva spaning och utredning av
brott som faller under allméant atal. Vidare har polisen ratt att anvanda sig av
tvang och vald, i den man det ar forsvarbart och nédvandigt, och ar skyldiga
att rapportera och ingripa nar de far kannedom om brottslig verksamhet.

2.1.2.1 Tvangsmedel

24-28 kap RB reglerar de tvangsmedel som kan tankas komma ifraga under
forundersoknings- och rattegangsforfarandet. Har aterfinns tvangsmedel
som uppvisar stor inbordes variation, fran blodprovstagning och kvarstad till
telefonavlyssning, kroppsbesiktning och héktning. De har emellertid alla
gemensamt att de skall underlatta brottsutredningen och sékerstélla
mojligheten att tillvarata bevisning i malet. Eftersom tvangsmedlen utgor
langtgaende ingrepp i den enskildes integritet, kravs det misstanke om
relativt grov brottslighet for att de mest ingripande formerna av tvangsmedel
skall komma i fraga. | enlighet med detta anges det for varje tvangsmedel att
det maste foreligga misstanke om brott, och beroende pa brottets straffvarde
kan det utlasas om tvangsmedlet far anvandas i det specifika fallet. Saledes
far till exempel hemlig telefonavlyssning inte tillgripas i ett snatterimal.
Proportionalitets-, behovs-, dndamals- och legalitetsgrundsatserna maste
alltid beaktas nar det &ar frdga om tvangsmedelsanvandning. Vid
utformningen av varje enskild tvangsmedelsatgard har lagstiftaren 6vervagt
om och i vad man dndamalet med tvangsmedlet gor det forsvarligt att utsatta
den enskilde i for de ingrepp hans integritet som tvangsmedlet innebir,
vilket Tvangsmedelsutredningen 1984 anférde i sin allménna motivering.®

2.1.3 Sarskilda spaningsmetoders tidsmassiga placering i
straffprocessratten

23 kap Rattegangsbalken (RB) anger handlingsregler och tillvagagangssatt
for forundersokningen. Syftet med forundersokningen &r att utreda vem som
skaligen kan misstankas for brottet, om det foreligger tillracklig bevisning
for att vacka atal mot den misstankte, samt bereda malet pa ett sadant satt att
bevisningen kan férebringas i ett ssmmanhang vid huvudfdrhandling.’

Forundersokningen kan delas in i tva faser, varav den forsta inleds nar 23
kap 1 8 RB blir aktuell, det vill sdga ndr det finns anledning att anta att ett
brott som hor under allméant atal har forévats. Det &r kring detta skede, eller

6 SOU 1984:54, "Tvéngsmedel — Anonymitet — Integritet”, s. 47 f.
723 kap 2 § RB



till och med tidigare an den tidpunkt som anges i 23 kap 1 8 RB, som
sarskilda spaningsmetoder kan komma till anvandning.®

Beslut om forundersoknings inledande skall fattas av antingen
polismyndighet eller aklagare, med forbehallet att aklagare skall ta Gver
ledningen av forundersokningen senast nar nagon skaligen kan misstankas
for brottet och malet inte ar av enkel beskaffenhet. Uttrycket "inte av enkel
beskaffenhet” innebér saledes att om det inte ar fraga om enklare botesmal,
till exempel smarre trafikforseelser, sa skall aklagare ta ledningen Gver
forundersokningen.

Den andra fasen inleds nar nagon skaligen kan misstankas for brottet, det
vill s&ga nér 23 kap 2 § RB blir tillamplig. Ett avslutande av
forundersokningen sker nar beslut fattas om huruvida atal skall véackas eller
inte. Anser aklagaren att det foreligger tillrackliga skal for att vacka atal, sa
foreligger skyldighet att ga vidare med malet. Det aligger dessutom
aklagaren att lagga fram bevisning som tacker alla omedelbart relevanta
omstandigheter.® Beslut om att vacka atal kan omprévas av 6verordnad
aklagare. En objektivitetsprincip kommer aven till uttryck i 23 kap RB,
vilket innebar att forundersokningsledaren skall ta tillvara dven sadan
bevisning som kan tala till den misstanktes fordel.'

2.2 Den enskildes integritetsskydd

Ovan har de regler som ger polisen ratt att utfora sitt uppdrag. Nedan
presenteras de regler som anger de begrénsningar som finns for uppdragets
utforande, i synnerhet nar det kommer till integritets- och rattssakerheten for
den enskilde.

2.2.1 2 kap RF - Fri- och rattighetskatalogen

Detta kapitel av RF stéller upp ett antal skyddsregler som avser att skydda
den enskildes integritet mot godtyckliga ingripanden fran det offentligas
sida. De flesta av dessa skyddsregler ar fakultativa, vilket innebar att de kan
inskrankas med stod av lag. Nagra enstaka skyddsregler ar dock absoluta,
exempelvis ratten till liv. For att lattare forsta begreppet integritet, vilket ar
ett mangtydigt och svardefinierat begrepp, har jag valt att anvanda mig av
Tvangsmedelsutredningens definitioner:
- rumslig integritet (jfr 2 kap 6 8 RF — hemfrid),
- materiell integritet (jfr 2 kap 18 § RF — egendomsskydd),
- kroppslig integritet (jfr 2 kap 6 § - skydd for liv och hélsa, mot
ingrepp i eller mot kroppen, kroppsvisitation och dylikt),
- personlig integritet i fysisk mening (jfr 2 kap 8 § RF — skydd for
personlig frihet och rorelsefrihet) och slutligen

® Fitger, Peter, "Rattegangsbalken, Del 1”, Nordstedts Juridik, Stockholm 1984, s 23:21..
9 Ekelof 1, s. 65.

10 Ekelsf anser fordvrigt att objektivitetsprincipen dven galler under rattegéngen, men
meningarna &r delade bland domstolsjurister pa denna punkt. Ekel6f I, s. 66.
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- personlig integritet i ideell mening (jfr 1 kap 2 8 RF - skydd for
personlighet och privatliv)™

De centrala paragraferna for detta arbete aterfinns i 6 och 12 § 8.

2 kap 6 § RF ger den enskilde medborgaren skydd mot patvingade
kroppsliga ingrepp som inte ar kroppsstraff eller tortyr*? samt visitationer,
husrannsakan, teleavlyssning, undersokning av brev och liknande ingrepp i
den private sfaren. Ett principiellt skydd mot polisidra provokationer och
polisens sarskilda spaningsmetoder kan skonjas har. 2 kap 12 § RF ar den
paragraf dar inskrankningar i vissa fri- och rattigheter medges om lagstod
finns. Inskrankningar medges inte for alla fri- och rattigheter, och dar de
tillats, exempelvis de fri- och rattigheter som anges i 2 kap 6 § RF, kravs
alltsa lagstod. Begransningar far vidare endast goras for att tillgodose
andamal som &r godtagbara i ett demokratiskt samhélle, och aldrig ga ut6ver
vad som ar nodvandigt med hansyn till det andamal som foranlett
inskrankningen.

2.2.2 Europakonventionen & Europadomstolen

Sedan den 1 januari 1995 géaller Europeiska konventionen om de
manskliga rattigheterna och dess tillaggsprotokoll (Europakonventionen)
som lag i Sverige.'® Konventionen och dess regler om skydd fér den
enskilde skall saledes tillampas av svenska domstolar och myndigheter i
deras verksamheter. Konventionens bestammelser ar allmant hallna, men
praxis fran Europeiska domstolen for de manskliga rattigheterna
(Europadomstolen) bidrar till att klargora och fortydliga konventionens
regler. Europakonventionen tradde i kraft den 3 september 1953 da den hade
ratificerats av tio konventionsstater. Sedan dess har elva tillaggsprotokoll
tillkommit och Europakonventionen har ratificerats av flertalet stater i
Europa. Europakonventionen ar en sa kallad sluten konvention, vilket
innebér att den inte kan tilltrddas av andra lander &n de som &r medlemmar
av Europar&det™ samt att ett drende forst far tas upp av Europadomstolen
sedan alla inhemska rattsmedel uttémts.™

Europakonventionen behandlar ett antal fri- och rattigheter som tillkommer
medborgare i konventionsstaterna. Jag presenterar endast artikel 6 och
artikel 8, da det ar dessa ar de primara artiklarna for arbetet.

2.2.2.1 Artikel 6 — Ratten till domstolsprdovning
En rattsakerhetsgaranti for en enskild som ar anklagad for brott ar rétten att
kunna fora sin talan infor en opartisk domstol. Det &r detta och mer som

1'SOU 1984:54, s. 42.

12 Skyddet mot kroppsstraff och tortyr &terfinns i 2 kap 5 § RF.

13 SFS 1994:1219.

! Danelius, Hans, ”"Manskliga rattigheter i europeisk praxis”, Nordstedts Juridik,
Stockholm 1997, s 21, jfr &ven Europakonventionen, artikel 59:1.

15 Europakonventionen, artikel 35:1.
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artikel 6 i Europakonventionen riktar in sig pa. De krav som maste
tillgodoses i domstolsforfarandet ar foljande:'®
1) Domstolen skall vara oberoende och opartisk.
2) Domstolen skall ha inréttats enligt lag.
3) Forfarandet skall vara korrekt och réttvist mot den enskilde — fair
hearing”.
4) Forfarandet skall i allmanhet vara muntligt och offentligt, men
undantag harifran far goras i vissa fall.
5) Domstolsprévningen skall ske inom rimlig tid.
6) Domen skall avkunnas offentligt.

Den som star atalad for brott har vidare enligt artikel 6:3 ratt till:

a) att bli underrattad om anklagelsen mot honom,

b) att fa tillracklig tid och mojlighet att forbereda sitt forsvar,

c) att fa forsvara sig personligen eller genom ombud,

d) att forhora vittnen som aberopas mot honom samt att fa
vittnen inkallade och férhorda under samma forhallanden
som vittnen mot honom,

e) att vid behov fa kostnadsfritt bitrade av tolk.

Att notera &r att det som provas av Europadomstolen &r huruvida
rattegangsforfarandet i sin helhet har varit rattvist enligt artikel 6.1, inte
enskilda detaljfragor. Denna helhetsbild innebér att frdgan om en rattegang
varit rattvis dven omfattar forundersokningstiden, fran tidpunkten nar en
person har delgivits misstanke om brott. Den allmdnna principen om
oskuldspresumtion i artikel 6:2, som innebar att den som anklagas for brott
skall betraktas som oskyldig till dess att en fallande dom avkunnats, maste
ocksa beaktas.

2.2.2.2 Artikel 8 - Ratt till skydd for privat- och familjeliv

1. Var och en har ratt till respekt for sitt privat- och familjeliv, sitt hem och
sin korrespondens.

2. Offentlig myndighet far inte inskranka atnjutande av denna rattighet
annat an med stdd av lag och om det i ett demokratiskt samhalle &r
nodvéandigt med hénsyn till statens sdkerhet, den allménna sé&kerheten,
landets ekonomiska vélstand eller till forebyggande av oordning eller brott
eller till skydd fér halsa eller moral eller for andra personers fri- och
rattigheter.

Jamfor gérna ordalydelsen i artikel 8.2 med 2 kap 12 § RF, det lagrum som

anger vilka begransningar som far goras av reglerna i 2 kap RF, samt pa
vilka grunder dessa begransningar far goras.

2.2.3 Avsaknad av direkt lagreglering for sarskilda

8 Danelius, s 123 f.
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spaningsmetoder

Polisens sérskilda spaningsmetoder &r inte direkt lagreglerade, vilket gor att
man utéver den allmanna lagstiftningen rérande myndighetsutévning far
vanda sig till forarbetsuttalanden, praxis och doktrin. De forarbeten som
kommer tas upp ar SOU 1982:63 — Polislag - Betankande av 1981 ars
polisutredning samt den darpa foéljande Prop. 1982/83:111. Tidigare
forarbetsuttalanden kan finnas, men den tidsmassiga avgransningen har
gjorts for att uppsatsémnet i stor grad knyter an till den polislag som blev
resultatet av dessa tva forarbeten. En utredning av nyare datum &r SOU
2000:126 - Vagvalet — Den narkotikapolitiska utmaningen, som
huvudsakligen stéller sig bakom riktlinjerna for polisidra provokationer
sasom de angavs i de ovannamnda forarbetena.

| dessa utredningar finner man de riktlinjer som galler for polisens
arbetsmetoder, daribland séarskilda spaningsmetoder. Den gamla
bendmningen  var  forOvrigt  okonventionella ~ spaningsmetoder.
Begreppsandringen motiveras med att man vill undvika att begreppet
okonventionella skulle ge intrycket av att metoderna pa nagot satt skulle
vara otilldtna. Dessutom har dessa spaningsmetoder blivit mer vanliga och
accepterade i dagslaget.” SOU 2003:74 har lagt fram forslag till en
lagreglering av bland annat tva sérskilda spaningsmetoder, narmare bestamd
kontrollerad leverans och provokation. Denna utredning och dess lagforslag
behandlas i kapitel 4.

Helmius &r kritisk till den tidigare bend&mningen okonventionella
spaningsmetoder da det inte sdgs vad som skulle utmarka dessa sa kallade
okonventionella spaningsmetoder. En motsatsvis tolkning av vad begreppet
skulle innebéra later sig heller inte goras, da det inte definieras vad som
skulle utgora vanliga eller konventionella spaningsmetoder. Trots avsaknad
av definition stalls tre principer som skall styra denna okonventionella
spaningsverksamhet upp. Polisen far aldrig 1) sjalv begd brott for att
efterforska eller avsl&ja brott, 2) provocera eller forma nagon att bega brott
eller 3) underlata att vidta foreskrivna atgarder mot brott eller mot person
som misstankts for brott. Helmius staller sig fragande till varfor lagstiftaren
ansett sig tvungen att sla fast principer som &ndd framgar av annan
lagstiftning. Att det dessutom gors i propositionen och inte i lagtext gor inte
saken begripligare.'®

Polisberedningen och den darpa foljande propositionen ledde emellertid inte
till ndgon lagstiftning rérande dessa sarskilda spaningsmetoder. Legalitets-,
behovs- och proportionalitetsprinciperna sa som de kom till uttryck i 8 § PL
ansags tillrackliga for att ange hur polisen skulle agera pa omradet. Vidare
anforde departementschefen att en detaljreglering av spaningsmetoderna
kunde medféra risk for motsatsvisa tolkningar.™

750U 2000:126, s. 216.
8 Helmius, s. 23 f, prop. 1983/84:111, s. 45 f.
9 Prop. 1983/84:111, s. 44.
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Spanark-rapporten®® som utkom kort fore polisberedningens betankande
kommer &ven att presenteras, da polisberedningen hanvisar till denna
rapport, men Spanark- rapportens betydelse som sjalvstandigt forarbete ar i
mina ogon ytterst liten, da den ursprungligen var hemligstamplad.
Rapporten forefaller mer vara ett internt arbetsdokument for polisen,
framtaget for att utarbeta forslag till metoder vid spaning mot
narkotikabrottslighet, &n ett forarbete av traditionell karaktar. Vissa ordval
forefaller vara om inte felaktiga, sa i vart fall mindre lampliga. Exempelvis
anvands uttryck sasom kriminell person och brottslingar flitigt, dar det
istallet kanske hade varit lampligare med ett mer neutralt sprakbruk. Trots
eventuellt oldmpliga ordval och att dess betydelse som férarbete ar
begransad ar Spanark-rapporten en intressant och omfattande kompilation
av de spaningsmetoder som star till buds for polisen.

2.3 Sarskilda spaningsmetoder

| det foljande kommer de sarskilda spaningsmetoderna att presenteras.
Tyngdpunkten kommer att ligga pa provokation, men for helhetens skull
presenteras dvriga sarskilda spaningsmetoder i vart fall dversiktligt.

2.3.1 Infiltration

Infiltration innebé&r att polisen i hemlighet forsoker ta sig in i en kriminell
organisation eller en grupp av misstinkta for att skaffa information och
uppdaga brott.*

Om det ar en polisman som fortackt deltar i den illegala verksamheten eller
tar anstélining i en néringsverksamhet som har omedelbar anknytning till
den illegala verksamheten anses infiltrationen vara av direkt natur. Ett
indirekt infiltrationsforfarande kénnetecknas av att infiltrationen gors av en
enskild person, efter direktiv och under omedelbar ledning av polisen. Den
enskildes forhallande till polisen &r dolt for den miljo som polisbulvanen
infiltrerar.?? Stor forsiktighet bor emellertid iakttas vid anvandandet av
enskilda personer som infiltratorer, da det kan finnas risk for att personen
ifrdga har egna, for polisen dolda syften, med sitt samarbete med polisen.?

Spanark-rapporten beskriver vidare vad infiltrativ spaning kan ga ut pa:
1) att infiltratéren samlar information enbart genom att iaktta och
lyssna
2) Att infiltratoren utdver att endast iaktta och lyssna forsoker fa till
stand ett fortroendefullt forhallande med de personer som &r foremal
for infiltrationen, i syfte att paverka dessa att agera pa ett satt som
passar in i polisens spaningsverksamhet

20 C-420-6886/79, SPANARK-gruppen, "Narkotikaspaning och underrattelseférfarande”
2L jfr Undercover-agent.

*2 Spanark-rapporten, s. 51.

2% Spanark-rapporten, s. 55 f.
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3) Att infiltratoren ser till att avlyssning eller fotografering mojliggors
genom att anbringa sadan utrustning

4) Attinfiltratoren underlattar for polisen att ta sig in i en lokal, att hitta
narkotika eller annan bevisning eller att kunna gripa de misstankta

5) Att infiltratoren indirekt provocerar de misstankta till exempel
genom att arrangera ett falskt inbrott i de misstanktas lokaler eller
lagga ett kansligt meddelande synligt hemma hos en missténkt, eller

6) Att infiltratoren forséker sa split och skapa osamja mellan
personerna som ar foremal for infiltrationen.*

For svensk del har JO har uttalat att infiltration i politiska foreningar eller
andra sammanslutningar som inte dr olagliga, krénker féreningsfriheten,
som den enskilde 4r garanterad enligt 2 kap RF.?® Férsiktighet bor saledes
iakttas pa detta omrade.

Malet Ludi v. Switzerland® rérde anvandandet av en undercover-agent.
Den schweiziske medborgaren Ludi hdvdade i sitt klagomal till
Europadomstolen att han dels hade fatt sin ratt till respekt for sitt privatliv
krankt enligt art 8, dels att han inte hade fatt en rattvis rattegang enligt art 6.
Den schweiziska polisen hade informerats av sina tyska kollegor om att
Lidi ndmnt en planerad affar rérande fem kilo kokain for en landsman
medan han satt i tyskt hakte. Férundersokning inleddes av den lokala
aklagaren. Avlyssning av Ludis telefon beordrades och en polis fick
uppdraget att agera som undercover-agent, under tdcknamnet Toni. Toni
kontaktade LUdi, som sade sig vara beredd att sélja tva kilo kokain.

Konventionsbrottet enligt art 8 1ag, enligt Ludi, i att undercover-agenten
Toni anvéande den personliga och langvariga kontakt han fatt med Lidi pa
ett bedréagligt satt for att skaffa information, samt att Toni forsokt att
paverka Lidis beteende. Dessa tva omstandigheter medforde att Lidi ansag
att hans ratt till respekt for privatlivet hade krankts och att dessa
krankningar inte kunde réttfardigas, eftersom de inte var ”in accordance
with the law”.%’

Europadomstolen ansag emellertid inte att anvandandet av en undercover-
agent skulle ha medfort att privatlivet paverkats pa ett sadant satt att ett
konventionsbrott mot art 8 skulle foreligga. Liidi maste ha varit medveten
om att han &gnade sig at narkotikahandel som var straffbar, och att han
darigenom lopte risk att moéta en undercover-agent vars uppdrag var att
avsldja honom.?

Fragan om konventionsbrott enligt art 6, havdade Ludi, lag i att Toni inte
hade kallats att vittna i rattegangen, och den fallande domen 6ver Ludi hade
baserats enbart pa undercover-agentens skriftliga rapporter. Detta

24 Spanark-rapporten s 51 f.

> SOU 1982:63, s. 130.

% Liidi v Switzerland, 15. jun. 1992, Series A 238.
°" Ludi v. Switzerland, p 35.

%8 Ludi v. Switzerland, p 40-41.
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motiverades med att de schweiziska myndigheterna inte ville roja Tonis
identitet genom att lata honom vittna. Genom detta hade art 6.1
Europakonventionen och Lidis ratt till en rattvis rattegang krankts. Ludis
ansag aven att hans ratt att forhdra de vittnen som aberopats emot honom
enligt art 6.3d i samma konvention hade krankts genom att enbart Iata Tonis
rapport ligga till grund for den féllande domen. Europadomstolen
konstaterar att det primart ankommer pa den nationella lagstiftningen att
avgora om bevisning é&r tillaten, och att det som huvudregel ar upp till de
nationella domstolarna att bedéma den framlagda bevisningen.
Europadomstolens uppgift ar emellertid att avgora om rattegangen i sin
helhet varit réattvis, vilket dven innefattar sattet som bevisning har

presenterats pa.”

Domstolen fann att domen inte hade grundats enbart pd Tonis rapporter,
men att dessa rapporter utgjorde en viktig del av bevisningen som féllde
Ludi. I enlighet med domstolens praxis maste all bevisning i en rattegang
forebringas i den tilltalades nérvaro vid en offentlig férhandling, och
mojlighet till kontradiktion skall foreligga. Det finns vissa undantag fran
denna huvudregel, men dessa undantag far inte forhindra att den tilltalade
far mojlighet att frdga ut vittnet och eventuellt ifrdgasatta vittnets
trovardighet, antingen nar denne avger sitt vittnesmal, eller vid ett senare
tillfalle. Domstolen ansag att Lidis ratt till en rattvis rattegang hade krankts,
och att det forelag ett konventionsbrott mot art 6.1 och 6.3d.%°

2.3.2 Agentverksamhet, fria spanare

Agentverksamhet &r polisverksamhet som bedrivs av poliser som saknar
yttre anknytning till polisen, och arbetar under tdckmantel. Utomlands
forekommer det att polisméan forses med falska identiteter och under lang tid
placeras pa den illegala narkotikamarknaden for att pa sa satt inforskaffa
allman information om narkotikasituationen i ett visst omrade. Spanark-
gruppen ansag att anvandandet av fria spanare i vissa fall kan vara ett
mojligt substitut for anvandandet av polisidra provokationer for att upptacka
narkotikabrottslighet. Dessutom kan en utplacering av fria spanare innebéra
att infiltration inte skulle vara nddvandig, vilket skulle medftra att det
riskmomentet som infiltration innebar, elimineras.®

Polisberedningen ansdg att anvandandet av fria spanare pa till exempel
narkotikamarknaden, som inte har i uppgift att uppdaga brott, utan istallet
fortlopande skaffa allméanna informationer om forhallandena och
vidarebefordra dessa till den 6ppna polisen knappast kunde accepteras.*

2 Ludi vs Switzerland, p 43.
%0 Liidi vs Switzerland, p 50.
%! Spanark-rapporten, s. 58.
%2 50U 1982:63, s. 143.

16



2.3.3 Desinformation

Spanark-gruppen definierade desinformation som att polisen 6ppet eller dolt
for ut helt eller delvis falsk information. Desinformation kan vara av allmén
och sarskild karaktar. Allman desinformation riktas inte mot nagon sarskild,
utan mot alla som agnar sig at narkotikabrottslighet. Sarskild desinformation
ar vanligast forekommande, och riktar sig mot vissa personer eller en grupp
av personer som agnar sig at handel med en viss typ av narkotika. Syftet
med desinformation ar att vilseleda, framkalla oro eller motsattningar eller
att provocera fram ett oforsiktigt handlande hos personerna som férses med
desinformation. Viss varsamhet bor iakttas nar det kommer till anvandandet
av desinformation som spaningsmetod, da polisens allménna trovardighet
inte fAr undermineras.®

2.3.4 Kontrollerade leveranser

Med kontrollerad leverans menas att polis och tullmyndighet i samrad
kommer 6verens om att lata en narkotikakurir passera granskontrollen med
sitt narkotikaparti utan att nagot ingripande gors. Istallet tillats
narkotikakuriren fortsatta sin fard in i Sverige under dold polisévervakning.
Avsikten ar att kunna ingripa nér narkotikakuriren gor sitt 6verlamnande av
narkotikan till mottagaren, vilket ofta & huvudmannen bakom
smugglingsoperationen. Interpol skickade 1979 ut en forfragan till
medlemslanderna angaende “controlled drug deliveries”. Av de 34 inkomna
enkatsvaren framgick att
1) metoden var forbjuden i lag i sju lander, déribland Italien, Rumanien
och Portugal,
2) metoden var inte forbjuden i lag, men heller inte tilldten i praktiken i
tre lander, déaribland Finland,
3) metoden var tillaten enligt lag i tre lander, daribland Schweiz,
4) metoden var accepterad eller i vart fall mojlig i praktiken i de 6vriga
landerna.®*

Polisberedningen ansag att det for svensk del inte forelag nagra hinder mot
att anvanda sig av kontrollerade leveranser. Ett ingripande far givetvis inte
helt och hallet underlatas, men tillfallig passivitet kan tolereras om det av
spaningsskal ar motiverat att avvakta med ingripandet. Det forutsatts
emellertid att polisen eller tullen har standig uppsikt 6ver narkotikakurirens
fard och det foljande 6verlamnandet.®

Helmius understryker rapporteringsskyldigheten och polisens skyldighet att
ingripa mot brott i enlighet med 9 § PL. For bagatellartade forseelser finns
det mojlighet till sa kallad rapporteftergift. Narkotikabrott och
narkotikasmuggling faller emellertid inte in under denna kategori. Vidare

%3 Spanark-rapporten, s. 61f, jfr SOU 1982:63 s 131.
% Spanark-rapporten, s. 48.
¥ 50U 1982:63, s. 134.
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staller sig Helmius bakom det stillningstagande som namnts bade i
Spanark-rapporten och i polisberedningens betankande; namligen att
omstandigheterna i malet maste vara sadana att det bedoms som sakert att
ett ingripande ar mojligt vid ett senare tillfalle. Det kan &ven finnas
anledning att dréja med ett ingripande i frdga om ett visst brott, i syfte att
inte stora spaning mot samma person i anledning av misstanke om ett annat
grovre brott. En annan forutsattning for att kontrollerade leveranser skall
godtas i det enskilda fallet, ar att det &r den eller de missténkta personerna
som sjélva utfér den. Om en polisman skulle trada in som kurir skulle det
ligga nérmare till hands att betrakta forfarandet som en form av
brottsprovokation.*

2.3.5 Provokation
En provokation definierades av 1981 ars polisberedning pa foljande sétt:

”Med uttrycket provokation menar man i detta sammanhang att polisen i sitt
brottsbekampande arbete anvander sig av metoden att locka eller utmana
nagon till en handling eller ett uttalande, som kan vara besvarande eller pa
annat satt negativt for denne eller annan i dennes néarhet (slakting,
kompanjon etc.).

Den person mot vilken atgarden riktas mot &r oftast en for brott misstankt
person, men det kan ocksd vara fraga om nagon annan som antas ha
kunskaper om nagot av betydelse for polisens arbete, exempelvis ett vittne
till en aktuell garning.”*’

Enligt Polisberedningen kan provokation anvandas i syfte att erhalla ™[...]
bevisning om planerad eller beg&ngen brottslighet”.®

Anvindandet av provokativa atgarder skall vara restriktivt, det vill saga att
det endast skall tillgripas vid grov brottslighet eller om det annars skulle
foreligga synnerliga skal som motiverar ett sadant tillvagagangssatt.
Atgarder av detta slag méaste vara beslutad i forvdg av rattsutbildat
polisbefal eller aklagare, samt aven vara forsvarbart — inte bara med hansyn
till eventuella skadeverkningar av atgarden — utan aven det resultat i
bevishanseende som forvantas uppnas. Likasa maste hansyn tas till brottets
svarhet, graden av misstanke samt det intrang i den enskildes integritet som
den provokativa atgarden kan innebara. Polisberedningen poangterade att
"atgarder som har inneburit att ndgon har provocerats att bega ett brott

som han annars inte skulle ha begétt har aldrig accepterats”.*®

Axberger® staller sig bakom Polisberedningens principer p& denna punkt,
och anger foljande kriterier for nar en provokation kan anses tillaten:

% Helmius, s. 191.

¥ S0U 1982:63, s. 129 f. (Jfr Prop. 1983/84 s. 45).

% SOU 1982:63, s. 130.

%¥'SOU 1982:63, s. 130.

0 Axberger, Hans-Gunnar, “Brottsprovokation”, Juristforlaget, Stockholm 1989
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7) Det ar aldrig tillatet att provocera nagon att bega ett brott som denna
annars inte skulle ha begatt.

8) For att en provokativ atgard skall vara tillaten kravs stark misstanke
om brott.

9) Provokation far tillgripas endast vid grov brottslighet.

10) Behovs — och proportionalitetsprinciperna méaste iakttagas.*

11) Beslut om provokation skall fattas pa chefsniva.

12) Provokationsatgarden maste noga dokumenteras

Forarbeten och doktrin pd omradet kompletteras med praxis, som trots sitt
ringa antal ger viss vagledning. Det tidigaste rattsfall som jag &mnar ta upp
ar NJA 1951 s. 111 (Fallet Skarp). Malet rorde ett framprovocerat
stoldforsok av tomma bensinfat vid en flygflottilj och dartill hérande fraga
om tjanstefel for den som tillatit provokationen. En varnpliktig hade upplyst
sin Overordnade om att en stéld planerades och den Overordnade tillat
planen att fortskrida, i férhoppningen om att kunna avsléja tjuven pa bar
garning. Provokationen bestod i att den tilltalade hade fatt information om
nar och var det var lampligast att forsoka stjala bensinfat fran det militara
forradet. Ratten fann att brottet borde ha forebyggts istallet for att lata
provokationen fortgd. "Provokation eller liknande forfarande for att komma
tillratta med brottslighet maste i princip anses vara ett forkastligt
tillvagagéngssatt.”* | vart fall var inte provokationen dndamalsenlig eller
motiverad i detta fall, ansag ratten. | synnerhet eftersom den provocerade
var tidigare ostraffad och provocerats att bega ett formogenhetsbrott han
annars sannolikt inte skulle ha begatt, och sedan blivit domd for. Den
overordnade félldes pa dessa grunder for tjanstefel. Med tanke pa styrkan i
det ovanstaende citatet, sa framstar HD:s principiella och negativa
instéllning till provokationer som klar.

Ett i tiden narliggande réattsfall &r NJA 1953 s. 582 (Kejne-malet), som inte
var ett renodlat provokationsfall. Synsattet som HD anlégger géllande vilka
atgarder som ar motiverade med hénsyn till brottets art, graden av misstanke
samt intranget i den enskildes integritet kan emellertid appliceras pa
provokationer. I malet utredde polisen beskyllningar mot pastor Kejne
rorande kriminell homosexuell aktivitet och &mbetsbrott. En ung man vid
namn Anders hade uppgivit for polisen att Kejne hade haft sexuellt
umgange med honom, vilket skulle ha &gt rum i Kejnes lagenhet. Vid detta
tillfalle skulle Anders ha glomt sin fallkniv hos Kejne. | syfte att utréna
trovardigheten i berattelsen arrangerade polisen ett telefonsamtal mellan
Kejne och Anders, med forhoppningen att Kejne senare skulle ta emot
Anders i sin lagenhet. Dar skulle Anders kunna fraga efter sin kniv och om
den aterfanns hos Kejne kunna forete den for polisen som stod for sin
berattelse. Bade telefonsamtalet och besoket agde rum, allt under polisens
dolda 6verinseende, men nagon kniv aterfanns inte, ej heller verkade Kejne
kinna igen den unge mannen. JO beslutade att atala

41 Jfr. 8 § PL
“2NJA 1951 s. 111, s 112.
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forundersokningsledaren for tjanstefel, och trots att majoriteten i HD
lamnade &talet utan bifall, sd uttalade de sig i kritiska ordalag rérande de
atgarder polisen hade vidtagit i malet. Spaningsatgarderna till sin art
utgjorde ett allvarligt ingrepp i den enskildes integritet och gick 6ver
gransen for vad som far anses vara tillatet. HD ansag att stor aterhallsamhet
borde iakttas vid anvandandet av sddana spaningsatgarder. Den misstanke
som kunde riktas mot Kejne var vidare inte stark nog for att motivera sa
pass langtgaende atgarder som vidtagits, ej heller var det misstankta brottet
av sa pass allvarlig art att atgarderna var befogade.

Ett mal som diskuterats flitigt i doktrinen, men framst pa andra grunder an
provokation, ar NJA 1985 s. 544 (Juveleraren). Doktrinen uppmarksammar
malet framst nar det géller huruvida forsokspunkten (forsok till brott) har
uppnatts eller ej. Malet rorde tva personer, Joszef och Jan, som hade
iakttagits upprepade ganger under december 1984 samt januari 1985 av
poliser pa spaningsuppdrag i narheten av en juvelerares kontor i Stockholm.
Saken anmaldes till dklagare Juveleraren foretog ofta bilresor i arbetet, dar
han forde med sig sin kollektion av smycken och guldféremal, vars varde
uppgick till mellan tva till tre miljoner kronor. Mellan resorna brukade bilen
sta parkerad utanfor kontoret. Polisen foreslog att juveleraren skulle lasta
sin bil med tomma vaskor, for att ge sken av han skulle ut pa en arbetsresa.
Juveleraren gick med pa detta, och lastade den 20 februari 1985 sin bil med
tomma vaskor. Darefter korde han nagra kvarter bort, parkerade och laste
bilen. Jan dok da upp vid bilen, laste upp den med en falsk nyckel och korde
ivag med juvelerarens bil innan de civilkladda poliserna pa plats hann
ingripa. Joszef foljde efter i en annan bil. De for till stadens utkant, dar de
tomma vaskorna och bilen lamnades. Joszef och Jan atalades senare for
forsok till grov stold och tillgrepp av fortskaffningsmedel. HD slog fast att
de i malet inte hade att ta stallning till om polisens atgarder kunde anses
otillatna eller inte, utan lade tyngdpunkten i bedémningen pa huruvida
rekvisiten i 23 kap 1 § BrB (forsok till brott) varit uppfyllda. Malet
diskuterades flitigt i doktrinen, men da huvudsakligen om huruvida forsok
till brott kommit till stdnd. HD ansag pa att det for brottets fullbordande var
ovidkommande om brottet hade framkallats genom en provokation, och det
faktum att vaskorna var tomma andrade inte de tilltalades uppsat till brottets
fullbordande. Vidare ansag HD att en grund for strafflindring kan tankas
foreligga om polisen anvénder metoder som &r uppenbart otillborliga,
exempelvis att forma ndgon att bega ett brott han annars inte skulle ha
begatt.

I NJA 1988 s. 665 (Kungstradgarden) stod tva poliser atalade for vardslos
myndighetsutévning. Den vardslésa myndighetsutévningen bestod i att de
hade provocerat andra personer att bega narkotikabrott. De tva poliserna
hade besokt en restaurang i Kungstradgarden under kvéllen, och sedan de
ldmnat restaurangen hade de blivit kontaktade av en person som var kand
for poliserna och tillhdrde narkotikamiljon i Stockholm. Denna person
kdnde inte igen dem som poliser, och fragade om de vill kdpa narkotika,
varpa de svarade jakande. Personen som erbjod narkotikan hade ingen egen
narkotika att salja, utan skulle anskaffa denna fran nagon annan, det vill
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séga agera mellanhand alternativt férmedlare. Det &r i detta skede det enligt
aklagaren har provocerats fram ett brott pa ett otillborligt satt, genom att den
som erbjod sig att anskaffa och formedla narkotikan har formatts gora detta
av poliserna. Anskaffandet av narkotikan har underlattats genom att
poliserna tillhandaholl taxipengar for formedlaren. Hovratten démde de
bada polismannen for anstiftan av och medhjalp till narkotikabrott.
Lagmannen Rune tillade i forovrigt for egen del i hovrattsdomen, att han
ansag att andamalen inte far helga medlen sa att det vid spaningsverksamhet
leder till att polisen provocerar till brott som annars sannolikt inte skulle ha
begatts. Hovrattens domslut i delen som fallde poliserna upphavdes
sedermera av Hogsta Domstolen. Av malet framgar att polisen vid
provokation skall tillampa passivitet och stor restriktivitet, for att inte
provocera fram brottsligt handlande som annars inte hade begatts.

Att en person har utsatts for provokation inte utgér nagon allmén
straffrihetsgrund slog HD fast i NJA 1989 s. 493 (Utlamningsfallet).
Huvudfragan i malet var om den chilenske medborgaren Felix D skulle
utlamnas till USA, for att dar atalas for narkotikabrott. Narkotikabrotten
bestod av innehav och forséljning av kokain vid tre skilda tillfallen, dar
koparen var en polisman - en sa kallad undercover agent. De i USA
begangna brotten var aven enligt svensk ratt att bedoma som narkotikabrott,
vilket ar en grundforutsattning for utlamnande. Felix D hdvdade att de
garningar som avses med utlamningsframstéllan inte motsvarade brott enligt
svensk lag, da "koparen” var polisman och att Felix D hade provocerats till
garningarna av denne. HD valde att bortse ifran detta yrkande och ansag att
hinder inte forelag mot utlamning. "Det férhallandet att nagon paverkats att
bega ett brott genom sadan atgard fran polisens eller annan
brottsbekampande myndighets sida som syftar till att forma honom att réja
egen eller annans brottslighet inverkar enligt vad som far anses vara
vedertagen uppfattning i svensk ratt i princip inte pa garningens
straffbarhet.”* For straffbarhet enligt 1 § narkotikastrafflagen (1968:64) &r
det ovidkommande om en saljare ovetande skulle 6verlata narkotika till en
presumtiv kdpare, som senare visar sig vara polis, eftersom redan innehav
av narkotika &r ett fullbordat brott. HD betonade emellertid att detta under
vissa forhallanden skulle kunna medféra en lindrigare bedémning i sadana
fall. Justitieradet Munck for egen del ett avsnitt, dar han konstaterar att det i
Sverige under vissa forhallanden anses vara en godtagbar spaningsmetod att
polismén upptrader som kopare av narkotika. En allmén straffrihetsgrund
for det fall att en person provocerats till att sélja narkotika kan inte anses
foreligga. Det faktum att koparen var en polisman inverkar inte heller pa
garningens straffbarhet. For straffbarhet kravs, sasom Munck namnde, ett
uppfyllande av bade de objektiva och subjektiva kraven. Det kan saledes
framstd som att det objektiva kravet pa straffbarhet inte uppfylls om
overlatelsen sker till en polisman, och att ett subjektivt dverskott mojligtvis
skulle foreligga.

43 NJA 1989 s. 498, s. 499.
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Ett renodlat fall rérande polisidar provokation har kommit upp till
Europadomstolens bedémning, Texeira de Castro mot Portugal.**

Tva civilkladda polisman tog kontakt med en person de misstiankte for
smarre narkotikalangning, 1 syfte att forsoka komma i kontakt med
langarens leverantor. Poliserna horde sig for hos langaren och efterfragade
heroin. Detta kunde inte langaren skaffa fram. Langaren fick istéllet fran en
annan langare adressen till Texeira de Castro och akte tillsammans med de
civilkladda poliserna till Texeira de Castro, som darefter ombads skaffa
fram 20 gram heroin for polisernas rdakning. Texeira de Castro hade
emellertid inte nagon narkotika att tillgd sjalv, utan fick via flera
mellanhénder inforskaffa detta. Vid overlamnandet arresterades Texeira de
Castro, och domdes till sex ars fangelse for narkotikabrott. Texeira de
Castro var inte tidigare var straffad, ej heller fanns det nagon misstanke om
att han skulle vara inblandad i narkotikahandel. Efter ett framgangslost
fullféljande av talan anda upp till Portugals hogsta domstol, éverklagade
Texeira de Castro domen till Europadomstolen, och ansag att han inte fatt
en rattvis rattegang. Skalet till detta var att han hade formatts av polisen att
bega det brott som han senare kom att démas for. Detta brott hade sannolikt
inte hade begatts da brottet tillkom enbart genom polisernas agerande.
Europadomstolen slog inledningsvis fast att dess uppgift inte ar att bedéma
tillatligheten av bevisning, da detta primart ar en nationell fraga, utan
uppgiften for handen var att bedéma huruvida rattegangsforfarandet i sin
helhet varit rattvist. Domstolen understrok att kampen mot organiserad
brottslighet kan krava att lampliga motatgarder vidtas. Aven dessa atgarder
maste emellertid hallas inom vissa gréanser, sa att garantierna for ett korrekt
och rattssékert forfarande inte urholkas. Skyddet i artikel 6 géller alla brott,
fran de enklaste till de mest komplexa. Intresset av att utreda brott kan
darfor inte motivera att bevisning anvands som atkommit till foljd av en
brottsprovokation (agent provocateur).

JO-avgoranden har mahanda inte lika stor tyngd som rattskalla som
avgoranden fran Hogsta Domstolen, men har dnda ett vérde, da de bidrar till
att fortydliga de normer for polisiara provokationer som finns. Ett JO-
avgorande av intresse & JO 1973 s. 91.(Den enarmade banditen)
Avgorandets betydelse ligger framst i att det klargor nér en provokation inte
ar motiverad. Beslut hade fattats om att beslagta en spelautomat, en sa
kallad enarmad bandit, fran en tobakshandlare. Att spel som stred mot
lotteriforordningen forekom, hade redan konstaterats. Spel pa den enarmade
banditen gick till pa sa satt att en spelare stoppade enkronor i automaten och
drog i en spak, och en eventuell vinst bestod av polletter som spelaren
kunde fortsatta spela med istallet for enkronor. Nagot reellt varde hade
saledes inte polletterna. Redan en spelform som detta stred mot
lotteriférordningen, och det var pa denna grund som beslutet om beslag
fattades. Polismannen som hade i uppgift att beslag ta automaten valde
istallet att forsoka utréna om tobakshandlaren var villig att 16sa in vunna
polletter i pengar, vilket skulle gora brottsligheten allvarligare. Han spelade
pa automaten tills han vann, och forsokte darefter losa in vinsten, vilket
lyckades. Det faktum att tobakshandlaren l6ste in polletterna mot pengar,

* Texeira v. Portugal, 9.6.1998
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anvandes som bevis till hans nackdel i den féljande brottmalsrattegdngen.*
Invandningen om provokation beaktades inte av HD, men saken blev
emellertid foremal for JO:s bedomning. | inhamtat yttrande fran
Rikspolisstyrelsen uttryckte RPS att polismannens handlande var
svarforstaeligt och overflodigt, och att polismannen inte skulle ha agerat pa
sadant satt utan att ha inhamtat beslut fran éaklagare, polischef eller
kriminalavdelningen. JO instamde i bade detta yttrande fran RPS och deras
yttrande i den stdllda principfragan, namligen att atgarder av denna typ
endast far anvandas med yttersta urskiljning och restriktivitet. Provokativa
atgarder bor endast tillgripas i grova brottmal eller om det annars skulle vara
befogat pa grund av synnerliga skél. Brottet som saken géallde i detta fall var
inte av sd grov natur att det var motiverat med en provokativ atgard fran
polisens sida, och den borde saledes inte ha foretagits. JO fann emellertid
inte tillrackliga skal att fora saken till atal mot polismannen.

Ett annat centralt avgorande ar JO 1997/98 s. 118, dar JO slar fast att det till
skillnad fran vad som tidigare sagts, enbart ar aklagare som har att besluta
om provokation skall tillgripas under férundersékningen. Forarbetena har
endast uttalat att det ar forundersokningsledaren som avgor, oavsett om
detta skulle vara ett polisbefal eller aklagare. Omstandigheterna var som
foljer.

Narkotikagruppen vid Skarholmspolisen hade vid 12-tiden den 3 november
1992 fatt ett tips av chefen for en flyktingforlaggning om att det forekom
nagon form av narkotikahantering dar, och att en somalier pa férlaggningen
hade ytterligare information. Tva poliser och tva polisaspiranter som de var
handledare at begav sig till forlaggningen for att utreda tipset. Somaliern A
M hade tillfragats av tva personer, H och A, om han ville sélja kokain at
dem. De tva ansag att A M hade en stor umgangeskrets och inte borde ha
svart att silja kokainet. De hade forevisat honom cirka 50 g kokain vid ett
tillfalle, och vid ett annat tillfdlle 21000 kronor. A M ville emellertid inte
befatta sig med narkotika. Tillsammans med polisen beslét han att samma
dag gillra en félla, dar en av polisaspiranterna skulle utge sig for att vara en
formedlare for en kopare av kokain. Ett provparti forevisades for
polisaspiranten, men denne hade instruerats att forsoka ta reda pa om det
fanns nagot storre parti, utan att verka for angelagen. Det visade sig att det
gick att kdpa 500-600 g kokain av A och H, detta parti fanns hos O, A och
H:s kumpan. Efter telefonkontakt med sin handledare beslots det att
aspiranten skulle anta erbjudandet. Overenskommelse traffades om att
éverlamnandet skulle ske pa vid Jakobsbergs pendeltagsstation klockan
23.00 samma kvall. Vid pendeltagsstationen dgde gripandet rum, och cirka
500 g kokain beslagtogs. Polisanmélan upprattades den 4 november 1992
klockan 01.15. Aklagare intradde som forundersokningsledare samma dag,
det vill sdga dagen efter provokationen och gripandet. Tingsratten démde A,
H och O for grovt narkotikabrott, och tillade att den inte ansag att det
forelag grund for strafflindring pa grund av att polisen eventuellt skulle ha
anvant sig av otillborliga metoder, till exempel att provocera nagon att bega

5 NJA 1972 s 625.
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brott som han annars inte skulle ha begatt. Hovratten faststallde domarna
och Hogsta domstolen meddelade inte provningstillstdnd. JO tog upp
arendet och det remitterades till olika instanser for att dessa skulle yttra sig
over vissa sarskilda fragor angaende ovanstaende fall.

Polismyndigheten i Stockholms lan ansag att fara i drojsmal inte forelag
och att polismannen borde ha inhamtat beslut av &klagare innan
provokationen inleddes, eller i vart fall ha samratt med polischef.
Rikspolisstyrelsen (RPS) anser att det i enlighet med 23 kap 3 § RB inte
rorde sig om ett mal av enkel beskaffenhet. Det borde saledes ha varit
aklagare som tog Over ledningen av forundersokningen, sa snart det
framstod som klart for poliserna att fanns skélig misstanke om ett grovt
narkotikabrott betraffande tva namngivna personer. Utgangspunkten for en
bevisprovokation ar givetvis att en polisman skall utfora denna uppgift, da
det kan innebéara riskfyllt spaningsarbete. Att polismannen ifraga &r ung
utgdr inget hinder, om denne har bedémts som lamplig for uppgiften. Det ar
forst om en polisman svarligen skulle kunna accepteras i den kriminella
miljon eller pd grund av annan anledning inte kan introduceras for de
personer som provokationsatgarden riktas mot, som anvandandet av en
privatperson bor komma ifraga. Lampligheten av att anvanda privatpersoner
i en bevisprovokation maste emellertid bedémas fran fall till fall.
Riksaklagaren (RA) yttrade sig ocksd, och understryker att nar
forundersokning inletts och malet inte ar av enkel beskaffenhet, sa skall
aklagaren ta over ledningen av forundersokningen absolut senast nar en
person skaligen kan misstankas for brottet. Nar aklagaren trader in som
forundersokningsledare ar det denne som beslutar vilka atgarder som bor
vidtas. Dessa atgarder ar ofta i praktiken beroende pa vilka resurser
polismyndigheten ifraga har till sitt forfogande. Samrad med
polismyndigheten &r saledes av stor vikt. Nar en frdga uppstar om
bevisprovokation skall anvandas har utredningen oftast natt sa langt att det
foreligger skalig misstanke. Skulle graden av misstanke inte vara sa pass
stark, och det inte finns andra sarskilda skal till att aklagare skall intrada
som forundersokningsledare, sd ankommer det pa polischef att besluta om
bevisprovokation. “Beslut om bevisprovokation far inte fattas av nagon
polistjansteman p& lagre tjansteniva.”*®

Betraffande fragan om lampligheten av att anvanda privatpersoner eller
polisaspiranter som provokatérer s anser RA att det &r ldampligast att en
polisman deltar i en bevisprovokation, da granserna for en tillaten
bevisprovokation &r relativt sndva. Vidare forvantas en polisman ta hénsyn
till etiska normer och kan aven ingripa i egenskap av myndighetsperson och
dartill horande maktbefogenheter om handelseférloppet skulle utvecklas i en
oonskad riktning. En polisaspirant har inte hunnit skaffa sig nagon storre
erfarenhet av myndighetsutovning och maste darfér anses som mindre
lamplig att anvandas i bevisprovokationer an en fardigutbildad polisman.
Nar det galler anvandandet av privatpersoner i bevisprovokationen i fraga,

60 1997/98 5 118, 5.124.
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sa borde dennes roll ha begrénsats till att bestamma tid och plats for ett méte
mellan de misstankta och provokatdren.

ChefsJO Eklundh anforde i sitt beslut att reglerna for férundersékning styrs
i forsta hand av 23 kap RB. Aven 8 § PL maste beaktas, da denne ger
uttryck for legalitets-, behovs-, proportionalitets- och d@ndamalsprinciperna.
JO tillade for egen del att han godtar att provokation far anvandas som
spaningsmedel om det foreligger misstanke av betydande styrka om att
fullbordat brott ar for handen, och att provokationen endast syftar till att fa
dessa misstanker bekraftade. Har rérde det sig om narkotika, for vilket redan
innehav ar ett fullbordat brott. En Overlatelse andrar inget ifraga om det
brottsliga innehavet. Genom en overlatelse, tillkommer da ett nytt brott
utéver det som redan begétts genom innehavet? Aven om detta ndgon gang
skulle intraffa, sa anser inte JO att denna omstandighet skulle utg6ra nagot
hinder for en provokation, sa lange misstanken om narkotikainnehav har en
erforderlig styrka. Angaende brottets grovhet och misstankens styrka anger
JO att det som huvudregel skall foreligga stark misstanke om ett grovt brott
for att provokationer skall vara motiverade. 1 enlighet med detta och med
beaktande av 23 kap 3 § RB om daklagares skyldighet att ta Over
forundersokning nar malet inte ar av enkel beskaffenhet, torde det framga
att det &r klagare som skall besluta om anvandandet av bevisprovokation.*’

Ett JO-avgorande av nyare datum ar fallet med en motorcykel av market
Harley Davidson (HD) som polismyndigheten i Stockholms l&n hade kdpt in
for att anvanda som “lockbete”, JO 2000/01 s. 118. Inforskaffandet av
motorcykeln hade gjorts inom ramen for en insats som syftade till att stavja
stélderna av Harley Davidson-motorcyklar, vilka hade dkat markant under
aren 1995-97. Endast 10 % av motorcyklarna hade aterfunnits vid
tidpunkten for aktionen i fraga. Den laga andelen aterfunna motorcyklar
talade for att det rérde sig om organiserad brottslighet. Denna misstanke
stoddes av det faktum att ett antal av HD-motorcyklarna hade aterfunnits
hos medlemmar av kriminella mc-géng. Polisen parkerade den inforskaffade
HD-motorcykeln pa Hornsgatan den 9 juli 1998. Vid flera tillfallen
observerades en person, J P, som redan tidigare varit misstankt for ”stold av
Harley Davidson” i narheten av den utplacerade motorcykeln. Efter att i
omgangar inspekterat motorcykeln, klippt av laskattingen och brutit
tandningslaset startade J P motorcykeln och akte fran platsen. En polis pa
motorcykel foljde efter, och nar J P stannade till pa en grusplan, forsokte
polismannen hindra honom att kora fran platsen. Det var stor fara for att J P
skulle undkomma med motorcykeln, men polisen kastade sig 6ver
motorcykeln och tog tag i J P. Denne tappade kontrollen éver motorcykeln
och kolliderade med en parkerad bil. Springande lyckades J P undkomma,
men anholls i sin franvaro dagen efter och greps en manad senare. Pa den
adress dar forsoket att gripa J P hade &gt rum, beslagtogs en bil och fem
béarbara datorer. Ytterligare beslag gjordes till foljd av aktionen, och
sammanlagt tre bilar, fem barbara datorer, atta radioapparater och en cd-
vaxlare beslagtogs.

4730 1997/98 s 118, s 130.
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Polismyndigheten i Stockholms lan anforde att aktionen ledde till att
antalet stélder av HD-motorcyklar minskade med 74 %. Huvudskalet till att
polismyndigheten hade kopt in en HD-motorcykel var att den skulle
anvandas i spaningsverksamhet. Inkdpet finansierades med medel som hade
stéllts till polismyndighetens forfogande for bekdmpandet av mc-
brottslighet. Sadan anvandning som kom att dga rum pa Hornsgatan var inte
nagonting som motiverade inkOpet, utan betraktades som “en valkommen
bieffekt”. Vad betraffar risken att forlora motorcykeln, sa ansag
polismyndigheten att en omfattande beredskap forelag for att férhindra en
sadan situation. Motorcykeln bevakades av fem polisméan, varav fyra
forfogade Gver varsin personbil och den femte 6ver en spaningsmotorcykel.
Vid tidpunkten for stélden deltog ytterligare tio polismén i aktionen.
Visserligen var syftet med aktionen, om motorcykeln skulle komma att
stjalas, att folja efter motorcykeln till ett garage eller dylikt, for att dar
eventuellt kunna beslagta redan stulna HD-motorcyklar eller delar av dessa.
Overviaganden som gjordes infor aktionen utgick ifran behovs- och
proportionalitetsprinciperna i 8 § PL. Ett omfattande traditionellt
spaningsarbete for att utreda motorcykelstdlderna hade bedrivits innan
aktionen i fraga genomfordes, men dessa atgarder hade alla varit fruktlosa.
Forst nar alla andra metoder och méjligheter var uttémda bestdamdes det att
aktionen skulle genomféras, som en sista utvdg. Behovsprincipen bor
saledes vara tackt. Nar det galler proportionalitetsprincipen ansag
Polismyndigheten i Stockholm att den hade stallt krankningen som aktionen
skulle kunna innebédra mot syftet med aktionen. Syftet var att uppdaga och
forhindra fortsatt grov, organiserad mc-brottslighet. Vid tidpunkten for
aktionen fanns det 80 stycken pagaende forundersékningar avseende stulna
och ej aterfunna HD-motorcyklar. Det fanns heller inte nagon skaligen
misstankt person. Mot bakgrund av detta, samt att det var grov, organiserad
mc-brottslighet som var féremdl for aktionen bedomde inte
polismyndigheten i Stockholm att denna metod stod i missfoérhallande till
syftet. Allménna Overvdganden om huruvida aktionen skulle kunna anses
som provokation gjordes ocksa. Motorcykeln var inte av exklusiv modell
och hade heller inte ndgon i6gonfallande lyxutrustning. Den var forsedd
med ett kraftigt, av forsakringsbolagen godkant, las och stélldes ut pa en av
Stockholms mest trafikerade och upplysta gator, vilket inte kunde anses
underlatta en stold. Det fanns saledes inget som tydde pa att motorcykeln
I6pte en storre risk att stjalas an ndgot annat parkerat fordon i Stockholms
innerstad. Med utgangspunkt fran det nyss nadmnda, ansdg inte
polismyndigheten i Stockholm att den utmanat eller lockat nagon att stjala
motorcykeln.

RA beddmde att aktionen sammantaget far anses vara provokation. Det
provokativa inslaget kan dock inte betecknas som sarskilt framtradande. Da
RA konstaterat att det rorde sig om provokation uppkom frdgan om det var
en tillaten eller otillaten atgard. Redan det faktum att det provokativa
momentet inte var sarskilt framtradande talar for att atgarden maste anses
vara tillaten. Syftet i detta fall var att avsloja pagaende grov brottslighet. En
provokation ar inte tillaten om syftet ar att forma nagon att bega en garning
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som denne annars inte skulle ha begatt. Nar det géller gransdragningen
mellan otillaten brottsprovokation och tillaten bevisprovokation maste
avgorande vikt fastas vid att atgarden inte riktade sig mot nagon bestamd
person, utan att den tvartemot var neutral. Motorcykeln hade heller inte
stallts upp pa ett sadant satt att den skulle vara speciellt attraktiv eller
lattatkomlig. En tillaten bevisprovokation kraver att det skall finnas en stark
misstanke om brott, och frdgan uppkommer da vart en sadan misstanke skall
vara riktad. Maste den starka misstanken avse en bestdmd person,
identifierad eller oidentifierad, eller kan den rikta sig mot en mer
obestambar grupp? RA anser att en provokation kan riktas mot en obestamd
grupp utan att for den skull vara otillaten, i synnerhet om atgarden har en
neutral karaktar och inte pa nagot sarskilt satt kan anses locka till brott.

JO inleder med en allmén beskrivning av de allméant vedertagna (och ovan
namnda) kriterierna for hur en provokation skall ga till for att anses vara
tillaten. En tillaten provokation ar en bevisprovokation, och syftet skall vara
att fa fram bevisning om ett vid provokationstillfallet redan beganget brott. |
det aktuella fallet ansag JO att det kunde ifragasattas om de misstankar som
forelag hade sa pass styrka att det motiverade en provokation. Fragan om
behovs- och proportionalitetsprinciperna var uppfyllda besvarade JO
nekande. Att skjuta upp ingripandet mot J P var heller inte godtagbart, da
polismannen enligt 2 § 1 PL var skyldiga ingripa i syfte att forebygga brott
redan nar laskattingen klipptes av. Polisens atgard att stélla ut en motorcykel
pa Hornsgatan tillsammans med underlatenheten att ingripa innan J P hunnit
tillgripa motorcykeln skiljer sig inte namnvart fran vad som brukar forstas
med en brottsprovokation, enligt JO. Det faktum att polisen rakade upptacka
annan brottslighet an den som foranlett atgarden saknar betydelse. | likhet
med kontrollerade leveranser, borde polisen ha sadan uppsikt och kontroll
Over situationen att den inte forlorar mojligheten att vid l&mplig tidpunkt
vidta de atgarder som kravs. Kritik riktades dven mot att det var
polismyndigheten som beslutat om atgarden istéllet for aklagare, och att det
inte framgick av dokumentationen vem som hade fattat beslut om atgarden.
Utover kritiken som framfordes, vidtog JO inga ytterligare atgérder.

For att aterknyta till nutiden, behandlar jag dven malet som under forsta
halvan av 2003 togs upp i Malmd TR, och fick stor massmedial
uppmarksamhet, mal nr B 2265-02. | malet stod tva polismén atalade, den
ene, M, for stampling till grovt narkotikabrott alternativt grovt tjanstefel,
den andre, I, for grovt tjanstefel. De tva poliserna tjanstgjorde vid en
narkotikagrupp i Malmo. Fran mitten av februari 2002 till mitten av mars
samma ar hade M enligt aklagarens garningsbeskrivning “forsokt forma
annan att olovligen anskaffa och éverlata narkotika, framst heroin”.*®

Aklagaren gjorde vidare géllande att M i samrad med sin informatér, G, har
beslutat om den brottsliga garningen, vilket bestod i att G pa uppmaning av
M gjort bestallning av narkotika hos annan. Den 10 mars 2002 hade en
overlatelse av cirka 70 gram heroin skett fran annan till G. M har vidare vid
flera tillfallen under ovannamnda tidsperiod, i samrad med G, beslutat att G

8 Aklagarens garningsbeskrivning, Bilaga 1 i domen, mal nr B 2265-02.
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skulle kdpa narkotika fran andra personer och underratta M om tid och plats
for dessa Gverlatelser. Narkotikabrotten ansdg aklagaren skulle betraktas
som grovt brott, med hansyn till bade méngder och preparat. Den andre
polisen, I, stod atalad for att han haft vetskap om M:s ovan beskrivna
olagliga arbetsmetod och att han underlatit att rapportera detta till forman.

Orsaken till atalet berodde pa att lanskriminalen i en annan pagaende
utredning avlyssnade G:s telefon. Telefonavlyssningen gav vid handen att G
och M hade en omfattande kontakt. Telefonavlyssning av M:s telefon
inleddes. Informationen som ledde fram till férundersékning och atal hade
karaktar av s& kallad 6verskottsinformation. Aklagaren havdade att M
anvént G som provokator, genom att
1) G skulle bestélla heroin av S. Vid fem tillfallen forsokte M pa sa sétt
forma S att 6verlamna narkotika. M skulle att sl till mot S eller hans
kurir.
2) Den 10 mars 2002 skulle 70 g heroin levereras fran S. Sedan G
underréattat M att S var pa vag att genomfora leveransen, beslot M att
S inte skulle gripas. Det framgar av de avlyssnade samtalen att M:s
kollega | ansag att man latt kunnat “klippa” S. Det har varit andra
Overvaganden an sakerhetsmassiga skal som gjort att M ansett att S
inte skulle gripas den 10 mars.
3) G har fatt partiet med heroin och levererat det vidare. Misstanken
mot G lag langt 6ver graden “skalig misstanke” M har inte vidtagit
nagon atgard for att forhindra att narkotikan kom ut pa marknaden.

G har erhallit otillborliga formaner genom att M har, med vetskap om
overlatelsen, latit G behalla 2 g kokain, latit bli att réra en av G:s
springpojkar, samt genom att underlata att ingripa mot S, eftersom M inte
ville "trampa G pa foétterna”. Vidare har M saknat kannedom om huruvida
de som G har bestallt narkotika av har haft tillgang till detta. Det ar inte
fraga om bevisprovokation nar man inte vet om narkotika finns. Det &r
istallet fraga om brottsprovokation. M:s kollega | har haft vetskap om M:s
arbetsmetoder.

Till sitt forsvar anforde M bland annat féljande®. Den verksamhet inom
vilken M arbetar bygger till stor del pa information fran uppgiftslamnare
som sjalv ar kriminella. Det har inte funnits nagra skrivna eller tydliga
muntliga anvisningar for spaningsarbetet. Savitt han vet, sa arbetar alla
narkotikaspanare pa samma sétt som M gjort. Nar det géller G, sa har det
varit en offentlig hemlighet att hans familj har varit stora i
narkotikasammanhang, men det har varit svart att komma at familjen. Fran
1994 till 2000 har det genomférts husrannsakan vid tolv tillfallen, och
sammanlagt har endast 8 gram heroin hittats. G har varit M:s informator
sedan 2001. M fick i manadsskiftet januari/februari 2002 reda pa att
lanskriminalen spanade pd G. M har lamnat all information om G och hans
familj vidare till lanskriminalen. Han har ocksa hjalpt lanskriminalen genom
att dels lamna desinformation till G, dels genom att halla G lugn.

49| instamde i detta i for honom relevanta delar.
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Domen var i mina 6gon en antiklimax, da Malmd tingsratt redan i
inledningen sade att den inte hade att ta stdllning till huruvida vissa
spaningsmetoder bor vara tillatna, och endast i begransad utstrackning har
att prova om de ar tillatna. Tingsratten valde istallet att koncentrera sig pa
att bedéoma om aklagaren bevisat det som pastas i garningsbeskrivningen
och, om sa ar fallet, ta stallning om handlandet eller underlatenheten att
handla i fraga ar brottsligt. Den stamplande handling som aklagaren lagt M
till last ar att han i samrad med G har fattat beslut om att brott skall utforas.
Tingsratten fann att M:s uppsdt med “samarbetet” med G och ”
bestallningarna” varit att forfarandet inte skulle fa fortskrida langre an att
polisen skulle gripa langaren och darigenom hindra att narkotikabrott
begicks. Endast ringa fara for brottets fullbordan har pa grund av M:s ovan
redovisade avsikt forelegat. Utrymme for ansvarsfrinet ansdg tingsratten
finnas dven pa grunderna att ndgon reell éverenskommelse om att bega brott
inte har forelegat och att M saknat uppsat till att narkotikabrott skulle
komma till stdnd. Atalet for stampling till grovt narkotikabrott ogillades.
Fragan om tjanstefel stalldes i relation till om M:s agerande skulle vara att
anse som otillaten brotts- eller bevisprovokation. For brottsprovokation
ansag tingsratten inte att det var styrkt att M genom sitt agerande medverkat
till att brott kommit till stand eller fara uppkommit for detta. Pa frdgan om
otillaten bevisprovokation hade agt rum gjorde tingsratten féljande
bedomning. Det &r i malet klarlagt att G samt de som M bedrivit spaning pa
har varit kédnda av polisen som grovt kriminella. Misstankarna som M har
haft har saledes varit berattigade. Att styrka ett pastatt narkotikabrott genom
vittnesmal fran personer inblandade i narkotikahandel maste allmant
betraktas som mycket svart. Det sakraste och bésta bevismedlet torde istallet
vara att garningsmannen kan tas pa bar garning med narkotika pa sig eller
forvarad i sin lagenhet. M har saledes haft anledning att forsoka sékra bevis,
ansag tingsratten. Det framgar det av vittnesmal fran andra poliser att M:s
spaningsmetoder ar praxis inom polismyndigheten. Foreskrifter for hela
polismyndigheten om handldggning och beslutsordning vid anvandandet av
sarskilda spaningsmetoder saknas, vilket har patalats i en i malet aberopad
utredning. Med beaktande av att foreskrifter saknats for sérskilda
spaningsmetoder och att M:s handlande utgor praxis inom myndigheten vid
narkotikaspaning, kan M:s handlande inte anses ha inneburit ett
asidosattande av vad som gallde for tjansten. Atalet lamnades i sin helhet
utan bifall, bade fér M och I. Aklagaren valde att inte 6verklaga tingsrattens
dom.

2.3.5.1 Overskottsinformation

Overskottsinformation och ett eventuellt anvandande av sadan, &r inte en
sarskild spaningsmetod, men bor andd uppmérksammas, eftersom det
sistnamnda réttsfallet tog upp dmnet. Vid alla typer av avlyssning kommer
polisen att kunna fa del av uppgifter som inte ror det konkreta brott som
foranlett spaningsinsatsen, det vill sdga 6verskottsinformation.

Overskottsinformation kan i princip vara av tva typer:
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1) Uppgifter som inte faller in under andamalet for avlyssningen och
saknar samband med det aktuella brottet, men som ror annat
beganget eller planerat brott.

2) Uppgifter som framkommer vid avlyssningen och som inte har
samband med nagot brott, exempelvis uppgifter av rent personlig
karaktar, sdsom familjeliv eller arbete.>®

Det finns i dagslaget inget lagrum som uttryckligen forbjuder anvandningen
av dverskottsinformation.® Detta medfor emellertid inte att osakerheten pé
omradet ar undanrojd, da det forekommer skilda uppfattningar om i vilken
utstrackning Overskottsinformation far anvéandas. Ett nytt HD-avgorande
bidrar emellertid till att gora fragan om overskottsinformations tillatlighet
klarare. | malet®® konstaterades att fragan i vad man 6verskottsinformation
far laggas fram som bevisning for narvarande ar oreglerat, men att hinder
mot detta inte foreligger vare sig enligt RB eller Europakonventionen. Fraga
uppkommer emellertid om bevisvardet av sadan information. Avsaknaden
av positiva lagregler om behandling av 6verskottsinformation i sig paverkar
inte bevisvardet av sadan information, atminstone inte om teleavlyssningen
beslutats i foreskriven ordning och kan foérutsattas vara lagligen grundad.
"Det ligger emellertid i sakens natur att information av detta slag maste
behandlas med forsiktighet, inte minst nar informationen aberopas mot
n&gon annan &n den som varit foremal for teleavlyssningen.”™® HD anfér
vidare att det endast sallan bor kunna komma ifraga att grunda en fallande
dom enbart pa ett enstaka avlyssnat samtal dar Overskottsinformation
inh&mtats. Denna inhamtade 6verskottsinformation kan emellertid komma
att stodjas av annan bevisning, och det kan ocksa vara sa att det ror sig om
flera samtal som sammantaget pekar i en viss riktning. Av vikt for
bedémningen gallande Overskottsinformationens bevisvarde ar vidare om
forhor och motforhor med dem som deltagit i samtalet har kunnat &ga rum.
Aven andra omstandigheter kan komma att ha betydelse for bevisvardet. HD
namner vidare att en oreglerad anvandning av information fran hemlig
avlyssning i vissa fall kan komma i Kkonflikt med artikel 8 i
Europakonventionen. Europadomstolens praxis ger emellertid utrymme for
att sadan information far tillaggas bevisvarde i brottmalsrattegangar. Vid
Europadomstolens bedémning om en rattegang har varit rattvis i enlighet
med artikel 6 har det beaktats om det endast varit 6verskottsinformation som
har utgjort bevisning i malet, eller om domen grundats pa en samlad
bedémning av olika bevis.

*0 Flyghed (red.), s. 92 f .

>1 Jfr t ex SOU 1998:46, "Om buggning och andra hemliga tvdngsmedel”.
°2 Mal nr B 2076-03.

> B 2076-03, s. 4.
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3 Rattegang och bevisning

Nar forundersokningen ar klar och ett eventuellt atal har véckts, sa fors
arendet upp till domstolsniva. Reglerna om domstolens sammanséttning och
dylikt lamnas darhén, presentationen i det foljande kommer istéllet att kretsa
kring hur domstolen hanterar framlagd bevisning i brottmal. Innan ett mal
tas upp i ratten finns det aven tva centrala forstadier dar bevisvardering gors
- forundersokningen och atalsprovningen. Forundersokningsledaren, det vill
saga polisbefal eller aklagare, har ansvaret for att se till att en misstankt
garningsman kan hittas, och aklagaren gor en atalsprévning for att avgora
om bevisningen racker for att vacka atal. For att kunna uppna detta,
laborerar forundersokningsledaren med bevisvérdering och grader av
misstanke. Graderna av misstanke &r, fran lagsta till hogsta graden:
“anledning att anta”, skalig misstanke, sannolika skal, tillrackliga sk&l och
slutligen styrkt/stallt utom rimlig tvivel. Att sérskilt uppmarksamma &r att
Europakonventionens skyddsregler for den enskilde enligt artikel 6
forefaller trada in redan pa forundersokningsstadiet, vid den tidpunkt da
forundersokningen har funnit en misstankt person for det begdngna brottet.>*

3.1 Domstolens uppdrag — bevisning som
arbetsredskap

Malet med bevisning i rattegang ar att ge domstolen tillracklig sakerhet for
att kunna verkstélla lagens ordalydelse. Sager lagen att beteende X &r
brottsligt och att straff skall utdémas for den person som utfort handlingen,
sa aligger det domstolen att utréna om den tilltalade ar denna person, samt
om han kan hallas ansvarig for det straffbara beteendet. For att kunna uppna
en tillrackligt hog grad av sékerhet om huruvida den tilltalade &r skyldig till
det straffbara beteendet anvands for malet relevant bevisning. Fér bevisning
galler 35 kap RB, som anger hur ratten skall forhalla sig till bevisning som
aberopas i malet. Portalparagrafen 35 kap 1 § RB ger uttryck for principen
om fri bevisprévning:

”Ratten skall efter samvetsgrann prévning av allt, som férekommit, avgora,
vad i malet &r bevisat.
Vad om verkan av visst slag av bevis ar stadgat vare gallande.”

Detta innebdr att bade bevisprévningen och bevisvarderingen i princip ar fri.
Fri bevisforing innebar alltsa att nagra begransningar inte stills upp
avseende vilka bevismedel som far anvéandas, och fri bevisvardering innebéar
att det stdr domaren fritt att bedéma vardet av den bevisning som
presenteras, utan att vara bunden av legala regler.>

> Diesen, “Forundersokning”, s. 32 f.
% Lundqvist, UIf, "Bevisforbud”, lustus Férlag, Uppsala 1998, s 126.
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Det ankommer primart pd parterna att sérja for bevisning®, men i mal
horande under allmant atal har ratten majlighet att ex officio komplettera
utredningen. | brottmal har aklagaren dessutom bevisbordan for alla
omedelbart relevanta omstandigheter. Detta kan sdgas innefatta principen
”in dubio pro reo” — vid tvivel skall ratten déma till den tilltalades fordel.”’
Principen att aklagaren har bevisbordan for alla omedelbart relevanta
omstandigheter i brottmal har inte ansetts nddvandig att direkt komma till
uttryck i lag. Det &r givetvis risken for oriktiga fallande domar som ligger
bakom principen att den tilltalade inte har négon bevisboérda. Aklagarens
bevisborda innefattar dven de subjektiva rekvisiten och sadana forhallanden
i fallggt som skulle foranleda att brottsrubriceringen skall betraktas som
grov.

Genom att fora in bevisning i malet forsoker parterna fa domstolen att
tillampa eller inte tilldampa en viss rattsregel. Det som bevisningen ytterst tar
sikte pa dr rekvisiten for rattsregeln, det vill sdga de for rattsregelns
tillampning omedelbart relevanta omstandigheterna. Dessa bendmns
rattsfakta. Rattsfakta kan saledes anses vara bevisteman. Vid
bevisprovningen ar det av betydelse om tva omstandigheter tillsammans
bildar ett rattsfaktum eller var for sig utgor ett rattsfaktum och darmed tva
sjalvstandiga bevisteman.>®

Utover det faktum att relevant bevisning i ett mal finns, s& maste denna
bevisning varderas, bade inbordes och var for sig; i syfte att sékerstalla att
bevisningen tacker rekvisiten i lagrummet den tilltalade star atalad for. For
detta a&ndamal anvéander domstolarna sig av den fria bevisvarderingens
princip, som namndes ovan.® Denna princip innebér att all bevisning ar i
bade teori och praktik tillaten. Man kan jamfora detta med den legala
bevisteorin, som anvandes tidigare. Den legala bevisteorin stallde upp
forbud mot viss bevisning, och det angavs i lagen vilket bevisvérde
bevisning som fick féras hade.*

Vissa begrénsningar i den fria bevisforingen finns dock, exempelvis att
narstaende till den tilltalade inte &r skyldiga att vittna mot denne och att
vissa yrkesgrupper delvis &r befriade frn skyldigheten att vittna.? Fri
bevisvardering innebar ej heller att bevisvarderingen for den sakens skull far
vara godtycklig, utan oskuldspresumtionen och grundsatserna “favor
defensionis” och ”in dubio pro reo” - att vid osékerhet eller tvivel gynna
eller doma till den tilltalades fordel - maste beaktas.

For det fall att ett bevis tillkommit utan att foreskrivna regler har iakttagits,
sa kan det heller inte uteslutas att beviset far aberopas och att det kan
tillerkannas ett hogt bevisvarde. %

%35 kap 6 § RB.

° Ekel6f I, s. 65.

%8 Fitger, Del 3, s. 35:15.

> Fitger, Peter, “Rattegangsbalken”, Del 3, Nordstedts Juridik, Stockholm 1989, s. 35:9.
% Se ovan, samt 35 kap 1 § RB.

81 Ekeldf, Per Olof, "Réttegang IV”, 5:e upplagan, Nordstedts Forlag, Lund 1982, s. 16 f.
62 Jfr. 36 kap 3och 5 § §

% Fitger, Del 3, s. 35:27.
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For avgorandet av sjalva rattsfragan, i enlighet med nu gallande principer
om fri bevisforing och fri bevisvérdering, har HD uttalat i NJA 1980 s. 725,
att bevisningen maste vara “stallt bortom rimligt tvivel” for att kunna racka
for en fallande dom.

3.2 Utredningsintresset och den enskildes
skyddsintresse

Svensk straffprocessratt vilar pa principen att det ar framst staten som
utreder och lagfor brott, istallet for en malsdgande eller ndgon annan
enskild. Detta utredningsintresse medfor vidare att endast brottsligt
handlande som den tilltalade bevisligen &r skyldig till, skall bestraffas. Om
det inte kan bevisas att den tilltalade ar skyldig till den brottsliga handlingen
eller handlingen inte ar straffbelagt eller pa annat satt ursaktlig, skall den
tilltalade frikdnnas. Utredningsintresset stravar alltsa efter att uppna en
materiellt riktig dom. Detta utredningsintresse och statens strévan efter att
uppna materiellt riktiga domar &r emellertid inte obegransat. Vissa intressen
har av staten ansetts s pass skyddsvarda att sanningssokandet far sta at
sidan. Dessa intressen kan sammanfattas under beteckningen
skyddsintressen. Skyddsintressen, liksom integritet, ar ett mangtydigt
begrepp. Det enklaste svaret vore att saga att skyddsintressen férekommer
sa snart nagon anser att nagonting ar vart att skydda. Exempel pa allmanna
skyddsintressen finns i 2 kap RF, dar lagskydd for exempelvis liv, hélsa,
rorelsefrihet och ratten till egendom finns. De flesta av skydden i 2 kap RF
kan emellertid begransas med stod av lag, vilket ndmndes inledningsvis i
arbetet. En snéavare definition av skyddsintressen ar vad jag kommer att
anvanda mig av i det foljande, vilket innebdr att begreppet anvands som ett
samlingsbegrepp for intressen som har ansetts vara sa pass skyddsvarda att
ett avsteg fran det statliga utredningsintresset medges. Att anvanda mig av
plural ar mahanda missvisande ocksd, da det enda nuvarande
skyddsintresset som gor att det statliga utredningsintresset far ge vika ar
vissa undantag fran vittnesplikten.

3.2.1 Undantagen fran vittnesplikten

Alla som inte ar part eller mélsagande i ett mal &r behériga att vittna.>*
Vittnesplikten ar i princip absolut i Sverige, men vissa kategorier av
personer ar alltsd undantagna fran denna. Det &r dels nérstdende till den
tiIItaIBaéde (36 kap 3 § RB), dels personer ur vissa yrkesgrupper (36 kap. 5 §
RB).

Vilka Overvaganden ligger bakom att dessa kategorier av personer ar
undantagna fran vittnesplikten och hur har detta motiverats? Framforallt bor
det noteras att det inte & moraliska eller etiska Overvidganden som

6436. kap 1 § RB.
% person under 15 r eller person som lider av psykisk stérning avlagger vittnesmal endast
om ratten funnit det ldampligt med hansyn till omstandigheterna. (36. kap 4 § RB).
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huvudsakligen motiverar undantagen fran utredningsintresset. Givetvis kan
sadana Gvervaganden vaga in, men de &r inte de centrala.

Nar det galler undantaget fran vittnesplikten for narstaende till den tilltalade
anser jag detta vara sprunget ur ett processekonomiskt perspektiv snarare an
ett etisk eller moraliskt perspektiv. Den som &r narstaende till den tilltalade
sitter i en svar sits hur det an gar i rattegangen. Oavsett om vittnesmalet
skulle vara till den tilltalades nackdel eller fordel, innebdr det en orimlig
pafrestning for den enskilde. Vittna till den tilltalades nackdel och ens
narstdende kanske falls till ansvar, med dartill hérande konflikter inom
familjen. Kanske bega mened istéllet och den tilltalade frias? Da begar a
andra sidan den nérstaende ett brott. Det nyss namnda &r bara ett exempel,
men antalet variabler och tankbara scenarion som skulle sanka vittnesmalets
trovardighet medfor att det framstar motiverat att undanhalla den narstaende
fran vittnesplikten. Inget hindrar emellertid en narstaende att avlagga en
vittnesberattelse om dem sa onskar. Sadan vittnesberéttelse sker emellertid
utan att ed avlaggs.®®

Undantaget fran vittnesplikten for vissa yrkesgrupper i 36 kap 5 § RB galler
yrkesgrupper som omfattas i storre eller mindre utstrdckning av sekretess i
sin yrkesutdvning. Personer ur dessa yrkesgrupper, advokater, ldkare,
tandlékare, barnmorskor, sjukskdterskor, psykologer, psykoterapeuter,
sarskilda familjeradgivare och deras bitraden far endast horas som vittne om
det medges i lag eller den person, till vars forman tystnadsplikten géller,
medger detta. Praster ar likasa undantagna fran vittnesplikten géllande
sadant de har erfarit under bikt eller enskild sjalavard. For dessa
yrkesgrupper, som i sitt arbete ofta moter personer i sjalvutlamnande eller
utsatta situationer och diskretion ar en forutsattning for arbetet, har
lagstiftaren funnit det skyddsvart att de inte kan avkravas vittnesmal rérande
vad de har fatt veta i fortroende. Utredningsintresset har alltsa fatt ge vika
for skyddsintresset att uppratthalla allmanhetens fortroende och tillit for
dessa yrkesgrupper. For advokatens del &r dessutom diskretion en
forutsattning for att kunna tillgodose Kklientens intressen. Utan diskretion
skulle det vara oerhort svart att fa klienten att 6ppna sig, om risk finns for
att advokaten senare kan komma vittna mot sin klient.

%36 kap 13 § 3 p. RB.
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4 Problematik

| denna del av arbetet avser jag att behandla de fragor som kan uppsta nar
det kommer till sarskilda spaningsmetoder och bevisning. Oklarheter finns
rorande de sarskilda spaningsmetoderna i sig och deras genomférande, samt
de foljdeffekter som kan uppsta nar bevisning som atkommits pa oegentliga
eller olagliga grunder anvéands i rattegang. Egna synpunkter och
kommentarer kommer att framféras fortlopande. Jag bérjar, med
utgangspunkt i de séarskilda spaningsmetoderna, med att diskutera de
sérskilda spaningsmetodernas risker.

4.1 Sarskilda spaningsmetoder —risker

Anvindandet av sarskilda spaningsmetoder kan medfora manga risker.
Risker for liv och hélsa for de inblandade kommer dock inte behandlas.
Nedan presenteras de risker som finns rorande réttssdkerheten och den
enskildes integritet.

4.1.1 Avsaknad av lagstiftning

Den storsta risken med anvandandet av sarskilda spaningsmetoder kan
sparas tillbaka till den grundlaggande principen for all myndighetsutévning,
namligen legalitetsprincipen. Det faktum att sarskilda spaningsmetoder inte
ar lagreglerade, medfor att rattsomradet ar svart att Overblicka och
forutsebarheten begransas. Mot detta kan anforas att uttalanden i forarbeten,
praxis och doktrin pekar i en viss riktning, och att polis och
forundersokningsledare genom detta skulle uppna tillracklig vagledning for
att agera korrekt och lagenligt. Uttalandena ar emellertid inte entydiga pa
alla punkter, och dessa rader enligt min mening inte bot pa det
grundlaggande problemet, att lagstod kravs for myndighetsutévande. 1 JO
2000/01 s. 118 (HD-motorcykeln), ger JO hard kritik rorande de
dvervaganden som gjorts av polismyndigheten innan aktionen genomférdes.
Detta ar ett exempel pa diskrepansen som kan finnas mellan olika
myndigheters  tolkning av badde de allméanna riktlinjerna  for
myndighetsutévning samt polisverksamhet och riktlinjerna for sarskilda
spaningsmetoder.

Den farska utredningen SOU 2003:74 - “Okad effektivitet och
rattssakerhet i brottsbekdmpningen” lades fram i augusti 2003. Denna
utredning hade bland annat i uppdrag att utreda om det forelag ett behév av
forfattningsédndringar som kunde forbéttra mojligheterna att forhindra,
avsloja, utreda eller lagféra brott. Forslag att lagreglera bland annat
provokationer och kontrollerade leveranser lades fram, i férhoppning om att
darigenom Oka rattssdkerheten och forutsebarheten i den réttsliga
tillampningen. Syftet skulle alltsd vara att undvika den hittills radande
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situationen, nar dessa metoder anvénds utan uttryckligt lagstod. Jag kommer
i det foljande presentera de lagforslag som anknyter till mitt ovanstaende
arbete. Remissinstanserna inte har hunnit yttra sig 6ver forslagen, och det ar
inte sakert att utredningen kommer att leda till ndgon proposition eller
lagandringar. Utredningen fortjanar anda att uppmarksammas, da den ar
synnerligen aktuell.

4.1.1.1 Lagfoérslag roérande provokation och kontrollerad
leverans

17a8 RB

Vid férundersokning angaende brott pa vilket fangelse kan félja far, for att
utréna omstandigheter som kan vara av betydelse for utredning om brottet,
atgarder vidtas som kan foranleda nagon att bega brottslig garning, om det
kan antas att denne skulle komma att begd samma eller liknande garning
dven om atgarderna inte vidtas.

Beslut om atgarderna meddelas av undersckningsledaren eller aklagaren.
Protokoll skall foras Gver anvandningen av atgarderna enligt vad som
foreskrivs i 13 § forsta stycket.

17b 8RB

Kontrollerad leverans far genomforas, om det finns anledning att anta att
brott har forovats pa vilket fangelse kan folja.

Med kontrollerad leverans avses att en forsandelse som kan antas innehalla
foremal som far tas i beslag eller som har innehallit sadana foremal far
fortsatta in i eller ut ur landet utan omedelbart ingripande fér att utréna
vem mottagaren eller formedlaren av foremalet ar eller vem som i 6vrigt
har medverkat till brott som har samband med forsandelsen.

Beslut om kontrollerad leverans meddelas av undersokningsledaren eller
aklagaren.

Protokoll skall foras 6ver kontrollerad leverans enligt vad som foreskrivs i
13 § fOrsta stycket.

4.1.1.2 Kommentarer till lagférslagen

Som framgar av ovanstdende lagforslag, sa ar malet bland annat att
lagreglera provokation och kontrollerade leveranser. Beredningen anger
foljande motivering. "Om den kvalificerade brottsligheten skall kunna
bekampas maste myndigheterna redan i ett tidigt skede ha mojlighet att
anvanda effektiva arbetsmetoder. Malet maste vara att effektivisera de
brottsforebyggande insatserna vad galler den kvalificerade kriminaliteten
och att ge ett uttryckligt lagstod for sddana arbetsmetoder.”®’

Fragan om integritetsskyddet behandlas ocksa av utredningen, och sags vara
av central betydelse. Behovet av effektiva arbetsmetoder for polisen maste
stallas i relation till det eventuella integritetsintrang som sadana metoder
kan komma att medféra. En utgangspunkt maste dock vara att ingen

67 SOU 2003:74,”Okad effektivitet och rattssakerhet i brottsbekampningen”, s. 64.
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medborgare i alla situationer kan hévda ratt till handlingsfrihet eller rétt att
bli l&mnad i fred. Vidare anser utredningen att de brottsbekdmpande
myndigheterna inte bor fa sa pass langtgaende befogenheter att
medborgarnas tilltro till dem och rattssystemet paverkas negativt. Exempel
pa hur allménhetens fortroende for de brottsbekdmpande myndigheterna kan
skadas ar om medborgarna upplever att det finns risk att polisen utan deras
vetskap samlar information om enskilda och deras privatliv.
Forfattningsreglering av arbetsmetoder som redan anvénds utan uttryckligt
eller sd kallad positivt lagstod kan ségas generellt 6ka skyddet for den
personliga integriteten och Oka rattssakerheten. Detta genom att
forutsebarheten 6kas och risken for att metoderna anvéands pa ett felaktigt
eller olampligt satt minskas.®®

Utredningen fortsatter med att beskriva relevant lagstiftning pa omradet,
daribland RF, PL och Europakonventionen. Jag aterger inte dessa
beskrivningar har, da detta far anses vara behandlat tidigare i arbetet.
Utredningen hanvisar ocksa till forarbetsuttalanden fran polisberedningen
och principiella stallningstaganden rérande sarskilda spaningsmetoder, som
likasa har presenterats ovan. Rorande provokation gors i huvudsak samma
kallhanvisningar och 6vervdganden som redovisats ovan, inklusive den
oklara gransdragningen mellan bevis- och brottsprovokation, tillaten
bevisprovokation kontra otillaten brottsprovokation, samt att som Axberger
papekar, att en och samma provokativa atgard kan innefatta bade bevis- och
brottsprovokation.®®

Av lagtexten anser jag inte att det framgar direkt att det skulle vara tal om
bevisprovokation, men med tanke pa formuleringen "om det kan antas att
denne skulle komma att begd samma eller liknande gérning &ven om
atgarderna inte vidtas”, sa framstar det tydligt att det inte ar fraga om att
provocera fram ett brott som personen annars sannolikt inte skulle ha begatt.
Ett forstarkt krav pa dokumentation framfdrs aven, for att aklagaren skall
kunna ha en fullstandig och rattvisande bild av vad som har intraffat till
grund for sitt fortsatta handlande. FOr det fall att den misstéankte skulle
framfora invéndningar om att han har utsatts for ett otillborligt forfarande,
ar det viktigt att ha dokumentation for att vélgrundat kunna ta stéllning i
fragan.

Rorande kontrollerade leveranser har oGvervdaganden som huvudsakligen
stimmer OGverens med de som presenterats ovan i arbetet gjorts.
Skyldigheten for tull och polis att ingripa nar brott begas diskuteras, och i
likhet med tidigare forarbetsuttalanden anses inte tillfallig passivitet i syfte
att kunna avsléja mottagaren av foremalet for den kontrollerade leveransen
sta i strid med huvudregeln om att ett ingripande skall ske sa snart
kannedom om brottet foreligger. En forutsdttning ar emellertid att

%8 SOU 2003:74, s. 65 f.
% SOU 2003:74, s. 110 ff.
30U 2003:74, s. 114 f.

37



leveransen kan Overvakas pa ett sadant satt att man inte riskerar att
exempelvis narkotikan kan hamna pa avvagar.”

Jag anser att utredningen har tagit tillvara de riktlinjer som har
utkristalliserats i praxis pa ett forhallandevis bra satt. Doktrin- och
forarbetsuttalanden har aven beaktats pa ett noggrant och genomtankt satt.
Att kravet pa dokumentation har lyfts fram, torde vara ett tecken pa att
fragan om rattssakerhet och integritetsskydd har beaktats ingaende.

Pa en punkt ar jag mycket kritisk till forslaget, och det &r att provokativa
atgarder foreslas vara tillatet att anvanda “[...Jangaende brott pa vilket
fangelse kan folja[...]”. Har anser jag att det inte framgar att provokation
endast bor tillgripas vid grov brottslighet, och risk finns for att
anvandningsomradet for provokativa atgarder kan komma att vidgas
avsevart. Uttalanden i utredningen tyder pa att anvandningsomradet skall
vara detsamma som tidigare’?, men detta borde dven komma till uttryck i
lagtexten.

Den framsta invandning som jag personligen har haft mot avsaknaden av
lagstiftning pa omradet var att mdjligheten till forutsebarhet saknades.
Forutsebarhet &r av central betydelse, inte bara for den enskilde ur ett
rattssakerhetsperspektiv, men ocksa for polisen, som nu eventuellt kan
komma att fa det skrivet, svart pa vitt att sarskilda spaningsmetoder ar
tillatna, inom de ramar som lagforslaget anger. Detta bor forhoppningsvis
reda ut eventuella oklarheter for polisen, sa att risken for felaktigt
genomforda atgarder minskar. Det aterstar emellertid att se om lagforslaget
genomfors, och svaren fran remissinstanserna kommer &ven att vara av
betydelse.

4.1.2 Integritetsskyddet

Fragan om integritetsskyddet ar central nar det kommer till anvandandet av
sérskilda spaningsmetoder. Rattssédkerheten och skyddet for den enskildes
integritet kan komma att krédnkas genom anvandandet av sarskilda
spaningsmetoder. De skyddsregler som finns for den enskildes integritet och
rattssakerhet kommer framforallt till uttryck 1 2 kap RF och
Europakonventionen. Art 6 och 8 i Europakonventionen reglerar den
enskildes ratt till en rattvis rattegang och ratten till skydd for privatlivet. 2
kap RF &r huvudsakligen fakultativa rattigheter som kan inskrankas med
stod av lag. Europakonventionen tillater ocksa att vissa inskrankningar gors,
men lagstod i den nationella lagstiftningen kravs dven har. | bada fallen far
inskrankningar endast goras for att tillgodose andamal som ar godtagbara i
ett demokratiskt samhdlle.

1 SOU 2003:74, s. 117 ff.
72.S0U 2003:74, s. 115, hanvisning till Axbergers tidigare namnda kriterier for
provokationers tillatlighet.
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"Anvandandet av en atgard, dar polisen utan att framtrada, agerar sa att
risk for att enskilda begar brott eller handlingar de annars inte skulle ha
begatt uppkommer kan sledes sagas vara integritetskrankande.””

Sarskilda spaningsmetoder, och i synnerhet provokation, uppvisar saledes
stora likheter, med héansyn till integritetskrdnkningen, med Ovriga
spaningsmetoder som polisen anvander sig av, sasom telefonavlyssning.
Skillnaden ligger framst i att ett tvdngsmedel som telefonavlyssning dels ar
betydligt mer ingripande i den enskildes integritet, dels &r reglerat i lag.

Vid provokation dr kréankningen av den personliga integriteten inte lika
framtraddande som vid exempelvis telefonavlyssning. Den allvarligaste
krankningen vid en provokation é&r, enligt Axberger, den som riktar sig mot
den e7rlskildes vilja till ett visst (moraliskt) handlande, i syfte att bryta denna
vilja.

Genom lagreglering sa ar alla parter medvetna om eller har magjlighet ta reda
pa vad de har ratt att gora (myndigheter) eller vad de &r skyddade mot eller
maste tolerera (enskild). Avsaknaden av lagstéd medfor istallet att det &r de
allmanna riktlinjer som finns for polisens verksamhet som maste beaktas,
exempelvis proportionalitets- och behovsprinciperna i 8 § PL.

4.1.3 Brotts- eller bevisprovokation - en  fiktiv
gransdragning?

Spanark-rapporten lanserar distinktionen bevisprovokation:

"Det far anses vara forenligt med gallande normer for hur polisverksamhet
skall bedrivas, att polisen skaffar fram bevisning om planerad, pagaende
eller begdngen (narkotika)brottslighet.”

Begreppen har inte visat sig vara tillrackligt tydligt enligt Axberger, som
papekar att det garna talas om tillaten bevisprovokation och otillaten
brottsprovokation. Bada begreppen, bevis- och brottsprovokation, ar i sig
inte tillrackliga for att avgransa det tillatna fran det otillatna. Axberger anser
dven att fragan om brottsprovokations tillatlighet inte kan l6sas genom att
kalla vissa foreteelser bevisprovokation och pa sa satt avgransar dem,
eftersom det fortfarande kommer att finnas otillaten bevisprovokation och
tillaten brottsprovokation. | praxis har dven forsok till distinktioner gjorts, i
linje med Spanarkrapportens tolkning, och med de fortydliganden som
Axberger namner.”

® Axberger, s. 61.

™ Axberger, s. 61.

7> Spanark-rapporten, s. 35.

76 Jfr Malmé TR:s bedémning ovan.
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Jag finner att distinktionen ar oklar, da &ven en brottsprovokation kan
innebara att bevisning om planerad, pagaende eller begangen brottslighet
uppdagas.

4.1.4 Sanktioner mot otilldtna provokationer?

Bor en provokation som har gjorts utanfor ramarna som géllande rétt stéller
upp avspegla sig i bedémningen av den provocerade garningen? Axberger
staller upp tvd huvudalternativ, att inte medge ansvarsfrihet for
provokatoren eller att tilldta straffnedsattning for den provocerade.”’
Automatiskt straffnedsattning pa grund av provokation ar inget som praxis
Oppet har uttryckt stod for. En allmén straffrinetsgrund for den som utsatts
for provokation kan heller inte sdgas foreligga. HD har i NJA 1985 s. 544
uttalat att grund for strafflindring kan tankas foreligga om polisen tillgripit
uppenbart otillbérliga metoder, sdsom till exempel att polisen sjalv deltar
aktivt i brottslig en brottslig garning och darigenom férmar nagon att bega
ett brott han annars sannolikt annars aldrig skulle begétt.”

Utlamningsfallet, NJA 1989 s. 493, bekraftar instéllningen att en lindrigare
bedémning kan komma i fraga, beroende pa polisens metoder i det enskilda
fallet. En tredje vdg, enligt Axberger, ar att den provocerade kan démas till
ansvar for brottet men utdémande av péfoljd ar forbudet.”

For den som provocerar fram brottet kan reglerna i 23 kap BrB om forsok,
forberedelse, stampling och medverkan till brott aktualiseras. Fragan om
uppsat foreligger till brottets fullbordan kan emellertid vara av betydelse
har. 20 kap BrB, som behandlar tjanstefel, kan &ven aktualiseras, om
provokatdren i sin myndighetsutévning genom handling eller underlatenhet
har asidosatt vad som galler for uppgiften ifraga.

For fragan om bevisning atkommit genom en felaktig eller otillaten
provokation, se nedan.

4.1.5 Provokationers vara eller icke-vara

En mycket central frdga som inte har diskuterats ovan ar fragan om
provokationer éverhuvudtaget bor tillatas eller inte. Jag presenterar nedan
de argument som jag finner vara av relevans.

Det som talar for provokationer &r:

- Kampen mot grov brottslighet kan kréva att man anvénder
sig av andra strategier an de traditionella och allmént
vedertagna. Anvander brottslingar sig av nya metoder, sa
maste polisen ha mojlighet att anpassa och utforma sina
motdrag och atgarder darefter.

" Axberger, s. 63.
8 NJA 1985 s. 544 samt Axberger s. 45.
® Axberger, s. 64.
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- Genom rattspraxis och forarbeten har det utarbetats ett
knippe allméanna principer rorande omradet polisidra
provokationer, varvid det framgar vilka ramar polisen har att
halla sig inom. Dessa riktlinjer kraver bland annat att det ar
aklagare som beslutar om provokation och att atgarden
noggrant maste dokumenteras.

- Det finns &ven riktlinjer for hur stora ingrepp i den enskildes
integritet som far goras, att lagstod kravs, att ingreppet star i
proportion mot det man hoppas uppna med atgarden, samt att
det maste foreligga ett reellt behov for &tgarden.
Tvangsmedel, och &ven provokation, som kan jamstéllas med
tvangsmedel med hansyn till integritetskrankningen bor inte
vara nagot som polisen tillgriper som forsta alternativ i en
brottsutredning.

Vad jag anser tala emot provokationer ar:

- Oskuldspresumtionen  asidosatts  till  viss del om
provokationer tillats. Genom att tolerera provokationer sa ger
man indirekt acceptans for att personer som vistas i en miljé
dér det finns kriminella anknytningar, kan komma att anses
som misstankta pa grund av sitt umgéange och inte pa grund
av sina egna handlingar.

- Genom att tillata polisidra provokationer, kan det finnas risk
att toleranstroskeln  fér anvéndandet av  polisidra
provokationer hdjs. Avsaknaden av direkt lagstdd rorande
polisidra provokationer kan medfora att de anvénds i storre
utstrackning och i fall av mindre grov karaktéar.

- Det ar moraliskt betankligt att polisen skall uppmuntra till att
brott begds. Finns det inte redan tillracklig brottslighet i
samhéllet som polisen borde utreda, utan att lagga ner
resurser pa att skapa nya brott?

Sammanfattningsvis anser jag personligen att provokation ar acceptabel
spaningsmetod, om de regler som géaller for myndighetsutdvning i
allmanhet, for polisen i synnerhet samt de riktlinjer som har utkristalliserats
i forarbeten, doktrin och praxis respekteras. Skyddet for den enskildes
integritet bor sarskilt beaktas, likasa de for- och nackdelar som beskrivits
ovan. Att polisen vid bek&mpningen av grov brottslighet som annars skulle
vara svarutredd far anvanda sig av sarskilda spaningsmetoder ar for mig
sjalvklart. Andamalen far emellertid inte helga medlen, s3 att
spaningsverksamhet leder till att polisen provocerar till brott som annars
inte skulle ha begatts.?’ Rattssakerheten och integritetsskyddet skulle sattas
ur spel vid en alltfor godtycklig anvéndning av provokationer som
spaningsmetod. Lagstdéd som preciserar och fortydligar de riktlinjer som
sprungit fram ur forarbeten, praxis och doktrin pa omradet vore givetvis att
foredra, for att pa sa satt hoja graden av forutsebarhet for de inblandade. Det

8 |_agmannen Rune i hovrattens dom, NJA 1988 s 665.
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kan emellertid finnas svarigheter med inférandet av en lag som reglerar
sérskilda spaningsmetoder och provokationer, framforallt nar det galler
utformningen. Om den tilltankta lagen far en for allman utformning, ar
risken stor att den inte kommer att 6ka forutsebarheten namnvart. Om den
tilltankta lagen & andra sidan skulle innebara en hog grad av detaljreglering,
ar forhallandet det motsatta, forutsebarheten ar total for alla inblandade,
saval poliser som kriminella. Risken for motsatstolkningar skulle da vara
6verhangande, och dverlag tror jag att en detaljreglering skulle medfora att
polisens handlingsutrymme begransas namnvart. Pa dessa grunder finner jag
att en lagstiftning som tillater provokationer, utan att vara for detaljreglerad,
bor inforas. Samma 6évervaganden som galler for tvangsmedel i allménhet
bor tillampas pa den tilltankta lagen. Det ovan presenterade lagforslaget
utgdrs av ett stadgande som till stor del &r i enlighet med mina egna
funderingar kring en tilltdnkt lagstiftning. Det ar inte for detaljreglerat, och
de premisser som praxis, forarbeten och doktrin enats rérande provokation
har kommit till uttryck i lagtexten. Aterigen maste jag papeka att den
foreslagna lydelsen kan ge sken av att provokation ges ett bredare
anvandningsomrade, men av uttalanden i utredningen verkar detta inte vara
avsiktligt.

4.2 Olovligt atkommen bevisning

Terminologin och bakgrundsinformationen som presenterats i det
foregaende gor det majligt att problematisera rattsomradet till viss del. Med
tanke pa att den fria bevisforingens och bevisvarderingens principer géller i
rattegangen, sa kan fragan om oegentligt atkommen bevisning tyckas udda.
Praxis begransar sig till ett fall, namligen NJA 1986 s. 489
(Laboratorieassistenten). 1 malet stod en person atalad for rattfylleri. Den
huvudsakliga bevisningen utgjordes av ett blodprov som visade tva
promille. Detta blodprov hade inte tagits av sjukskoterska eller legitimerad
lakare i enlighet med 28 kap 13 8 RB, utan togs istdllet av en
laboratorieassistent. Invandning om att detta var ett lagbrott framférdes, vari
lagbrottet bestod i att analysresultatet atkommits pa ett olagligt sétt. Ingrepp
sasom blodprov mot ens vilja ar ett tvangsmedel, och kraver enligt 2 kap 6
och 12 § 8 RF lagstdd, vilket kan indikera att blodprovstagningen i detta fall
aven kunde uppfattas som grundlagsstridig. Detta tog inte HD:s majoritet
fasta pa, utan ansag hinder inte foreldg for aberopande av analysbevis som
tillkommit pa ett satt som inte helt 6verensstammer med foreskrifterna i 28
kap 13 § Rattegangshalken. Vid bevisvarderingen ansag majoriteten i HD
inte att det fanns skal att tillmata provet nagot annat bevisvarde &n det som
tillmats dylik bevisning i liknande fall. HD:s majoritet domde emellertid till
en mildare paféljd an vad underratterna gjort, med hansyn till de speciella
omstandigheterna som foreldg i malet. Justitieradet Hoglund var skiljaktig
och ansag att gallande regler hade asidosatts, men att det for den skull inte
behdvde innebara att blodprovet skulle frankannas bevisverkan, utan fragan
var mer av principiell natur.
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En artikel av professor Heuman fran 1986 rérande otillatna inskrankningar
av bevisforingen och bevisvarderingen br namnas i sammanhanget.®
Artikeln behandlar problematiken mellan forsvarare som vill hindra
aklagaren att lagga fram viss bevisning i malet under aberopande av olika
skal, vissa mer godtagbara an andra. Om rétten inte skulle medge ett
undantag fran principen om fri bevisforing, sa kan forsvararen havda att det
i vart fall bor goras en sarskilt forsiktig bevisvardering, som avviker fran
den ordinéra fria bevisvarderingen — principen om favor defensionis. Mot
detta stdlls vad Heuman kallar aklagarnas stravan efter att effektivisera
rattsskipningen.

Heuman noterar att den legala bevisteorins regler om vad som ér tillaten
bevisning och vad som ar full bevisning inte galler langre och att numera far
all bevisning anvandas. Dar den legala bevisteorin stillde kravet pa tva
ojaviga vittnen som samstammigt givit uttryck for vissa forhallanden for
fullt bevis, har ersatts av fri bevisforing och bevisvardering. Detta innebar
till exempel att ett vittne som ar mindre trovardigt, kanske pa grund av jav,
likval far vittna, men vid sjalva bevisvarderingen gors hansynstagande till
vittnets trovardighet. Pa grund av ofta mycket omfattande bevismaterial och
att domen maste grundas pa indicier, sa har bevisratten komplicerats allt
mer under senare ar. Ligamedlemmar, parter eller samarbetande affarsman
har ett starkt intresse av att de sjalva eller vissa andra skall slippa vittna.
Aklagarna havdar, i enlighet med principen om fri bevisforing att all
relevant bevisning bor fa laggas fram, aven for fall da forsvararen kan
anfora skal daremot, till exempel genom aberopande av analog tillampning
av regler som forbjuder viss bevisforing.

Anvéandandet av okonventionella eller sarskilda spaningsmetoder i kampen
mot organiserad eller grov brottslighet bemdter forsvararna med att
bevismaterialet ~ inhamtats pa ett icke  uttryckligen tillatet
integritetskrdnkande satt, samt att risken for en Overskattning av bevisets
varde dr stor. | allmanhet tillater ratten bevisningens framldggande med
hanvisning till principen om fri bevisforing, &ven om konsekvenserna i det
enskilda fallet inte har utretts. Lagstiftaren ger, i syfte att effektivisera
straffrattskipningen och férenkla bevisvarderingen, ibland anvisningar om
hur visst material bor vérderas. Saledes forekommer det i foérarbeten
uttalanden att visst material skall dvervarderas eller undervarderas. Sadana
styrande anvisningar far varken meddelas eller tillmatas betydelse i strid
med den fria bevisvarderingens grundsats. | fall dar det ar tveksamt om viss
bevisning bor fa framlaggas anser Heuman att principen om favor
defensionis bor stallas mot principen om fri bevisforing.®

Artikeln fortsdtter med att beskriva olika fall dar forsiktighet bor iakttas
under bevisvarderingen och bevisféringen, exempelvis situationen att en
narstaende till den tilltalade végrar vittna, i enlighet med skyddsregeln som
stalls upp i 36 kap 3 8 RB. Om sa ar fallet bor heller inte en foredragning av

8 Heuman, Lars, ”Otilldtna inskrankningar av bevisforingen och bevisvarderingen”,
Advokaten 1986, s. 40-54.
52 Heuman, s. 42.
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den narstaendes uttalanden i en forundersokningsutsaga kunna foredras for
ratten, da risk for ett kringgaende av skyddsregeln skulle kunna vara for
handen.

4.2.1 Bevisforbud - forenligt med den fria bevisféringens
princip?

Lundquist behandlar i sin bok mgjligheten att kunna avvisa oegentligt
atkommen bevisning en brottmalsrattegang, utan att for den skull franga den
fria bevisprovningen och fria bevisvarderingens princip. Det finns i
dagslaget begrénsningar i dessa principer i svensk rétt, exempelvis att
narstaende till en tilltalad inte behéver vittna mot den tilltalade.®®

Intresset av att erhalla bevisning mot den tilltalade far saledes ge vika for
intresset av att skydda den narstaendes integritet. Detta for att bespara den
narstaende till den tilltalade valet mellan att till exempel behéva vittna till
den tilltalades nackdel eller ljuga for att skydda honom. En annan
begrénsning i réttens fria bevisvérdering bor, enligt Lundquist, goras nar
exempelvis analysresultat inte tillkommit pad det satt som lagen
foreskriver.®

Né&r det galler sarskilda spaningsmetoder, som till exempel provokationer,
anser Lundquist att det finns bade for- och nackdelar med sadana metoder.
Exempel pa nackdelar &r intranget i den enskildes integritet, att fortroendet
for rattsvasendet minskar, att det finns risker for korruption eller att tredje
man skadas. Den som varit utsatt for provokation fritas emellertid inte
nodvandigtvis fran ansvar. Lundquist anser vidare att det inte ankommer pa
domstolen att ta stallning till om polisens atgarder under utredning kan
innefatta metoder som inte skall férekomma i polisverksamhet.® Mot
bakgrund av den ackusatoriska straffprocessen ar detta principiellt riktigt.
Ratten kan déaremot anse att grund foreligger for strafflindring, under
forutsttning av att polisens metoder varit uppenbart otillbérliga.®

Asp®” diskuterar dven hur brottsprovokation skall paverka forfarandet mot
den provocerade. Om man finner att brottsprovokation bor paverka
bedomningen av den provocerades garning, sa stiller Asp upp nagra
exempel; brottsprovokationen kan 1) utgéra en formildrande omsténdighet
vid beddmningen av straffvérdet, 2) ett billighetsskél som i yttersta fall kan
leda till pafoljdseftergift, eller 3) en omstandighet som ligger till grund for
beslut om benadning.

Nar det galler fragan om  brottsprovokation skall  paverka
paféljdsbestamningen sa finns det i 29 kap 5 § Brottsbalken (BrB)®, ett

8 36 kap 3 § RB.

8 se NJA 1986 s 489, refererat ovan.

8 Jfr ovan refererade rattsfall rérande provokation, t ex Malmé TR:s inledning av domen
8 Lundquist, s. 247 f, jfr NJA 1985 s 544 och NJA 1989 s 493.

87 Asp, “Straffansvar vid brottsprovokation”, Nordstedts Juridik, Goteborg 2001, s.318 f.
% Brottshalk, SFS 1962:700
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stadgande av generalklausulliknande karaktar, ndrmare bestdmt punkten 8.
Stadgandet sager att ratten i skalig omfattning skall beakta "om nagon
annan omstandighet foreligger som pakallar att den tilltalade far ett lagre
straff an brottets straffvarde motiverar”. Vilka dessa omstandigheter &r som
anges i 29 kap 5 § p. 8 BrB 4r inte definierat, vilket innebér att invandningar
om provokation skulle kunna omfattas av lagrummet. Enligt
forarbetsuttalanden maste emellertid en omstandighet enligt punkt 8 vara
lika tungt vdgande som de omstandigheter som ndmns under punkterna 1-7,
och dessutom vara hanforlig till antingen garningsmannens person eller till
tiden efter brottet.?® Asp anser att detta mojligtvis skulle géra det svart att
tillampa bestammelsen, eftersom det rimligen inte kan hévdas att
brottsprovokationen utgér en omstandighet som &ar hanforlig till
garningsmannens person eller till tiden eter brottet. Mojligtvis skulle man
kunna hévda att brottsprovokationen blir riktigt otillborlig forst nér det
framprovocerade brottet beivras och att de atgarder som vidtas for att beivra
brottet, exempelvis atal, onekligen sker efter den brottsliga garningen. Det
torde kunna hévdas att forarbetsuttalandet inte skall l&sas e contrario, och att
29 kap 5 8 p. 8 BrB i vart fall kan tillampas analogt i fall av
brottsprovokation.*

Mojlighet till for domstolen att meddela paféljdseftergift aterfinns i 29 kap
6 § BrB, om det med hansyn till nagon omstandighet som anges i 29 kap 5 §
BrB vore uppenbart oskaligt att doma till paféljd.

Axberger héanvisar till rattsfallet NJA 1986 s. 489, och anser det vara en
indikator pa hur HD resonerar med hansyn till otillaten atkomst av
bevisning. Amerikansk ratt valjer en annan infallsvinkel pa problematiken.
Deras metod att forebygga att polisen anvander sig av otillatna metoder i sin
verksamhet &r att inte acceptera resultatet av sddant arbete i
rattstillampningen.® For svensk ratt har det emellertid hittills varit
frammande att lata ett straffbart beteende forbli obeivrat, d&ven nar bevis
atkommits p& ett otillatet satt.”

Fragan om oegentligt atkommen bevisning, exempelvis genom en otillaten
provokation, skall tillatas anser jag vara en mycket svar fraga. Den framsta
risken som jag ser &r att fortroendet for rattsvasendet kan urholkas. Att i ena
stunden konstatera att en provokation har varit otillaten, for att i nasta stund
anvanda bevisningen som atkommits via den otillatna provokationen
forefaller mig vara stotande. Vilka signaler skickar detta ut? FOr polisen kan
det framsta som en indirekt acceptans for att aven otillatna atgarder &r
tillatna i slutandan. Visserligen kan dven den enskilde polisen komma att
drabbas av en pafoljd, vilket har behandlats kortfattat tidigare i kapitlet. For
den enskilde kan det framsta som en dubbel krankning av integriteten, da en
person dels utsatts for en otillaten provokation och formas att bega ett brott

% Asp, s. 319 och prop. 1987/88:120 s. 96.
% Asp, s. 319

% Axberger, s. 64.

% Axberger, s. 65.
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han annars kanske inte skulle ha begatt, for att sedan straffas for samma
brott. | avsaknad av lagstiftning rérande polisens sérskilda spaningsmetoder
ar detta en oklarhet som utgor en risk for den enskildes rattsséakerhet saval
som integritet. En forsiktig bevisvardering dar bevisningen far ett lagre
bevisvarde dn vad den normalt skulle fa ar ett alternativ, men detta andrar
inte den grundlaggande principen om att all relevant bevisning far aberopas
och laggas fram. Att havda att det foreligger ett sa pass starkt skyddsintresse
for en person som utsatts for en otillborlig provokation att bevisning som
atkommits genom den otillodrliga atgarden inte far laggas fram, forefaller
mig vara svart. Mojligtvis kan invandningar om att fortroendet far
rattsvasendet skulle urholkas framforas, men i praktiken tror jag inte att en
sadan invandning skulle fa nagot storre genomslag. Det rimligaste
alternativet som jag da anser aterstar, da det kan konstateras att ett
bevisforbud kan vara svargenomforbart, i synnerhet da praxis visar pa en
ovilja att lata straffbart beteende forbli obeivrat, ar att lata invandningar om
otillborligt beteende fran polisens sida fa genomslag nar det kommer till
pafoljdsbedémningen. Denna losning verkar inte lika frammande for HD,
som i flera fall har uttalat att otillborligt beteende fran polisens sida skulle
kunna medge viss paféljdsrabatt.
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5 Slutkommentar

For att aterknyta till de initialt stallda fragestallningarna sa anser jag att
fragan om vilka de sarskilda spaningsmetoderna &r, samt i vilket
sammanhang och pa vilka grunder de é&r tillatna har besvarats i andra
kapitlet. Det skall saledes vara frdga om en stark misstanke om grov,
pagaende eller redan begangen brottslighet for att sarskilda spaningsmetoder
kan komma ifraga. Att forma nagon att bega ett brott som denne annars inte
hade begatt ar och bor forbli oacceptabelt. Att polisen &gnar sig at
brottslighet &r likaledes oacceptabelt.

Infiltration som spaningsmetod bor anvandas med stor forsiktighet for att
inte kranka den grundlagsskyddade foreningsfriheten. Anvéandningen av fria
spanare, vars uppgift inte ar att uppdaga brott, utan istéllet &r att skaffa
allman information om férhallanden pa exempelvis narkotikamarknaden,
anser jag inte vara forenligt med polisens skyldighet att ingripa mot
brottslighet sa snart det ar mojligt. Polisberedningen &r dven av denna asikt.

Att polisen sprider helt eller delvis falsk information i syfte att vilseleda,
framkalla oro eller pa annat satt forcera fram ett oforsiktigt handlande fran
den eller de misstanktas sida anser jag daremot vara forenligt med polisens
uppdrag. En viss varsamhet bor dnda iakttas, da det kan foreligga risk for att
polisens allmanna trovardighet kan ifragasattas.

Kontrollerade leveranser ar en sérskild spaningsmetod som i mina 6gon ar
acceptabel, inte minst med tanke pa att det faktiskt ar brottslingen eller
brottslingarna som genomfor leveransen, pad det satt som det anda var
tilltankt fran deras sida. Att temporart avvakta med ett ingripande anser jag
vara forenligt med polisens skyldighet at ingripa mot brottslighet, da det
endast ar frdga om en temporar passivitet fran polisens sida. Det é&r
emellertid mycket viktigt att polis och tullmyndighet har en sadan Gverblick
och kontroll dver skeendet att ett ingripande faktiskt kan dga rum vid ett
senare tillfalle, och d&ven mojlighet att omedelbart ingripa om det foéreligger
risk att tappa kontrollen Gver leveransen.

Provokation, vare sig det galler sd kallad bevis- eller brottsprovokation,
anser jag bor tillampas ytterst restriktivt. | valet mellan att fa ett grovt brott
uppklarat eller att det forblir ouppklarat, foresprakar jag emellertid allt som
oftast det forra alternativet. Saledes bor provokation dven i fortsattningen
anvandas som en sarskild spaningsmetod, om de kriterier som lagtext,
forarbeten, praxis och doktrin ar uppfyllda. Det skall sdledes foreligga en
stark misstanke om grov brottslighet, behovs- och
proportionalitetsprinciperna maste iakttagas, beslut om atgarden maste fattas
av aklagare eller i vart fall polisbefal och atgarden maste dokumenteras
noggrant. | tillagg till detta kommer den viktigaste principen, att det aldrig
ar tillatet att provocera nagon att bega ett brott som denna annars inte skulle
ha begatt.
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Fragan om vilka risker som finns i rattssdkerhets- och
integritetsskyddshanseende nédr det kommer till sérskilda spaningsmetoder,
samt vilka regler som finns for att skydda den enskildes integritet och
rattsdkerhet behandlas fortlépande i arbetet.

Den enskilde tillforsékras ett skydd mot ingrepp i integriteten framst i 2 kap
RF och i Europakonventionens artikel 8. Den enskildes réattigheter &r
emellertid inte alltid okrankbara, men lagstéd kravs i de fall dar
rattighetsinskrankningar &r tillatna. Réttssakerheten skyddas initialt av
legalitetsprincipen i 1 kap 1 § RF, som anger att lagstod kréavs for offentligt
maktutdvande. Likhets- och objektivitetsprinciperna, som stadgar att
offentlig makt skall utévas med respekt for alla manniskors lika varde och
att myndigheter skall vara sakliga och opartiska i sin verksamhet, aterfinns
likasa i 1 kap RF. Att objektivitet &ven skall iakttas under
forundersokningen framgar av 23 kap 4 § RB. Europakonventionens artikel
6 anger de kriterier som maste vara uppfyllda for att en rattvis rattgang
foreligger. Artikel 6 omfattar fordvrigt hela straffprocessen, fran det att den
misstankte delgivits misstanke till sjalva rattegangen.

Tvangsmedel, som uppvisar stor inbordes variation, men har likheter i det
hanseende att de inkréktar i den enskildes integritet, ar reglerat i 24-28 kap
RB. Jag anser att sarskilda spaningsmetoder uppvisar stora likheter med
ordinarie tvangsmedel, och darfor ocksa bor lagregleras. SOU 2003:74
innehaller konkreta lagforslag, daribland en lagreglering av bland annat
anvandandet av provokation och kontrollerade leveranser. Som namnts i
foregaende kapitel, sa anser jag emellertid att utredningen har 6ppnat for ett
alldeles for stort potentiellt anvandningsomrade for provokationer. Den
foreslagna lagtexten anger att provokation far anvandas vid brottslighet pa
vilket fangelse kan félja. Praxis, forarbeten och doktrin har uttalat sig om
provokationer, och de riktlinjer som har mejslats ut anger att det ar endast
vid stark misstanke om grov brottslighet som provokation far tillgripas. Det
kan givetvis argumenteras att all brottslighet som kan medféra fangelse &ar
av grov karaktdr, men den praxis som redovisats ovan behandlar oftast
grova narkotikabrott eller brott som omfattar ratt sa stora ekonomiska
varden. De flesta brott i BrB har fangelse i straffskalan, men jag anser det
vara en distinkt skillnad mellan exempelvis tvegifte och ett grovt
narkotikabrott. Av uttalanden i SOU 2003:74 verkar det inte vara
utredningens avsikt att vidga anvandningsomradet for provokationer, men
den foreslagna lagtexten kan ge uttryck for det. Saledes anser jag att en
precisering av den foreslagna lagtexten pa denna punkt vore behovlig.
Lagstiftning pa omradet behdvs, och utredningens forslag ar till stor del bra,
men jag hoppas att ovanstdende oklarhet avhjalps under den kommande
remissomgangen.

Den tredje och sista fragestéllningen i arbetet behandlar fragan om det finns
sanktionsmojligheter for felaktigt genomforda provokationer, exempelvis att
avvisa bevisning som atkommits pa ett oegentligt eller olagligt satt.
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| svensk ratt tillampas fri bevisforing och bevisvardering. Saledes kan i
princip all relevant bevisning laggas fram och dberopas. | anslutning till
principen om fri bevisforing och bevisvdrdering har det statliga
utredningsintresset behandlas. Det statliga utredningsintresset innebér att
det primart aligger staten att utreda och lagféra brott. Det statliga
utredningsintresset kan sagas omfatta en stravan efter att uppna materiellt
riktiga domar. Det statliga utredningsintresset ar emellertid inte obegransat.
| dagslaget foreligger endast ett skyddsintresse som befunnits vara viktigare
an att uppna en materiellt riktig dom, namligen vissa undantag fran den i
ovrigt absoluta vittnesplikten. Information som kommer fran narstaende till
den tilltalade eller som personer ur vissa yrkesgrupper fatt veta under sin
yrkesutdvning behover inte laggas fram for ratten. Trots att en materiellt
riktig dom skulle kunna vara resultatet av att dessa personers vittnesmal, sa
foreligger ingen skyldighet for dem att vittna, om de ens far vittna.

Fragan kan stallas om oegentligt atkommen bevisning, exempelvis genom
en felaktigt genomford provokation, pa nagon grund skulle kunna medféra
att statens utredningsintresse far sta at sidan. Ur en etisk och moralisk
synvinkel kan det ifragasattas om polisen verkligen bor agna sig at att
provocera fram brott. Aven om det sags att det ar oacceptabelt att polisen
provocerar nagon att bega ett brott denna annars inte skulle ha begatt, sa ar
gransdragningen svar. Hur langt ar tidsperspektivet? Den provocerade
kanske inte skulle ha begatt brottet idag, men kanske om en vecka? En
manad? Ett ar? Jag anser emellertid, som ocksa redovisats ovan, att
provokation ar och bor forbli en tilldten spaningsmetod, under forutséttning
av att det tillampas restriktivt och inom de ramar som har utmejslats i
praxis, doktrin och forarbeten. Ett lagstod skulle dven en 6kad legitimitet till
spaningsmetoden som jag anser saknas i dagslaget. Forutsebarheten bade for
den enskilde och for de brottbekdmpande myndigheterna skulle 6ka
avsevart, och risken for felaktigt genomforda provokationer skulle vara
mindre.

Hur skall domstolen sedan stélla sig till den aberopade bevisningen, som
visserligen har inhdmtats pa ett oegentligt sétt, men trots detta ar av stor
relevans for malet? Det forefaller vara fraimmande for svenska domstolar att
inte ta hansyn till forekommande bevisning, oavsett pa vilket satt den
atkommits. Bevisningen kan eventuellt komma att ges ett lagre bevisvarde
an liknande bevisning som atkommits pa ett korrekt satt, men den varken
avvisas eller forbjuds. Detta kan s&gas vara ett uttryck for den ackusatoriska
straffprocessen, det vill sdga att ratten inte har att ta stéllning till om polisen
har anvént sig av metoder som inte skall férekomma inom polisens
verksamhet. Bevisning som atkommits pa ett oegentligt satt kan daremot fa
genomslag nar det kommer till straffmatningen. Om polisen exempelvis
skulle ha anvant sig av uppenbarligen otillbcrliga metoder i ett mal, kan det
foreligga mojlighet till strafflindring. | vart fall har HD 6ppnat mojligheten
for ett sadant forfarande i NJA 1985 s. 544 och i NJA 1989 s. 493. For den
som provocerar kan 23 kap BrB aktualiseras - forsok, forberedelse, stamplig
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och medverkan till brott, samt 20 kap BrB - tjanstefel. Provokattrens
ansvar ligger emellertid utanfor den ram jag stéllt upp for arbetet.

Slutligen hoppas jag att en lagstiftning géllande provokationer och 6vriga
sarskilda spaningsmetoder antligen kommer till stand, da en sadan
lagstiftning  forhoppningsvis  skulle undanréja de oklarheter i
rattsakerhetshdnseende som jag anser foreligga i dagsléaget.
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Bilaga A

Artikel 6 Europakonventionen - Rétt till en rattvis ratteqang

1. Var och en skall, vid prévningen av hans civila rattigheter
och skyldigheter eller av en anklagelse mot honom fér brott,
vara berattigad till en rattvis och offentlig férhandling inom
skalig tid och infor en oavhéngig och opartisk domstol, som
upprattats enligt lag. Domen skall avkunnas offentligt, men
pressen och allmanheten far utestiangas fran forhandlingen eller
en del darav av hansyn till den allmdnna moralen, den allménna
ordningen eller den nationella sdkerheten i ett demokratiskt
samhalle, eller dd minderarigas intressen eller skyddet for
parternas privatliv sa kraver eller, i den man domstolen finner
det strangt nédvandigt, under sérskilda omstandigheter nér
offentlighet skulle skada rattvisans intresse.

2. Var och en som blivit anklagad for brott skall betraktas som
oskyldig till dess hans skuld lagligen faststéllts.

3. Var och en som blivit anklagad for brott har féljande
minimirattigheter

a) att utan drojsmal, pa ett sprak som han forstar och i
detalj, underréttas om innebdrden av och grunden for
anklagelsen mot honom,

b) att fa tillracklig tid och mojlighet att forbereda sitt
forsvar,

c) att forsvara sig personligen eller genom rattegangsbitrade
som han sjalv utsett eller att, nar han saknar tillréckliga
medel for att betala ett rattegangsbitrade, erhalla ett sadant
utan kostnad, om rattvisans intresse sa fordrar,

d) att forhora eller lata forhora vittnen som aberopas mot
honom samt att sjalv fa vittnen inkallade och forhérda under
samma forhallanden som vittnen aberopade mot honom,

e) att utan kostnad bistas av tolk, om han inte forstar eller
talar det sprak som begagnas i domstolen.

Artikel 8 Europakonventionen
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Artikel 8 - Ratt till skydd for privat- och familjeliv

1. Var och en har ratt till respekt for sitt privat- och
familjeliv, sitt hem och sin korrespondens.

2. Offentlig myndighet far inte inskranka atnjutande av denna
rattighet annat &n med stod av lag och om det i ett

demokratiskt samhalle &r nédvéandigt med héansyn till statens
sakerhet, den allmanna sakerheten, landets ekonomiska valstand
eller till férebyggande av oordning eller brott eller till

skydd for halsa eller moral eller fér andra personers fri- och
rattigheter.
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