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Summary

In Article 6 of the European Convention on Human rights the right to a fair
trial is established. This right is threatened when a police officer or another
officer of law acts as an agent provocateur. The European Convention on
Human Rights was incorporated in Swedish law through a rule in the
Swedish Constitution (Regeringsformen (1974:152)). There it is stated that
no Swedish law can be enacted that is contrary to the European Convention
on Human Rights. The use of so-called agent provocateurs is at present not
regulated by Swedish national law. None the less Swedish courts are still
forced to handle the consequences of such actions. The aim of this thesis is
to investigate whether Swedish national law holds up the demands set by the
European Convention on human rights.

An important question for Swedish national law concerning agent
provocateurs is the terminology. Within Swedish law this is unclear which
contributes to the difficulties in comparing the Swedish regulation and the
regulation coming from the European Court of Human Rights.

The European Court of Human Rights has said that if actions are taken by
the government in its measures to fight crime which leads to someone
committing a crime which he or she would not have committed otherwise, it
will result in an infringement of Article 6 and the right to a fair trial.
Whether such a crime has been committed can be found by reviewing the
circumstances before the measures where taken.

In Swedish national law there are no law concerning agent provocateurs.
Nevertheless a norm can be found by reviewing precedent, investigations
and doctrine that some statements have been made on the subject. By these
sources a sense of how such situations are dealt with can be arrived at.
There are also some statutes concerning how police officers are to act in
their work against crime. When a crime that has been committed following
the actions of an agent provocateur is to be handled by the criminal justice
system there is also the general penal procedural law to be observed.

In a comparison between the European Convention on Human Rights and
Swedish national law it can be established that the way which Swedish
national law deal with the use of agent provocateurs is consistent with the
precedent of the European Court of Human Rights. Though the question still
stands in which way would be the least interfering for Swedish national law
to deal with it.



Sammanfattning

I artikel 6 av EKMR faststélls rdtten till en réttvis rittegdng. Denna réttighet
hotas nér polis eller annan brottsutredande myndighet vidtar sa kallade
provokativa atgérder. EKMR inkorporerades i svensk rétt genom en
bestammelse i regeringsformen (1974:152). Hér uttrycks att svensk lag inte
far meddelas i strid mot EKMR. Provokativa atgirder hanteras i dagsléget
inte uttryckligen i svensk lagstiftning. Icke desto mindre hanteras fragor
géllande dtgirdernas vidtagande av svenska domstolar. Detta arbete &mnar
utreda om svensk nationell ritt lever upp till de krav som EKMR stéller.

En viktig frdga for svensk nationell rétt gidllande provokativa atgérder ér
terminologin. Inom svensk rétt dr denna oklar vilket ytterligare bidrar till
svérigheterna att 6verblicka den svensk nationella regleringen i relation till
en praxis som faststéllts av Europadomstolen géllande provokation.

Europadomstolen har uttalat att provokativa atgédrder som leder till att ndgon
begar ett brott som denna under andra omsténdigheter inte skulle ha begatt
medfor en krinkning av rétten till en réttvis rittegdng. Huruvida ett sddant
brott har begatts kan faststéllas utifran en granskning av vilka
omstandigheter som ledde fram till att atgdrden vidtogs.

I svensk nationell rétt saknas en lagreglering av provokativa atgérder. Det
finns ddremot praxis samt forarbeten och doktrin som har behandlat fragan
och utifran dessa gar det att skapa en bild utav hur provokativa atgarder
hanteras i svensk nationell ritt. Det finns dven lagstiftning géllande hur
poliser far agera i sitt brottsutredande arbete. Néar det brott som skett till
foljd av en provokativ atgéird sedan ska hanteras av rittsvdsendet géller
generell straffprocessuell lagstiftning.

I en jimforelse av EKMR och svensk nationell ritt kan konstateras att
provokativa atgérder i svensk nationell rétt hanteras pé ett sitt som torde
vara forenligt med Europadomstolens praxis. Fragan kvarstar dock vilket
som verkligen &r det 1 svensk nationell ritt minst ingripande sattet att
hantera provokation under och efter brottsutredningen.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

I sitt utredningsarbete anvéinder svensk polis bland annat ett antal etablerade
arbetsmetoder. En del av dessa arbetsmetoder 4r mer okonventionella dn
andra. En av de mer okonventionella arbetsmetoderna &r provokation.
Provokation som arbetsmetod har blivit allt vanligare under de senaste 30
aren.' Nér provokation foretas som polisiir atgérd sker det utan direkt
lagstdd. Det bor dock tilldggas att det inte finns nagot som direkt forbjuder
det heller, i svensk nationell ritt. Ar 1995 inkorporerades EKMR i svensk
ritt. I art. 6 EKMR stadgas rétten till en réttvis rittegang, en réittighet som
potentiellt hotas d& provokativa atgédrder vidtas. Detta innebar att det nu
fanns anledning att se ndrmare pd hur Europadomstolen tolkat EKMR 1i
fragor betrdffande provokativa atgirder. Europadomstolens praxis sitter upp
vissa granser for hur provokativa atgarder far genomforas enligt art. 6
EKMR. Hur dessa gréanser ska beaktas dr upp till svensk nationell rétt.
Bristen pa lagstiftning ldmnar upp till andra réttskéllor att ndrmare
specificera hur detta ska ske. Ar 2007 kom ett rittsfall frin HD som
presenterade en l0sning pd hur svensk ritt ska hantera foljderna av en
otilldten provokativ atgéird. Prejudikat dr dock inte lag och &n kvarstar
fragan hur svensk ritt ska hantera provokation pé bésta sétt for att leva upp
till den standard som sétts utav Europadomstolens praxis, som dven denna
ar foremal for stédndig utveckling.

1.2 Syfte och fragestallning

Av denna anledning dmnar jag nu att undersoka fragorna, nér provokativa
atgdrder &r att anse som otillborliga enligt EKMR och Europadomstolen
samt hur f6ljderna av en otillaten provokation ska hanteras. Jag vill forsoka
utrona under vilka forutséttningar som provokativa atgarder kan tillatas
enligt EKMR. I nésta steg vill jag jimfora se hur det svenska rattsvisendet
hanterar provokativa dtgérder? Jag ska forsoka ta reda pé hur tillatligheten
ser ut enligt svensk nationell ritt samt hur det faktum att otillborliga
provokativa atgérder vidtagits under utredningsstadiet hanteras i den
efterfoljande processen. Hir efterstrdvas en samlad bild for att sedan kunna
stilla denna mot den standard som satts av EKMR och Europadomstolen.
Vilka brister finns i svensk lag i de delar dér Europadomstolen har givit
uttryck for tydliga regler? Hur bor svensk ritt pa bésta sitt verkstilla dessa
regler? I vilka delar har Europadomstolen inte uttalat négra tydliga grinser.
Detta arbete syftar foljaktligen till att utreda om svensk rétt lever upp till
EKMR. Skulle jag finna att sa inte &r fallet hoppas jag kunna presentera ett
forslag péd hur svensk rétt kan anpassas for att fullgora de krav som stalls.

'SOU 2010:103, s. 126.



Skulle jag finna att svensk ritt uppfyller de minimikrav som stélls blir mitt
maél istéllet att kommentera pé hur detta har genomforts samt undersdka om
detta kunnat ske pa ett béttre siatt. Min huvudsakliga frdga blir dirfor ”Pa
vilket sitt behdver provokation som arbetsmetod for svensk polis forédndras
for att vara forenlig med art. 6 EKMR?”.

1.3 Metod och material

Utgangspunkten for detta arbete ir EKMR art. 6. Aven om denna
bestimmelse innehdller flera punkter har Europadomstolen funnit att det
som direkt framgar av texten kriavt komplettering i form av praxis. Den
praxis fran Europadomstolen som &terges i arbetet har betydelse antingen
eftersom den dr direkt vigledande nér det kommer till hanteringen av
provokativa atgirder i nationella domstolar eller da den har betydelse for
kompletterande fragestéllningar. Dessa kompletterande réttsfall kommer
inte att redogdras for i samma utstrickning. Viss europarittslig doktrin har
ocksa behandlats om &n inte i ndgon storre omfattning.

Svensk nationell doktrin har behandlas desto mer. Anledningen till detta ir,
vilket framgar nedan, att det saknas lagstiftning pa omradet 1 svensk
nationell ritt. Det material som finns att tillgd hér dr bland annat offentliga
utredningar och forslag. Dessa finns det gott om och behandlas i arbetet.
Négon av dessa utredningar har lagt fram synpunkter som sedan kommit att
upprepas och véxa in i doktrin. Dessa forarbeten kommer darfor att
behandlas utifrdn den roll som de fétt i efterfdljande praxis och doktrin. Det
finns dven en utredning fran ar 2010.> Vad som kommer hénda med denna
och de forslag som lagts fram déri dr &nnu oklart. Det finns réttsfall fran HD
dir gmnet har berdrts sa tidigt som pa 1950-talet.” Viss fordndring av praxis
har dock skett pa senare ar med anledning av EKMR. Aldre praxis har i
sammanhanget vérde for att visa pa den utveckling som har skett.

Rikspolisstyrelsen lade runt 1980 fram tvé olika utredningar dir polisens
mer okonventionella spaningsmetoder behandlades. Det dr dock viktigt att
se att dessa rapporter har ett begrinsat viarde eftersom de till viss del
avfardades bara nagot &r senare. 1981 érs polislagsberednings arbete bor
kunna tillskrivas nadgot mer vérde eftersom ménga utav de principer som én
idag behandlas kan hérledads hérifran. Déri lades ocksa fram en uppfattning
att dessa principer kan ségas innefattas i PL 8 §.

Pa nagot stdlle har JO samt JK:s beslut atergivits. Dessa dr givetvis inte att
beakta sa som domar fran domstol. Deras vérde kan dock ségas ligga i att de
ger antydningar om vilken virdegrund polisen héllits emot i egenskap av
offentliga tjansteman.

>SOU 2010:103.
? Exempelvis NJA 1951 s. 111 och NJA 1953 s. 582.



I arbetet behandlas dven viss straff- och straffprocessrittslig teori. Detta for
att ge en bittre helhetsbild av det svenska systemet. Forhoppningsvis ska
detta kunna leda till en 6kad forstaelse for problematiken.

Slutligen har material frin Aklagarmyndigheten anvints. Detta for att ge en
bild utav den reglering som finns idag samt hur den praktiska hanteringen
ser ut 1 brist pa lagstiftning.

1.4 Avgransningar

For att begrinsa arbetets omfattning kommer jag att gra vissa
avgransningar. Arbetet innehaller inte ett komparativt avsnitt. Ddremot sa
kommer jag i viss mén att komma in pa andra réttssystem under
behandlingen av Europadomstolens praxis. Anledningen till denna
avgransning dr att det begransade omfanget pa denna uppsats inte skulle
mdjliggora en réttvis behandling av ett annat nationellt réittssystem. I den
mén alternativa rattsliga I0sningar kan behova diskuteras kommer sddana att
behandlas i samband med avhandlingen av Europadomstolens praxis.

Jag har valt att avgransa arbetet i den meningen att jag inte avser behandla
fragan om provokatorens ansvar. Anledningen till detta dr att min
utgdngspunkt dr art. 6 EKMR och den enskildes réttsskydd. I linje med detta
behandlas inte heller brottsrubriceringen anstiftan eller liknande som i
framsta hand tar sikte pé provokatdrens ansvar.

Provokation dr ett vitt begrepp och kan ségas innefatta det som kallas
infiltration.* Infiltration kommer dérfor att behandlas delvis men eftersom
det inte dr fokus for fragestédllningen kommer det enbart att berdras i det
avseende att det inte utgdr provokation.

Provokation kan dven ske pa det sétt att en privatperson provocerar ndgon
annan att bega ett brott. I den del detta sker pé instruktion av myndigheterna
kommer detta i korthet att behandlas i detta arbete. Ddremot kommer den
situation inte behandlas nér en privatperson pa eget initiativ provocerar
ndgon annan att begd ett brott. Dessa situationer omfattas inte av skyddet av
ritten till en réttvis rattegéng enligt art. 6 EKMR.

Provokationens pavekan péd den enskilde skulle kunna fora tankarna till art.
8 EKMR och ritten till skydd for privat- och familjeliv. Denna aspekt
kommer dock inte att behandlas i detta arbete. Anledningen till detta ar
aterigen att utgdngspunkten for arbetet ar art. 6 EKMR. Det kan tilldggas att
det 1 svensk nationell rétt har uttalats att skyddet for den personliga
integriteten inte sétter hinder for provokativa dtgérder.

* SPANARK-rapporten, 1980, s. 52.
> Prop. 2010:103, 5.152-153.



Det har inte ansetts foreligga ndgon ritt for den som utsitts, att bli
underrittad om vidtagandet av provokativa atgédrder. Detta har motiverats
med att det inte vore dndamalsenligt.® Vidare diskussion kring detta kommer
inte att genomforas i detta arbete da det istillet ror den generella frdgan om
huruvida hemliga tvingsmedel 6verhuvudtaget bor fa anvindas vid
brottsutredning, ndgot som Europadomstolen i detta avseende inte har
behandlat.

1.5 Disposition

Jag har valt att disponera arbetet pad s vis att det andra avsnittet kommer att
innehalla en genomgéang av terminologin. Anledningen till detta dr att den
svenska terminologin pa detta omrade har varit 1 forédndring sedan dess
tillkomst. Inte heller idag finns det ndgon tydlig begreppsapparat.
Foljaktligen kan terminologin behova klarldggas allra forst. Det bor ocksa
tydliggoras hur svensk terminologi forhéller sig till det som
Europadomstolen anvénder sig av.

Pa detta foljer tvd deskriptiva avsnitt. Avsnitten behandlar problematiken
fran konventionsperspektivet och sedan hur det svenska réttssystemet har
valt att behandla den. Detta uppldgg har valts for att pa basta sitt kunna
forbereda ldsaren for den sista delen som innefattar analysen. En l6pande
diskussion har jag inte ansett 6nskvird eftersom problematiken har
behandlats med ndgot olika fokus pa konventionsniva och péd svenska
nationell niva. Det dr min Gvertygelse att for att kunna behandla alla
relevanta delar pa bista sétt krévs att de tva delarna presenteras i sina
helheter var for sig innan diskussionen presenteras. Avsnitt 3 behandlar
darfor EKMR och kommer att f6lja uppligget i artikel 6. Detta for att pa
bista sétt fa en dverblick dver vad som kan hinforas till vilken del av denna
bestimmelse. Europadomstolens praxis presenteras pa det stélle, till vilket
uttalanden kan hénforas i artikel 6. Den svenska nationella ritten kommer
att behandlas i avsnitt 4. Upplédgget hir foljer de tva fragorna, (1) “var gér
gransen for otillborlig provokation?” och (2) ”hur hanteras en otillborlig
provokation i den efterféljande processen mot den provocerade?”

®SOU 2003:74.



2 Terminologi

21 EKMR

I Europadomstolens praxis géllande provokativa atgérder gors skillnad
mellan infiltratérer och provokatorer. Infiltratorer far dolja sin identitet for
att samla information och bevisning om ett brott. Detta har ansetts tillatet.
Infiltratorer far dock inte provocera ndgon att bega ett brott, skulle detta ske
ar det istdllet friga om en provokator. Det vill sdga fa ndgon att begé ett
brott som, vore det inte for provokatdrens inblandning, inte hade begétts.
Den principiella skillnaden ir alltsd att personen inte lingre agerar passivt.’

2.2 Svensk nationell ratt

Vid en diskussion om provokation ér det viktigt att veta att ordet saknar en
enhetlig betydelse i svensk rétt. Ordet har i juridisk litteratur fatt omfatta en
mingd olika kontakter mellan polis och misstinka i spaningsstadiet.”
Svenska akademin definierar handlingen att provocera som “genom en dylik
metod séka formd ndgon till ndgot.”” Med den definitionen skulle flera
handlingar i det svenska réttssystemet kunna omfattas. Hér kan ndmnas
uppvigling som &r kriminaliserat enligt BrB 16:5 men man skulle dven
kunna tala om provokation i svenska akademins mening i de sammanhangen
dé girningsmannen provoceras av den som han sedermera angriper.
Situationen ar da givetvis annorlunda men har vissa gemensamma ndmnare
med brottsprovokation i den mening som detta arbete hanterar det.
Provokation syftar i det l4get att bringa nadgon ur fattning tills denna begar
ett brott. Detta kan anvdndas som férmildrande omsténdighet vid
straffmétningen enligt BrB 29:3. Det berdr dock inte den situationen dér det
primira syftet &r att fi ndgon att bega ett brott.'’ Sa 1at oss darfor aterga till
den typ av provokation som star for problematiken i detta arbete.

En snabb titt pa dldre doktrin séger oss att begreppet agent provocateur som
tidigare anvints beskriver ndgot som liknar det som idag ofta gar under
betidckningen provokation. De senaste decennierna tycks dock
brottsprovokation och bevisprovokation vara de begrepp som anvénts
mest.'' Betydelsen av brottsprovokation och bevisprovokation skiljer sig

" Se Teixeira de Castro mot Portugal, malnummer 44/1997/828/1034, domstolens dom av
den 9 juni 1998 punkterna 38-39, Khudobin mot Ryssland, méalnummer 59696/00,
domstolens dom av den 26 oktober 2006, punkt 129, Vanyan mot Ryssland, mdlnummer
53203/99, domstolens dom av den 15 december 2005, punkt 47 och Ramanauskas mot
Litauen, malnummer 74420/01, domstolens dom (stora avdelningen) av den 5 februari
2008, punkt 55.

¥ Axberger (1989) s. 7 och 59.

? Svenska Akademiens Ordbok pé internet, uppslagsord provocera.

12 Axberger (1989) s. 8.

' Axberger (1989), s. 9, Asp (2001) s. 30.



dock négot at, vilket kommer behandlas nedan. Lét oss darfor gemensamt
bendmna dem bada som provokation sa linge. Om enbart det ena begreppet
avses sd kommer detta explicit att anvidndas.

Det har presenterats ett antal olika definitioner genom &ren. Redan innan
nuvarande RB:s tid definierade Hagstromer for sin del agent provocateur pa
foljande sétt: "Med en agent provocateur forstar man en sadan person, som
uppsdtligen verkar for framkallandet av en annans beslut att bega en
rdttskrdnkning, utan att i hans uppsdt ingar, att rdttskrdnkningen skall
komma till fullbordan. "

Ett halvt sekel efter Hagstromer skrev Strahl: ... en typisk agent
provocateur anstiftar men utan uppsdt att brottet skall fullbordas.”"”

Nir polislagsutredningen trettio ar efter Strahls definition presenterade sitt
arbete definierade de provokation pa foljande sitt: “Med uttrycket
provokation menar man i detta sammanhang att polisen i sitt
brottsbekimpande arbete anvinder sig av metoden att locka eller utmana
ndgon till en handling eller ett uttalande, som kan vara besvirande eller pa
annat sdtt negativt for denne eller annan i dennes nérhet. Den person mot
vilken dtgdrden riktas dr oftast en for brott misstdnkt person men det kan
ocksd vara frdaga om ndgon annan som antas ha kunskaper om ndagot av
betydelse for polisens arbete, exempelvis ett vittne till en aktuell girning.”"?
Gemensamt for dessa definitioner ar att de alla utgér fran innebdrden av
ordet provokation. Skillnaden dem emellan &r att Strahl och Hagstromer
talar om att det fran provokatdrens sida saknas uppsét till fullbordat brott.
Kanske skulle det da finnas utrymme for att diskutera olika sorters
problematik kring begreppet agent provocateur och brottsprovokation men
Asp menar att atskillnaden skulle bli konstgjord di problematiken ar
egentligen dr densamma.'> Fér ndgon att enbart svara neutralt pa handlingar
som begds av ndgon annan utgdr inte provokation. Detta torde vara vil
etablerat i svensk ratt.'®

Som tidigare ndmnt talas det idag om tva olika typer av provokation,
bevisprovokation och brottsprovokation. For att enkelt kunna skilja dem at
kan brottsprovokation sigas innebdra att ndgon provoceras att begd ett brott
och innebdrden av bevisprovokation dr nir ndgon provoceras for att fa fram
bevisning om ett brott.'’

Ett &terkommande exempel pa vad som utgor bevisprovokation ar det att en
person vénder sig till polisen efter att ha blivit utpressad pd pengar under hot
om vald eller andra lagstridiga repressalier. Polisen arrangerar dé for att ett

"2 Hagstromer (1901-1905) s. 305.

13 Strahl (1953) s. 577.

'*'SOU 1982:63, s. 129. Den hir definitionen anvindes dven i SPANEK- rapporten (1979)
s. 122.

15 Asp (2001) s. 21.

' Se SOU 2010:103, 5.124-125, SOU 2003:74, 5. 113. SOU 1982:63 s. 129, prop.
1983/84:111 s. 45, JO 2000/01 s. 132 samt Berggren & Munck (2011) s. 63.

"7 Axberger (1989) s. 10-11.
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kuvert med pengarna eller ndgot som liknar pengarna placeras pa den plats
som utpressaren forevisat. Sedan kan polisen spana pa platsen for att i sin
tur antingen gripa personen som dyker upp for att himta pengarna eller
forfolja denne for att komma till den som verkligen ligger bakom det hela.'®

Tyvérr blir gransdragningen mellan vad som utgor bevisprovokation och
vad som utgdr brottsprovokation snabbt problematisk. For vad hander om
bevisprovokationen sker pé ett sddant sétt att den provocerade begér nya
brott och nér ndgon provoceras att bega ett brott samtidigt som provokatdren
samlar in bevis."

Provokation hamnar tillsammans med atgédrder som liknar dessa i en grupp
som Helmius bendmner manipulativa spaningsmetoder. Detta for att de, som
hon menar, alla tar sikte pd att paverka eller styra den som utsitts. Andra
metoder i denna grupp dr exempelvis desinformation och
agentverksamhet.”* Aven Asp tycks hélla med om att det finns en likhet
mellan dessa metoder och provokation och gar sd langt som att kalla dem

for ”mer eller mindre likartade situationer”.”!

Infiltration ar nir ndgon nistlar sig in i en verksamhet med syfte att samla
information for att kunna uppdaga brott. Infiltratdren kan vara antingen
polis eller civil som agerar med uppdrag fran polisen.*” Det kan dven vara
fraga om att endast iaktta och samla in bevisning eller att ga sa 1dngt som att
paverka hiandelseforloppet.” Agentverksamhet ér verksamhet som bedrivs
utav poliser som utifran sett saknar koppling till polisen. Anvdndandet av
desinformation innebir att polisen sprider information som ar falsk eller
manipulerad till personer som missténks for kriminell verksambhet i syfte att
skapa en stimning som skulle kunna provocera fram handlingar.**

Sammanfattningsvis kan sédgas att provokation inte &r ett entydigt definierat
begrepp. Ordet &r istdllet ett samlingsbegrepp for spaningsmetoder som
anvénds for att ta fram bevisning om begangna brott sé vil som for att
framkalla ett brott som dnnu inte begatts.”> Fér syftet med den hér uppsatsen
kommer alla atgédrder som innefattar ett provokativt element att
sammanfattas under benimningen provokation eller provokativa atgérder. I
de delar mer specifikation dr nddvandig kommer detta att fortydligas.

' Prop. 1983/84:111 s. 45.

" Axberger (1989),s. 11.

2% Helmius (2000), s. 180.

2L Asp (2001), s. 31.

2 S0U 1982:63, s. 130.

*> SPANARK-rapporten 1980, s. 52.

*SOU 1982:63, s. 131, prop. 1983/83:111, s. 45.
' NJA 2011 s. 638.
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2.3 Forhallandet mellan
Europadomstolens och svensk
nationell terminologi

Det som Europadomstolen har kallat for infiltrator har 1 svensk rétt likstéllts
med bevisprovokatdr. P4 samma sétt har Europadomstolens anvéndning av
ordet provokator likstillts med brottsprovokatér.” Slutligen bor podngteras
att oavsett hur terminologin ser ut sé dr det innebdrden av de vidtagna
atgdrderna som ar avgorande for tillatligheten.”’

*® Lundqvist (1999) s. 903.
7 Agren (2011) 5. 918.
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3 EKMR och tillatligheten av
provokation

3.1 Tillamplighet

Sverige skrev under Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga
rittigheterna och de grundldggande friheterna den 28 november 1950 och
sedan 1 januari 1995 giller den dven som lag i Sverige. Konventionen
inkorporerades da i svensk ritt genom lag (1994:1219) om den europeiska
konventionen angéende skydd for de méanskliga rittigheterna och de
grundldggande friheterna.

Konventionens stdllning i svensk ritt framgér dven av RF 2:23. Inga lagar
eller foreskrifter far enligt denna bestimmelse meddelas i strid med
Sveriges ataganden pa grund av EKMR. Genom regeringsformens stillning
som grundlag ges EKMR p4 sé vis grundlagsskydd.

3.2 Generellt om artikel 6

Ritten till en réttvis rittegang har en framtriddande roll i konventionen. Detta
har framforallt tva anledningar, (1) pd grund av att det ar den réttighet i
EKMR angaende vilken det inkommer mest ansdokningar om provning till
Europadomstolen28 och (2) vikten av rittigheten i ett demokratiskt samhille.
Det bor ses som en grundldggande rittssékerhetsgaranti att anklagelser om
brott ska provas infor domstol och att den processen ér rittvis.*

Artikel 6 dr indelad i tre punkter. Den forsta punkten ar tillimplig vid civila
rittegangar likvil som brottméalsrattegdngar. Punkterna 2 och 3 dr dock
enbart tillimpliga vid brottmalsrittegingar. Ar det nigon av punkterna som
inte uppfylls kan réttvisan i rittegdngen vara hotad. Europadomstolen har
dessutom uttryckt att de rittigheter som foljer av artikel 6.1 dr av sddan vikt
att det inte gar att réttfirdiga att artikeln tolkas restriktivt.”’

EKMR har 6versatts till svenska men konventionens originaltext finns
endast pa franska och engelska vilket framgér dven av den svenska
lagstiftningen.’' Det #r alltsa den engelska och franska originaltexten som &r
juridiskt bindande for de anslutna staterna. Av den anledningen kan det

** Harris m.fl. (2009) s. 202.

** Harris m.fl. s. (2009) s. 201, Danelius (2012) s. 146.

30 Perez mot Frankrike, malnummer 47287/99, domstolens dom (stora avdelningen) av den
12 februari 2004, punkt 64.

* Konventionen inkorporerades di genom lag (1994:1219) om den europeiska
konventionen angéende skydd for de mianskliga réttigheterna och de grundldggande
friheterna.
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finnas anledning att presentera bdda dessa versioner i den del de behandlar
art. 6 och ritten till en réttvis rattegang.

Article 6 — Right to a fair trail

1.In the determination of his civil rights and obligations or of any criminal
charge against him, everyone is entitled to a fair and public hearing within
a reasonable time by an independent and impartial tribunal established by
law. Judgment shall be pronounced publicly but the press and public may be
excluded from all or part of the trial in the interests of morals, public order
or national security in a democratic society, where the interests of juveniles
or the protection of the private life of the parties so require, or to the extent
strictly necessary in the opinion of the court in special circumstances where
publicity would prejudice the interests of justice.

2. Everyone charged with a criminal offence shall be presumed innocent
until proved guilty according to law.

3. Everyone charged with a criminal offence has the following minimum
rights:

a) to be informed promptly, in a language which he understands and in
detail, of the nature and cause of the accusation against him,

b) to have adequate time and facilities for the preparation of his defence;

¢) to defend himself in person or through legal assistance of his own
choosing or, if he has not sufficient means to pay for legal assistance, to be
given it free when the interests of justice so require;

d) to examine or have examined witnesses against him and to obtain the
attendance and examination of witnesses on his behalf under the same
conditions as witnesses against him,

e) to have the free assistance of an interpreter if he cannot understand or
speak the language used in court.

Artikel 6 — Raitt till en rdttvis rdttegdang

1. Var och en skall, vid prévningen av hans civila rdttigheter och
skyldigheter eller av en anklagelse mot honom for brott, vara berdttigad till
en rdttvis och offentlig forhandling inom skdlig tid och infor en oavhdingig
och opartisk domstol, som uppridttats enligt lag. Domen skall avkunnas
offentligt, men pressen och allmdnheten far utestingas frdn forhandlingen
eller en del déirav av hénsyn till den allmdnna moralen, den allmdnna
ordningen eller den nationella sikerheten i ett demokratiskt samhdille, eller
dda minderarigas intressen eller skyddet for parternas privatliv sd krdver
eller, i den man domstolen finner det strdingt nodvindigt, under sdrskilda
omstdndigheter ndr offentlighet skulle skada rdttvisans intresse.

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

3. Var och en som blivit anklagad for brott har féljande minimirdttigheter
a) att utan dréjsmdl, pd ett sprak som han forstdr och i detalj, underrdttas
om innebdérden av och grunden for anklagelsen mot honom,

b) att fa tillrdcklig tid och mdjlighet att forbereda sitt forsvar,

¢) att forsvara sig personligen eller genom rdttegangsbitrdde som han sjdlv
utsett eller att, ndar han saknar tillrdckliga medel for att betala ett

14



rittegangsbitrdide, erhdlla ett sadant utan kostnad, om rdttvisans intresse sd
fordrar,

d) att forhéra eller lata forhéra vittnen som dberopas mot honom samt att
sjdlv fa vittnen inkallade och forhorda under samma forhallanden som
vittnen dberopade mot honom,

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

3.3 Den grundlaggande problematiken

Europadomstolen har i sin praxis haft anledning att behandla huruvida
provokation innebdr en krankning av artikel 6 EKMR. Den framsta
fragestéllningen géller art. 6.1 och huruvida provokationen medverkar till en
krankning av artikeln i den mening att rattegdngen inte &r att anse som
rittvis. Diaremot kan dven andra delar av artikel 6 behdva diskuteras och
kommer darfor att avhandlas nedan (se 3.9 samt 3.10). Forst ska dock
redogoras for den grundldggande problematiken.

En krankning av art. 6 intrdffar ndr riattegangen inte dr réttvis i den
bemérkelse som anges i konventionstexten eller Europadomstolens praxis.
For att hdvda dessa réttigheter maste forutsittningarna for dessa vara
uppfyllda. For att hdvda rétten till en rittvis rittegdng maste ndgon ha blivit
anklagad fOr ett brott. Begreppet anklagelse har sjilvstindig betydelse i
Europakonventionen, vilket innebér att nationell terminologi inte avgdr nér
rittigheten intrider.’” Anklagad 4r man nir man officiellt delgivits
misstanke om brott av behdrig myndighet men det kan ocksa vara nér andra
atgdrder vidtas pd vilka samma konsekvenser foljer for den misstinkte och
vilka pa samma sitt substantiellt paverkar situationen for den missténkte.”
Niér en rattighet vél har intrétt giller den, precis som de dvriga i art. 6
EKMR sa linge domen #@nnu inte har fallit.** Detta innebir att art. 6
overhuvudtaget inte kan krankas sa ldnge ndgon inte har blivit anklagad.
Blir man aldrig anklagad for brottet kan man heller aldrig hévda att en
krankning av art. 6 har skett.

Europadomstolen har upprepade ganger hénvisat till vikten av en réttvis
riattegdng och den avgorande plats som denna rittighet har 1 ett demokratiskt
sambhille. Det &r en réttighet som inte far offras till forman for effektivitet i
det brottsutredande arbetet.”> Den praxis som Europadomstolen har skapat

’* Deweer mot Belgien, malnummer 6903/75, domstolens dom av den 27 februari 1980,
punkt 42 samt Harris m.fl. (2009) s. 209.

3 Corigliano mot Italien, malnummer 8304/78, domstolens dom av den 10 december 1982,
punkt 34.

** Eckle mot Tyskland, malnummer 8130/78, domstolens dom av den 15 juli 1982, punkt
77.

%> Se Delcourt mot Belgien, malnummer 2689/65, domstolens dom av den 17 januari 1970,
punkt 25, Kostovski mot Nederldnderna, malnummer 11454/85, domstolens dom av den 20
november 1989, punkt 44 samt Bannikova mot Ryssland, mélnummer 18757/06,
domstolens dom av den 4 november 2010, punkt 33.
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om provokation har huvudsakligen handlat om narkotikasmuggling men det
forekommer dven praxis gillande korruptionsbrott.’® Aven om det allménna
intresset for att bekdmpa exempelvis narkotikasmuggling eller korruption &r
stort har det inte ansetts motivera att bevisning anvdnds om denna
tillkommit genom att ndgon provocerats att begé ett brott som denne annars
inte skulle ha begétt. Detta skulle ndmligen utsitta den som anklagas for
risken att inte ses som oskyldig tills dess att denne bevisats vara skyldig. I
en sadan situation betraktas personen ifrdga som skyldig redan som
utgangspunkt.’’” Detta strider mot art. 6.2. (se narmare under 3.9).
Europadomstolen har gett uttryck for sina sympatier med myndigheterna nér
det kommer till brottsbekdmpning av allvarligare brott. Det medfor
svérigheter som stéller krav pa mer sofistikerade spaningsmetoder.*® Nir det
kommer till anvdndningen av olika metoder s& som infiltration, menar dock
Europadomstolen att visa begransningar maste goras, dven vid allvarligare
och mer svarbekdmpad brottslighet, for att inte riskera att rittigheter som
garanteras av Europakonventionen kranks. Det finns foljaktligen en grins
for hur langt det brottsutredande intresset kan motiveras.”” Detta maste
goras genom att skyddsmekanismer inkorporeras i anvindandet av sadana
spaningsmetoder.*’ Detta for att risken for si kallad otilldten provokation
fran polisens sida, dven vid dtgidrder som syftar till att hdlla sig inom det
tillitna omradet ska minimeras och kunna bemétas i de fall den anklagade
hévdar att det har skett en overtrddelse. Det dr i ssammanhanget viktigt att
polisen sjilv vet var grianserna gar for det tillatna och det otillatna
omradet.*' Europadomstolen har genom sin praxis tagit fram vissa kriterier
som ger ledning om var grinserna mot det otilldtna gar.*

I det f6ljande ska Europadomstolens praxis behandlas. Det ska dven
ndrmare redogdras for de olika principer som EKMR faststéller och som kan
komma att paverka utgingen av ett fall i vilket provokation har varit pa tal.

3.4 Paverkat handelseforloppet —
infiltrator eller provokator?

Enkelt sagt far polisen infiltrera men inte provocera fram ett brott. Sddana
handlingar kan medf0ra att rétten till en réttvis rittegang blir oaterkalleligt

%% Se Teixeira de Castro mot Portugal, Khudobin mot Ryssland, Calabro mot Tyskland,
malnummer 17426/02, domstolens dom av den 23 mars 2010, Sequeira mot Portugal,
mélnummer 7355/01 domstolens dom av den 6 maj 2003 samt Ramanauskas mot Litauen.
*7 Se Teixeira de Castro mot Portugal, malnummer 44/1997/828/1034, domstolens dom av
den 9 juni 1998, punkterna 35-36 samt 39 och Bannikova mot Ryssland, punkt 34.

38 Khudobin mot Ryssland, malnummer 59696/00, domstolens dom av den 26 oktober 2006,
punkt 128. Ramanauskas mot Litauen, punkt 49.

*% Lundqvist (1999) s. 906 samt Vita (2008) s. 998.

* Teixiera de Castro mot Portugal, punkt 36.

' Ramanauskas mot Litauen, punkt 51.

*2 Bannikova mot Ryssland, punkt 36.
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krinkt.” Inneborden av oaterkalleligt krinkt ér att det inte gar att ritta till
den krinkning som har skett. (se dven avsnitt 4.6) Tyvérr racker denna enkla
indelning sdllan till for att avgora om det har skett en provokation. Dérfor
har praxis pekat pa nagra viktiga punkter som ger ledning om vilken typ av
atgdrd som har dgt rum i det enskilda fallet.

Teixeira de Castro idr ett viktigt réittsfall som har refererats till upprepade
ganger efter dess tillkomst.** I det fallet menade den sokande, Teixeira de
Castro, att hans ritt till en rdttvis rittegang enligt art. 6.1 EKMR hade
krénkts, genom att han provocerats att begd ett brott. Utan att det fanns
ndgon tidigare misstanke mot honom hade tvé civilklidda poliser ndrmat sig
honom, efter inrddan av en annan person, och fragat om han kunde silja
dem heroin. Teixeira de Castro hade da skaffat fram detta genom viss
efterfragan. Nar poliserna och Teixeira de Castro sedan mott upp och
presenterat dem med narkotikan, hade de tva poliserna avsldjat sin identitet.
Poliserna fortskred da med att gripa honom for narkotikabrottet han just
begatt. Teixeira de Castro domdes foljaktligen for brottet i nationell domstol
men 6verklagade sedermera till Europadomstolen.” Vad Europadomstolen
yttrade hér har utgjort grunden for de punkter vilka anger omstandigheter
som talar for eller emot en provokativ atgérds tillatlighet.

Detta fall skiljde sig pd en viktig punkt fran ett annat ofta refererat fall
namligen Liidi mot Schweiz.*® 1 det fallet hade polisen haft anledning till
misstanke, domstolen hade varit medveten om atgérden och polismannens
roll hade enbart varit den av en passiv askadare, en infiltrator.*’

I Teixeira de Castro lade Europadomstolen alltsd fram ett antal
omstandigheter som har upprepats i senare praxis. Dessa omstdandigheter
anger vad som skulle kunna tala for att den provokativa atgérden var legalt
underbyggd. De kan tala om huruvida det fanns en vilja att begé brott hos
den provocerade redan innan den potentiella provokatorens inblandning
eller om det &r provokatdren som har provocerat fram brottet.**

Omsténdigheterna presenteras inte i ndgon sirskild ordning utan maste ses
som en helhet. Som en del i avgdrandet av hur poliserna har inverkat pa
situationen kan dé beaktas om den provokativa dtgirden har underkastats en
domstolsprovning pa forhand. Enbart ett administrativt beslut fran de som
sedan genomfdr operationen har inte ansetts tillrickligt.* En provokativ
atgdrd dr alltsd inte tillaten om beslutet om denna sker pa stdende fot av den
polisman som utfor atgarden. For detta kan det ocksa vara intressant att se

® Teixeira de Castro mot Portugal, punkterna 38-39, Khudobin mot Ryssland, punkt 128,
Vanyan mot Ryssland, punkt 46-47 samt Ramanauskas mot Litauen, punkt 54.

* Khudobin mot Ryssland, punkt 129.

* Teixeira de Castro mot Portugal.

% Liidi mot Schweiz, punkt 40.

*" Teixeira de Castro mot Portugal, punkt 37 samt Liidi mot Schweiz, punkt 49.

* Teixeira de Castro mot Portugal, punkterna 38-39.

* Teixeira de Castro mot Portugal, punkt 38 och Khudobin mot Ryssland, punkt 135.
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pa om atgédrden var en del utav en storre operation som riktat sig mot
exempelvis narkotikasmuggling, vilket var fallet i Teixeira de Castro.”

Europadomstolen har ocksé uttryckt att genom att undersdka den sdkandes
personliga egenskaper kan en bedomning gdras om atgérden skulle kunna
utgora en krankning av artikel 6.1. Europadomstolen har uttryckt att det
faktum att den sokande var tidigare ostraffad skulle kunna tala for att de
provokativa atgérderna var otillborliga. Detta argument har upprepats flera
ganger.”' Det kan ocksé vara av vikt om denne #r kind av polisen sedan
tidigare dven om det inte finns ndgon tidigare dom. Fanns det en pigaende
utredning innan det beslutades om de provokativa dtgirderna? Fanns det en
misstanke om brott?>>

I Teixeira de Castro uppmirksammade Europadomstolen dven det faktum
att de aktuella drogerna inte fanns i den s6kandes hem utan han gav sig ut
efter dem pé forfragan av de tva poliserna. Han hade heller inte mer droger
4n vad som efterfragats.” I den delen var det alltsa tydligt att den s6kande
inte hade forberett brottet utan vidtog atgérderna pa polisernas forfragan.
Den portugisiska regeringen menade hér att det finns en skillnad mellan att
skapa ett kriminellt uppsét som tidigare inte existerade och att avslgja ett
redan befintligt latent kriminellt uppsat. Europadomstolen ansdg dock inte
att det gick att géra den uppdelningen och fann med beaktande av ovan
ndmnda punkter att det inte fanns anledning att tro att Teixeira de Castro
skulle begatt brottet vore det inte for polisernas paverkan.™

I ett annat rattsfall fran Europadomstolen med omstdndigheter som lag
mycket ndra dem i Teixeira de Castro var domstolen &dnnu tydligare och sa
att nationell lagstiftning som tillater att brott provoceras fram enligt denna
modell strider mot rdtten till en réttvis rittegdng, s& som denna lagts fram i
Teixeira de Castro och efter detta mal foljande praxis.” Det aktuella malet
var Khudobin mot Ryssland och dar talades uttryckligen om sé kallade
“testkOp” eller “operativt experiment” som ar tillatet enligt rysk nationell
ritt. Vad detta innebdr &r alltsa att polisen som 1 detta fall gor ett forsok att
kopa narkotika. Niar Khudobin fatt denna forfrdgan fran poliserna sokte
denne reda pé den efterfragade narkotikan och nér han aterviande for att
genomfora kopet blev han gripen av polisen. Detta menade den ryska
regeringen var tilldtet for att bekrifta existerande misstankar.’® Som tidigare
ndmnt holl Europadomstolen alltsa inte med.

Det finns dven exempel pd rittsfall frin Europadomstolen dér provokativa
atgdrder har vidtagits utan att dessa har ansetts otillborliga. Ett sddant

> Teixeira de Castro mot Portugal, punkt 38.

*! Teixeira de Castro mot Portugal, punkt 38 och Khudobin mot Ryssland, punkterna 127
samt 134.

32 Teixeira de Castro mot Portugal, punkt 38. Se dven Khudobin mot Ryssland, punkterna
127 samt 134.

> Teixeira de Castro mot Portugal, punkt 38.

>* Teixeira de Castro mot Portugal, punkterna 37-38.

> Khudobin mot Ryssland, punkt 133 och Ramanauskas mot Litauen, punkt 53.

> Khudobin mot Ryssland, punkterna 126-127.
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exempel dr Sequira mot Portugal. 1 detta réttsfall var det den s6kande som
forst nairmade sig A., en person som var kédnd for sina narkotika kontakter.
Sequira ville att A. skulle hjdlpa honom att {4 tag pa en bdt som kunde
importera narkotika. A. tog da kontakt med C. som édgde en bat. C. hade
sedan tidigare kontakt med brottsbekdmpande myndigheter och Gvertalade
dven A. att samarbeta med polisen. Allt detta skedde innan C. presenterades
for den sokande. Med polisen bakom sig erbjod C. den sdkande sin bat.
Béten fardades sedermera fran Brasilien till Portugal med narkotikan
ombord. Vil i Portugal lagrades drogerna i ett lager till dess att A.
transporterade narkotikan till den sokande. Nar A. hade akt dérifran gick
polisen in och grep den sokande som sedermera atalades och domdes for
narkotikabrott. Den s6kande menade dock i sitt forsvar att det hade skett en
krankning av art. 6 genom att A. och C. agerat som provokatorer.
Europadomstolen upprepade hir sin tidigare praxis och uttalade att nir A.
och C. tog kontakt med polis hade den sokande redan ndrmat sig A. med
sina planer. Efter detta hade A. och C. kontakt med polisen i sin fortsatta
aktivitet. Europadomstolen menade att de inte agerat utover vad som kan
anses acceptabelt for en infiltrator. Domstolen noterade ocksé att den
nationella domstolen medgivit strafflindring till f6ljd av A. och C:s
inblandning. Till f6ljd av detta ansdg domstolen att det inte foreldg ndgon
krénkning av art. 6 i detta fall.”’

3.5 Principen om parternas likstilldhet®®

Av art. 6 EKMR och ritten till en réttvis rittegdng foljer principen om
parternas likstilldhet. Detta &r en rattighet som riskerar att gd forlorad om
provokativa atgirder vidtas under det brottsutredande arbetet.” Inneborden
av denna &r att processregler och tillimpningen av dessa inte far gynna den
ena parten pa den andres bekostnad. Den tilltalade ska ha samma eller béttre
majligheter 4n dklagaren att framfora sin talan.®® Det kan betonas att
rittigheterna som foljer av art. 6 tillfaller den tilltalade. Det dr alltsa inte
aklagaren som atnjuter dessa rittigheter. *' Principen spelar en roll under
hela forfarandet.*

I Edwards och Lewis mot Storbritannien hade den nationella domstolen
efter begéran fran aklagarsidan beslutat att information rérande provokativa
atgdrder inte skulle delas med forsvaret. Anledningen till detta uppgavs vara
allménna intressen. Den nationella domstolen anség att det saknades
betydelse for de tilltalade om de fick del av informationen ifraga.
Europadomstolen holl dock inte med och hianvisade till principen om
parternas likstilldhet som foljer av art. 6 EKMR. Eftersom de tilltalade inte

>7 Sequeira mot Portugal.

*¥ = »Equality of arms”.

> Jasper mot Storbritannien, malnummer 27052/95, domstolens dom (stora avdelningen)
av den 16 februari 2000, punkt 53.

% Danelius (2012) s. 218. Rittegang IV s. 33.

' Lundqvist (1999) s. 907.

62 van Dijk m.fl. (2006) s. 580.
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fétt ta del av informationen géllande de provokativa atgdrderna hade de inte
haft mojlighet att forsvara sig mot de antaganden som gjorts diri och som
legat till grund for att 4tgirderna vidtagits.”

3.6 Ratten att inte medverka i forfarandet
till egen nackdel

Europadomstolen har uttalat att av art. 6.1 EKMR och rétten till en rittvis
rittegang foljer en ritt att inte medverka i forfarandet till sin egen nackdel. I
detta ingdr en rétt att inte uttala sig om sddant som kan komma att fa negativ
verkan for en sjilv.®*

I Allan mot Storbritannien hade den mordmisstdankte Allan placerats i
héktet. Allan uttryckte en vilja att inte uttala sig 1 polisforhoren. Polisen
placerade da en annan person i samma cell som Allan i egenskap av
infiltratdr. Denne infiltrator instruerades av polisen att pressa fram ett
erkdnnande frdn Allan. Allan erkéinde da mordet. Europadomstolen menade
dé att pa grund utav att Allan uttryckt en vilja att inte uttala sig och eftersom
han befann sig under mental stress till foljd av vistelsen i hiktet, maste det
erkdnnande som skett till hans cellkamrat i fortroende efter entridgen
forfragan frdn denne, innebdra att erkdnnandet gjorts 1 strid mot Allans vilja.
Det kunde inte heller antas att erkdnnandet skulle ha skett om polisen inte
vidtagit atgérden. Europadomstolens slutsats var darfor att det skett en
krinkning av art. 6.°°

3.7 Anvandandet av en civil person for att
genomfora provokationen

I vissa fall har polisen inte genomfort provokationen sjélva utan istdllet har
en civil person antingen efter eget eller efter polisens initiativ genomfort den
provokativa handlingen. Dessa tva situationer méste ses var for sig.

I det forsta fallet har alltsa en privatperson provocerat fram ett brott och
sedan vint sig till polisen med den informationen. Detta dr ndgot som ligger
néra provokation i den mening som avses i detta arbete men som ndamnt i
avgransningen maste det falla utanfor det som &r relevant, vilket dven
framgar av avgridnsningen. (se ndrmare avsnitt 1.4)

8 Edwards och Lewis mot Storbritannien, malnummer 39647/98 och 40461/98, domstolens
dom av den 27 oktober 2004, punkterna 46-48.

%% Saunders mot Storbritannien, mdlnummer 19187/91, domstolens dom (stora
avdelningen) av den 17 december 1996, punkt 68.

8 4llan mot Storbritannien, malnummer 48539/99, domstolen dom av den 5 november
2002.
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I det andra fallet vilket dr mer relevant, har den provokativa dtgirden satts i
spel av polisen och i forldngningen darfor av staten. Staten bor pa sd vis
dven héllas ansvarig for det som privatpersoner gor i dess tjanst.®® Det
ankommer p4 lagstiftaren att se till att svensk ritt lever upp till EKMR.®’

Detta var fallet i Khudobin mot Ryssland. Dér hade en civilperson varit den
som agerat genom att forsoka kopa droger av Khudobin men det var polisen
som ldg bakom genomforandet, i planering och 6vervakning.®® S var dven
fallet i Vanyan mot Ryssland.” Aven i dessa bada fall ror det sig alltsa om
provokation i den mening som har behandlats i ovanstdende avsnitt.
Eftersom atgdrden har iscensatts av polis eller andra myndigheter ar det lika
mycket staten som ligger bakom dessa atgirder som 1 de fall dir en
polisman dven agerar provokator. (se dven avsnitt 4.5)

I Ramanauskas mot Litauen hade Ramanauskas som arbetade som &klagare
1 Litauen ndrmats av en for honom okénd man, vilken det senare skulle visa
sig arbetade for en polisidr specialenhet mot korruption. Denna man erbjod
den sokande en muta fr att 1ata en tredje man ga fri. Atgirden vidtogs helt
pa denne mans eget initiativ med motiveringen att denne hade misstankar
om att Ramanauskas vid tidigare tillfdllen hade mottagit mutor.
Europadomstolen fann dock att det faktum att en polisman agerat i egen
kapacitet inte i detta fall kunde medfora att staten inte kunde héllas ansvarig.
Myndigheterna legitimerade de provokativa dtgdrderna genom att tillita att
de fullfdljdes och sedan anvénda dess resultat for en fillande dom mot
Ramanauskas. De vidtagna atgérderna, menade Europadomstolen var att
anse som otillborliga eftersom provokatdren inte handlat passivt, da det var
denne som ndrmat sig den s6kande. Ingen grund for detta redovisades. Det
var dven provokatoren som tog initiativ till alla de kontakter som skedde
mellan denne och Ramanauskas. En krankning av art. 6 EKMR ansags
darfor foreligga.”

3.8 Bevisprovningen

Europadomstolen har flera gdnger framhéllit sin stindpunkt rorande
bevisprovningen. Huruvida bevisning ska tillatas att ldggas fram framfor
domstolen vid réttegdng ar en nationell frdga. Det &r inte heller onskvért att
Europadomstolen reglerar detta eftersom det skulle vara svart att hitta ett
sdtt att gora detta som skulle passa alla de olika sorters rittssystem som dr
anslutna till EKMR."'Likas4 4r det upp till den nationella domstol som
presenteras med bevisningen att bedoma vérdet av denna.’” I detta

% Lundqvist (1999) s. 907.

%7 Prop. 1993/94:117, s. 36.

% Khudobin mot Ryssland, punkt 130.

% Vanyan mot Ryssland, punkt 14.

" Ramanauskas mot Litauen.

" Lundqvist (1998) s. 62 samt Vita (2008) s. 997.

"* Teixiera de Castro mot Portugal, punkt 34, Van Mechelen m.fl. mot Nederlinderna,
malnummer 21363/93, 21364/93, 21427/93 och 22056/93, domstolens dom av den 23 april
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sammanhang kan det poéngteras att det for Sveriges del géller fri
bevisforing och fri bevisprovning enligt RB 35:1 (se 4.6.5 ). Det som faller
pa Europadomstolen i detta sammanhang dr att avgdra om forfarandet i sin
helhet varit rittvist, inklusive anskaffandet av bevisning, i den bemérkelsen
som art. 6 EKMR och tillhérande praxis anger.” Hir gor Europadomstolen
skillnad mellan kridnkning av art. 6 och huruvida bevisningen tillkommit i
strid med nationell lag, det senare faller utanfor EKMR:s hantering.”

3.9 Ratten att ses som oskyldig

I art. 6.2 uttrycks rétten att ses som oskyldig till dess att skulden lagligen har
faststillts, den sé kallade oskyldighetspresumtionen. Denna princip dr dven
en faktor inom svensk nationell ritt och kommer att behandlas som sadan
nedan. (se dven avsnitt 4.6.3.6) Innebdrden av denna réttighet ar att ratten
ska paborja rattegdngen utan ndgon forutfattad instéllning om den tilltalades
skuld. Bevisbordan ligger pa dklagaren och all eventuell tvivel ska tolkas till
den tilltalades forman.”” Bevisbordan kan ga 6ver fran aklagarsidan till den
tilltalade nér denne forsvarar sig emot de bevis som laggs fram av
sklagarsidan.”® Rekvisiten for denna bestimmelses tillimplighet (se avsnitt
3.2) ér att det ska finnas en anklagelse om ett brott och
oskyldighetspresumtionen ska kvarsta till dess skulden blivit faststdlld pé ett
lagligt sitt.

Rekvisitet anklagelse om brott har samma betydelse 1 hela artikel 6 (se
3.2).”7 Bestimmelsen #r endast tillimplig p brottmalsrittegangar.
Rekvisitet brottslig har dven det en sjdlvstindig betydelse i konventionens
mening. For att faststilla innebdrden av brottslig har Europadomstolen
pekat pa tre punkter; (1) vad ar handlingens nationella benimning? Detta ar
dock bara vigledande och inte avgorande. Svaret pa denna fraga maste ses i
ljuset av Ovriga konventionsstaters reglering. Nésta fraga (2) ar av storre
vikt och stéller fraigan om handlingens natur. Punkten har betydelse for att
varje enskild stat inte ska kunna undandra visa handlingar och kalla dem for
disciplindra for att kunna undgd EKMR:s tillampningsomrade. Sista punkten
(3) giller pafoljdens natur och strianghet. Vilken pafoljd som kan utdomas ér
foljaktligen ocksa avgorande for om det kan anses utgora ett brott.”®

En krankning av art. 6.2 kan ske genom att offentliga tjanstemdn anger att
ndgon &r skyldig till ett brott innan domstol har faststillt detta. Har gor dock

1997, punkt 50, Schenk mot Schweiz, malnummer 10862/84, domstolens dom av den 12 juli
1988, punkt 46 samt Ramanauskas mot Litauen, punkt 52.

7 Teixiera de Castro mot Portugal, punkt 34 och Vanyan mot Ryssland, punkt 45.

™ Ramanauskas mot Litauen, punkt 52.

" Barbera, Messegué och Jabardo mot Spanien, malnummer 10590/83, domstolens dom av
den 6 december 1988, punkt 77.

78 Lingens och Leitgeb mot Osterrike, mdlnummer 8803/79 kommissionens beslut av den

11 december 1981.

" Harris m.fl. (2009) s. 208-209 samt 299.

8 Engel mot Nederlinderna, malnummer 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72 och
5370/72, domstolens dom av den 8 juni 1976, punkt 82. Se 4ven Nowak (2003) s. 129.

22



Kommissionen skillnad pa misstanke och en formell angivelse av nagons
skuld eller ansvar. Det forsta ir tillitet medan det senare inte ér det.”” Det
har under utredning av brott inte ansetts strida mot
oskyldighetspresumtionen att vidta atgirder sa som utandnings-, blod- eller
urinprov.*

3.10 Artikel 6.3

3.10.1 Artikel 6.3 (a)

Av art. 6.3 (a) foljer rétten att bli informerad om en anklagelse om brott pd
ett sprak som den anklagade forstar. Redogorelsen ska ske i detalj for att ge
den anklagande en chans att mota de anklagelser som riktats mot honom och
forbereda ett forsvar.”!

3.10.2 Artikel 6.3 (b)

Art. 6.3 (b) stadgar ritten att for den anklagade att fa tillrackligt med tid och
mojlighet att forbereda sitt forsvar. Detta innebér att beroende pa
komplexiteten av ett fall kan tiden for att forbereda forsvaret komma att
variera. Bestimmelsen ger ocksa uttryck for rétten att konsultera ett juridiskt
ombud samt tillgang till alla dokument som giller forundersokningen.®
Detta torde kunna fi betydelse for provokativa dtgérder i den mening att den
anklagade méste anses ha en ritt att titta pd forundersokningsprotokollet
under sina forberedelser infor rattegangen.

3.10.3 Artikel 6.3 (c)

Till viss del 6verlappar art. 6.3 (c) den rétt som faststéllts i bestimmelsen
innan. Av denna bestimmelse foljer ndmligen rétten att forsvara sig sjélv
personligen eller genom ombud. Den som inte har rid med ett
rittegangsbitrade har rétt att fa detta utan kostnad om det finns behov.

3.10.4 Artikel 6.3 (d)

I fallet Liidi mot Schweiz var det friga om en infiltratr som samlat bevis
mot den sOkande vilka ledde till att den s6kande 1 nationell domstol falldes

" Krause mot Schweiz, malnummer 7986/77, kommissionens beslut av den 3 oktober 1978.
% Tirado Ortiz och Lozano Martin mot Spanien, malnummer 43486/98, domstolens beslut
av den 15 juni 1999.

81 péllisier och Sassi mot Frankrike, malnummer 25444/94, domstolens dom (stora
avdelningen) av den 25 mars 1999, punkt 54.

%2 Harris m.fl. (2009) s. 309-311 samt Campbell och Fell mot Storbritannien, malnummer
7819/77 och 7878/77, domstolens dom av den 28 juni 1984.
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for brottet. En viktig podng hér ér att domstolen kallar honom f{6r infiltrator
eftersom han inte &r aktiv i hdndelseforloppet i den mening att han paverkar
vad som hinder. Den sdkanden klagade sedan till Europadomstolen i ett
antal punkter, bland annat menade den sdkande att dennes rétt enligt art. 6 p.
1 och p. 3 (d) hade krinkts. Anledningen var att den infiltratér som anvéints
inte framtrétt som vittne under rittegangen. Europadomstolen menade att
det trots polisens intresse av att halla infiltratorens identitet hemlig for att
kunna fortsétta arbetet, hade varit mojligt med hjélp av sdkerhetsatgérder att
lata den s6kande forhora infiltratoren.®

Domstolen utesluter inte anvindandet av anonyma vittnen eller informatdrer
varken i utredningsarbetet eller i rattegdngen men nér uttalanden av
anonyma vittnen ligger till grund for en dom 4r saken annorlunda.® I sidana
fall méste tillrackliga sékerhetsatgédrder vidtas for att grantera den rétt som
foljer av art. 6 EKMR. I fallet Ramanauskas mot Litauen ger
Europadomstolen exempel pa sddana sdkerhetsdtgirder. Detta kan vara en
tydlig och forutsdgbar ordning for att godkénna, genomfora och dvervaka de
aktuella spaningsmetoderna.®

3.10.5 Artikel 6.3 (e)

Slutligen faststills i art. 6.3 (e) rétten till en tolk vid rittegangen om den
tilltalade inte forstar eller kan tala det sprak pa vilket rattegangen hall.

3.11 Sammanfattning

Det kan konstateras att provokation som dr ogrundad och leder till att nagon
begar ett brott som denne annars inte skulle ha begatt &r att betrakta som
otillborlig i enlighet med art. 6 EKMR. Provokativa atgérder skulle dock
kunna vidtas forutsatt att de ér att betrakta som passiva.®

% Liidi mot Schweiz, punkt 173.
¥ Teixiera de Castro mot Portugal, punkt 35.

% Ramanauskas mot Litauen, punkt 53.
% Axberger (2002) s. 74.
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4 Svensk nationell ratt och
tillatligheten av provokation

4.1 Bakgrunden till provokation i svensk
nationell ratt

Provokativa dtgirder anvinds idag som spaningsmetod inom polisens
utredningsverksamhet.®*’” Fenomenet ér inte nytt inom det svenska
rittsvisendet utan det gar att finna uttalanden om detta fran 1930-talet.*® I
senare diskussioner om provokation som spaningsmetod har dtgirden framst
motiverats utifrdn den typ av brottslighet som saknar ett utpekat offer eller
dér offret har anledning att inte driva fragan. Exempel pa sadan brottslighet
ar narkotika-, vapen- och utpressningsbrott. I dessa fall dr det angeldget att
lagfora men det kan vara svért att samla bevis.”

For att ta reda pd hur provokation behandlas i svensk nationell ritt maste tre
olika, men ndra sammanbundna omraden beaktas namligen polisritten,
straffrétten och straffprocessritten. Anledningen till detta ar att de hanterar
bada brott men med nédgot olika syften. Polisritten har som syfte att
forhindra brottslighet. Polisritten har sagts vara ganska diffus i det att den
inte nddvindigtvis tar sikte pd specifika brott eller gdrningsmén utan att just
forhindra brottslighet. Straffritten och straffprocessrétten ddremot hanterar
det brott eller den gérning som redan har dgt rum. Brottet &r bestdmt och
garningsmannen likasé. Denna gransdragning dr inte helt létt att gora alla
ginger. Lundqvist menar att omradet dir dessa riattsomraden mots kan
medfora bristande forutsigbarhet och dventyra rittssikerheten.”® Den hir
gransdragningen har betydelse for arbetets huvudsakliga fragestéllning
eftersom polisréitten hanterar den eventuella tillatligheten av provokativa
atgdrder och straffprocessritten hanterar hur efterfdljande process ska
beakta att provokativa atgdrder eventuellt forekommit i utredningsarbetet.

4.2 Polisratten

I dagslédget saknas det i svensk nationell ritt lagstiftning som uttryckligen
handlar om provokation. Vilket ocksé innebér att det inte finns ndgot som
forbjuder anvindandet av provokation som spaningsmetod.”’ Till f5ljd av
Sveriges anslutning till EKMR finns det viss reglering och praxis som ér
relevant frin EKMR och Europadomstolen, vilket har avhandlats ovan.

$7.S0U 2003:74, s. 136.

%70 1930s.119,J0 1931 s. 11 samt JO 1932 s. 8.

%'SOU 2003:74, s. 114-115.

* Lundqvist (1998) s. 17.

’1'Se SOU 2010:103, s 123, SOU 2003:74, s. 113, Asp (2001) s. 167, Axberger (1989) s. 15
och SPANARK-rapporten (1980) s. 34.
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Fragan om provokation dr foljaktligen oreglerad i svensk nationell ritt.
Detta har dock inte forhindrat att situationer har uppstatt dér svensk domstol
har stillts infor fragan. Inte heller tycks lagstiftaren omedveten om att
provokation har anvénts som spaningsmetod da det har forekommit
diskussioner om detta i olika utredningar. Det finns, &ven om &n nagot
begrénsat, viss doktrin pa omradet.”” Utdver de direkta uttalanden som finns
géllande provokation finns vissa begrénsningar i forfattningar som ror vad
myndigheter och myndighetspersoner fér vidta for dtgérder och hur de fér
agera. Dessa forfattningar sétter granser for den spaningsmetod som &r
provokation och kommer dirfor att behandlas i det foljande.

4.2.1 Polislagen och Regeringsformen

Nir det géller vilka atgdrder en polisman fér ta &r det relevant att titta
ndrmare pa PL. I PL finns bestimmelser som fastslar vad polisen har for
uppgifter samt hur de ska genomforas. I PL 8 § finns en bestimmelse som
géller allmént for polisens verkstdllande av tjdnsteuppgifter. De principerna
som ges uttryck for hér sitter upp grénser for de spaningsmetoder som
polisen tilltar, daribland provokation.” Bestimmelsen lyder:

En polisman som har att verkstdlla en tjdnsteuppgift skall under
iakttagande av vad som foreskrivs i lag eller annan forfattning
ingripa pd ett sdtt som dr forsvarligt med hdnsyn till dtgdrdens
syfte och évriga omstindigheter. Mdste tvang tillgripas, skall
detta ske endast i den form och den utstrdckning som behévs for
att det avsedda resultatet skall uppnds.

Ett ingripande som begrdnsar nagon av de grundldiggande fri-
och rdttigheter som avses i 2 kap. regeringsformen far ej
grundas enbart pa bestimmelserna i forsta stycket.

De behovs- och proportionalitetsprinciperna som ges uttryck for hér innebar
att det alltid méste ske en avvigning innan polisen vidtar en atgard. Det ar
tvd frdgor som bor stdllas. Dels om den aktuella dtgidrden dr nddvindig for
att avvirja en risk och dels om det intrdng 1 grundldggande fri- och
rittigheter som dtgidrden medfor inte stir i missforhéllande till intresset av
att atgirden genomfors.”* Den forsta fragan utgdrs av behovsprincipen.
Inneborden av denna ér att inga atgdrder som vidtas far ga utdver vad som &r
nodvindigt for att avvirja en risk eller fara. Atgirden ska leva upp till fyra
kriterier; den ska vara i minsta mdjliga mén ingripande, &ndamalsenlig, for
syftet tillfredstillande samt begrénsas i tiden till den period som det finns
anledning att tro att den kommer att fa 6nskad verkan.”” Den andra fragan
giller proportionalitetsprincipen. Som antytts i frdgan ovan handlar detta om
huruvida dndamalen helgar medlen. Polislagsberedningen medgav i sitt

2 Bl.a. NJA 2007 s. 1037, SOU 1982:63, Axberger (1989) och Asp (2001).
%3 Prop. 1983/84:111 s. 78 och Berggren & Munck (2011) s. 62.

% SOU 1982:63 5. 80-83.

% Prop. 1983/84:111 s. 76 och Norée (2001) s. 74-75.
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betéinkande att behovsprincipen likavil skulle kunna sidgas innefattas i
proportionalitetsprincipen. Anledningen till att den aktuella utformningen
valdes var dels av traditionsskil men dven med tanke pa polisutbildningen.”®
Detta bor forstds som att det vid utformningen var dnskvért att
behovsprincipen tydliggjordes.

Utformningen av fOrsta stycket dr gjord for att markera att det inte &r tillatet
att utstracka proportionalitetsprincipen sa 14ngt att polisman kan begd en
lagovertradelse till formén for en tjdnsteuppgift. Daremot behovs det inte
uttryckligt lagstod for att vidta grundliggande atgarder.”” Av andra stycket
foljer att inga atgérder fir vidtas i strid mot kapitel 2 RF utan direkt lagstod.
I kapitel 2 RF aterfinns en uppséttning réttigheter som varje medborgare &r
tillforsakrad gentemot det allminna. Vissa av dessa réttigheter kan dock
begrinsas genom lag, enligt RF 2:20-24. De flesta réttigheter som enligt 2
kapitlet RF géller for svenska medborgare, géller dven for utldnningar hér 1
landet enligt RF 2:25. Sarskilt relevant for den typen av ingrepp som staten
gor vid eventuella provokativa atgérder dr RF 2:6 som lyder:

Var och en dr gentemot det allmdnna skyddad mot pdtvingat kroppsligt
ingrepp dven i andra fall dn som avses i 4 och 5 §§. Var och en dr dessutom
skyddad mot kroppsvisitation, husrannsakan och liknande intrang samt mot
undersokning av brev eller annan fortrolig forsdndelse och mot hemlig
avlyssning eller upptagning av telefonsamtal eller annat fortroligt
meddelande.

Utéver vad som foreskrivs i forsta stycket dr var och en gentemot det
allmdnna skyddad mot betydande intrdng i den personliga integriteten, om
det sker utan samtycke och innebdr overvakning eller kartliggning av den
enskildes personliga forhallanden.

Det krévs foljaktligen i vissa fall tolkning av grundlagen for att faststélla om
en viss tjdnsteatgird ir tillaten for polisman.”® Denna bestimmelse tar dock
sikte pd den personliga integriteten och inte rétten till en rattvis rattegéng.

I forarbetena till polislagen stér att hdnsyn inte bara ska tas till 2 kapitlet RF
utan dven till vad som ér forskrivet enligt annan lag eller forfattning.”
Mgjligen kan det pa s vis finnas anledning for att se dven pd annan
lagstiftning vid avgdrandet om en viss tjédnsteatgérd ska vidtas. I dagslaget
saknas dock sadan lagstiftning.

4.2.2 Rattegangsbalken

Beredningen bakom 1983 &rs polislag diskuterade mojligheten att tillampa
RB 23:12 analogt pé situationer som den dé brottsprovokation anvands som
spaningsmetod av polis eller annan myndighet. Bestimmelsen &r formellt

% Prop. 1983/84:111 s. 78.

°7 Berggren & Munck (2011) s. 57.

% Berggren & Munck (2011) s. 60.

% Se prop. 1983/84:111, s. 48 och 181.
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endast tillimplig vid forhor under padgiende forundersdkning. Beredningen
avfardade slutligen ocksa idén om att bestimmelsen skulle vara analogt
tillamplig. Till denna slutsats kom beredningen efter att ha sagt att alla
otillborliga metoder i och for sig borde vara forbjudna men att det 1
sammanhanget av brottsprovokation kunde vara svart att sdga att
vilsedelande eller oriktiga uppgifter alltid utgér otillborliga metoder.'”

Under forhor ma ej i syfte att framkalla bekdnnelse eller uttalande i viss
riktning anvindas medvetet oriktiga uppgifter, loften eller forespeglingar
om sdrskilda formdner, hot, tvang, uttrottning eller andra otillbérliga
dtgdrder. Den som hores md icke formenas att intaga sedvanliga maltider
eller dtnjuta nédig vila.""'

Aven rikspolisstyrelsen uppmirksammade i en rapport fran 1980 att RB
23:12 inte ar tillamplig eftersom provokations dtgirder inte dr forhor under
forundersokningen vilket dr en forutséttning for bestimmelsens
tillimplighet.'**

4.3 Principer for anvandandet av
provokativa atgarder

Problematiken kring provokation sa som den ser ut idag pd det nationella
planet ir inte okéind for lagstiftaren. Amnet har varit uppe for diskussion i
forarbeten till bland annat polislagen. Polislagsberedningen fran 1982
presenterade ett antal principer som den har ansdg maste gilla nir polisen
anvinder sig av provokativa atgirder i sitt brottsforebyggande arbete.'”
Dessa punkter gillde for det som kallats brottsprovokation sé vél som det
som kallats bevisprovokation.'** De olika punkterna har sedan forstirkts
eller bekréftats pa olika stéllen i praxis och doktrin. Punkterna saknar
inbordes ordning. Ddremot omndmndes de fOrsta tre punkterna i polislagens
forarbeten sd som forutséttningar for provokation. Vid grundlig 14sning
torde dven punkterna 4-7 kunna hittas i den utredningen dven om de inte
poingterades.'?” Punkterna har sedan upprepats i doktrin och praxis under
aren som har foljt sedan PL:s tillkomst. Senast upprepades de i1 utredningen
Sirskilda spaningsmetoder.'” Dir med en hinvisning till
Aklagarmyndigheten och Rikséklagarens uttalanden.'”” Viss modifikation
har under aren skett av vissa punkter. Detta har inneburit att vissa punkter
vid senare upprikningar inte finns med. I den senaste versionen har
punkterna 1 och 3 inte rdknats upp. Detta betyder dock inte att de har

0'SOU 1982:63, s. 139.

11 Rittegangsbalken (1942:740) 23 kapitlet, 12 §.

192 SPANARK -rapporten (1980) s. 34.

350U 1982:63, s. 129-143.

14'S0U 2003:4, s. 139.

195 Axberger (1989) s. 28-36.

150U 2010:103 s. 129-130.

"7 Se Aklagarmyndighetens RittsPM 2007:4 s. 7-19 samt RaR 2007:1.
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forsvunnit. Punkten 3 behandlas istéllet under det som héar utgdr punkten
8.'% Punkterna si som de behandlas nedan bor darfor ses i ljuset av detta.

1. Polisen far inte bega en kriminaliserad handling for att kunna utreda
ett brott. Detta skulle kunna ses som en sjédlvklar princip men
polislagsberedningen papekar att det finns andra lander dér principen
inte géller och fortydligar dirfor detta. I BrB 24 kapitlet finns
bestimmelser som medfor ansvarsfrihet for den som begér en
otilldten handling. Ar nigon av dessa bestimmelser tillimpliga ir
handlingen givetvis #ven undantagen fran denna princip.'” Det
maste dock uppmérksammas att det stills andra krav for att saidana
atgdrder ska fa vidtas. Exempelvis krévs, for att n6d ska medfora att
en handling ursdktas, att brott dr av en viss allvarlighet samt att det
ar nira forestdende och att inga andra atgirder 4r mojliga.''” Brott
som torde kunna bli aktuella att polisman begar i samband med en
provokation 4r exempelvis anstiftan och andra medverkansformer.'"'
Med just dessa brottsformer i dtanke utesluts atgérderna dven av
nésta punkt.

2. Det dr inte tillatet for polisen att provocera nagon att begé en
brottslig handling som denne aldrig annars skulle ha begatt. Vad som
dock dr tillatet &r for polisen att formé ndgon som redan har pabdrjat
ett brott att avsloja sig eller pa annat sétt sdkra bevisning om
brottet.''? Kanske ér det dock inte nodvéndigt att brottet har
paborjats. Enligt senare kéllor behdver den brottsliga gérningen inte
vara individualiserad sa linge som provokatdren inte dr den som
vicker den brottsliga viljan.'"® Det krévs allts inte att brottet r
planerat in i minsta detalj, utan det rdcker med att det finns en avsikt.
Provokationen far paverka tiden, platsen samt andra yttre
omstandigheter men far som sagt inte paverka huruvida brottet dger
rum eller inte. Aklagarmyndigheten har ocksa uttalat att dtgiirden
inte far vara "alltfor frestande eller aktiv”.''* Att ddremot enbart
svara neutralt pa gdrningsmannens egna initiativ har inte ansetts
utgora provokation.'"” Detta dr det som ovan (se 2.2) har definierats
som bevisprovokation till skillnad frdn brottsprovokation.

Vid anvédndning av den typen av terminologi uttrycks ofta “otillaten
brottsprovokation och tilldten bevisprovokation.''® Detta ska dock

198 RattsPM 2007:4, s. 8-9.

1'Se SOU 1982:63 s. 140, prop. 1983/84:111 s. 46 och 179 samt SOU 2003:74, s. 118.
1O 36, NJA 1996 s. 443.

" Prop. 1983/84:111, s. 47.

'12Se SOU 1982:63, s. 140, prop. 1983/84:111 s. 46 och 180 samt SPANEK -rapporten
1979, s. 131-132.

3SOU 2003:74, s. 152 samt Axberger (2002) s. 69.

4 RattsPM 2007:4, s. 9-10.

15 Se SOU 1982:63, s. 129, Prop. 19883/84:111, s. 45, JO 2000/01:132 samt SOU 2003:74,
s. 113 och 153.

650U 2003:74, s. 113.
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inte tolkas som att andra former inte kan existera.''’ Det finns ett
utrymme mellan dagens definition av brottsprovokation och dagens
definition av bevisprovokation. I detta omrade kan inte sdgas annat
an att det dr tveksamt om provokationen far tillgripas. Ett exempel
pa nir provokation som spaningsmetod faller i detta omrdde ges i
den sd kallade SPANARK- rapporten; Lat siga att en beryktad
brottsling som inte for tillfallet verkar vara kriminellt aktiv icke
desto mindre bedriver illegala narkotika affarer. Polisen saknar
tydlig bevisning men har &ndé& misstankar pd grund av olika
omstindigheter att sidan verksamhet pagar.''® I det laget finns det
ingen stark misstanke om brott (se punkten 4). I vart fall inte ett
specifikt brott. Vad polisen maste visa ér att det foreligger en
brottslig avsikt, en uttalad brottslig intention.'"” Kan polisen inte
gora detta kommer gérningen att bli att betrakta som otillborlig.

Polisen fér heller aldrig, for spaningens skull, underléta att vidta de
atgdrder som foreskrivs vid brott eller mot en for brott misstankt
person. En polisman &r skyldig att rapportera ett brott som hor under
allmént atal till sin 6verordnade sé fort denne far kinnedom om det
enligt PL 9 § 1 stycket. I andra stycket stadgas att undantag fran
denna princip kan goras med hansyn till omstédndigheterna men det
ska rora sig om brott som inte kan foranleda annan pafoljd édn
boter.'* Har detta skjutits pa tiden ska dock i storsta rimligaste man
sakerstdllas att ett ingripande kan ske ldngre fram. Underldtande att
gora detta kan medfora en kridnkning av legalitetsprincipen (se
nirmare 4.6.3.3)."'

En spaningsmetod som kan ndmnas hér ér sa kallade “’kontrollerade
leveranser”. Vad detta innebér &r att polisen avvaktar att ingripa mot
lat sdga en narkotikasmugglare som upptécks vid gransen. Polisen
spanar sedan pa smugglare for att denne ska kunna samla in
bevisning for ett &nnu grovre brott som smugglaren misstéinks for.'*

Det krévs att det foreligger en stark misstanke om brott innan den
provokativa atgirden inleds.'*® Axberger menar att misstanken inte
behover rikta sig mot en specifik person. I dessa fall ror det sig om
en icke riktad provokation.'**

Det som krévs ir att det finns en stark misstanke om att brottslighet
av ett visst slag forekommer. Hur mycket misstanke som kréivs ar
dock inte klarlagt, uttalanden tyder dock pé att det borde ligga
ndrmast sékerhet eftersom polisen inte i ndgot fall fir paverka ndgon

"7SOU 2003:74, 5. 115.

'8 SPANARK-rapporten 1980, s. 36.

' SPANARK-rapporten 1980, s. 36.

120Se SOU 1982: 63 s. 140 och 142, prop. 1983/84:111 s. 46 och 180.
2! Prop. 1983/84:111, s. 47.

122 Prop. 1983/84:111, s. 180.

' J0O 1997/98 5. 129 samt SOU 2003:74, s. 118.

Exempel pa en icke riktad provokation ar JO 2000/01 s. 118.
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att bega ett brott som inte annars skulle begatts.'> Aven
Aklagarmyndigheten tycks hilla med om detta. Det har nimligen
fran dess hall uttalats att det inte finns ndgon generell grad av
misstanke som maste vara uppfylld. Vad som pekas pa istdllet &r att
misstankes styrka och forekomst dr det som avgor om provokationen
ar tillaten eller inte. Denna forutséttning dr nédra kopplad till om
brottet skulle ha begatts vore det inte for polisens inblandning.'*
Forundersokning ska ha inletts for att atgirden ska fa vidtas.'*’

I de fall en konkret misstanke riktar sig mot en eller flera personer i
en bestdmd grupp som dven inkluderar oskyldiga dr provokativa
atgdrder mojliga sd lange de andra forutsattningarna ar uppfyllda.
Likasé i fall dér gruppen dr obestdmd i den mening att det finns en
misstanke om att viss brottverksamhet pdgar men det dr oklart vem
som utdver den. Provokativa atgédrder kan vidtas for att f4 kunskap
om det som &nnu inte 4r klarlagt.'*®

Provokativa dtgirder kan ocksé bli aktuella vid fall av
seriebrottslighet. Det krdvs dock att det finns uppgifter om modus
operandi eller teknisk eller annan bevisning som har sikrats fran
andra brottsplatser. Den provokativa atgdrden som vidtas ska vara
neutral i bemérkelsen att den har en minimerad risk for att locka till
sig andra fordvare dn den som avses och slutligen ska den avse
frambringa bevisning om brott som redan har dgt rum.'*
Provokation far endast anvindas vid grov brottslighet."** Inneborden
av ’grov brottslighet” dr svarutldst och ar mycket beroende av den
gillande kriminalpolitiken."’' Polisberedningen frdn 1981 kopplar
dock denna princip till att behovet av att anvdnda provokation som
metod vid utredning torde vara storre nir det ror sig om grov
brottslighet. Behovet liksom brottets grovhet vixer nir det ror sig
exempelvis om brottslighet med koppling till kriminella
organisationer.'*” Den hir principen kan vara problematisk eftersom
det finns brottstyper som &r svéra och upptécka och dirfor hade
krivt den hir typen av atgirder.'” Det har darfor foreslagits att
provokativa atgirder skulle kunna fa ske vid brott som har fiangelse i
straffskalan.'**

Tidigare har det uttalats att innan provokativa metoder anvinds ska
beslut om detta fattas pd chefsniva. 1981 ars polislagsberedning

125 Axberger (1989) s. 32 samt JO 1997/98 s. 129.

126 30U 2003:74, s. 146 och RittsPM 2007:4, s. 15.

12750U 2003:74, s. 139.

128 RéttsPM 2007:4, s. 16.

129 RéttsPM 2007:4, s. 17.

130°5e SOU 1982:63, s. 130, 142. JO 1977/78 s. 126 och SOU 2003:74, s. 118.
B1SOU 2003:74, s. 150.
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menade att den som fattar beslut om atgarden maste vara ett
“rittsutbildat polisbefdl” eller aklagare.'> JO har dock efter detta i
ett beslut uttalat att en dklagare bor fatta beslutet om att vidta
provokativa atgérder:

Polisen hade fatt tips frdn en privatperson om grov
narkotikabrottslighet. Tva polisinspektorer beslutade sedan att vidta
provokativa atgérder i formen av att en polisaspirant agerade
presumtiv kopare av narkotika den tidigare ndimnda privatpersonen
fortsatte ocksé att agera inom ramen for den provokativa atgard som
poliserna satt i spel. JO uttalade sedermera att provokationen hade
skotts felaktigt pd flera punkter. Bland annat den att det skulle ha
beslutats av en &klagare. Detta fall géllde grov narkotika brottslighet
och var foljaktligen inte av enkel beskaffenhet. Sa frigan blev da om
det fanns en skidligen misstinkt. JO menar att det innan
provokationen fanns anledning for dklagaren att trada in och att
beslutet skulle ha fattats av denne i samrad med polischef.'*

Att beslut om provokativa atgéirder ska fattas av dklagare har senare
bekriftats upprepade ganger."” Detta stods dven av RB 23:3 som
sager att forundersokningen ska tas dver av dklagaren om saken inte
ar av enkel beskaffenhet och det finns en skiligen missténkt eller om
andra sdrskilda skal talar for det. Sddana sérskilda skél kan
exempelvis vara okonventionella spaningsmetoder, vilket innefattar
provokation.'*® JO har uttalat i ett fall som géllde en gisslansituation
att 8klagaren borde ha underrittats om situationen tidigare eftersom
det fanns en skidligen misstinkt pd grund utav tidigare
omstindigheter.'*”

De étgirder som vidtas ska noga dokumenteras.'*’ Enligt RB 23:12
ska det upprittas ett forundersdkningsprotokoll. I
Forundersokningskungdrelsen (1947:948) 22 § anges att
forundersokningsprotokollet ska ge en trogen bild av vad som har
forekommit under utredningen och som kan komma att fa betydelse
for mélet. Syftet med detta &r att dokumentera allt som ér till fordel
samt till nackdel for den missténkte. Detta for att aklagaren vid sin
vérdering och senare domstolen, ska ha en sa tydlig bild av vad som
har hdnt som mgjligt. Utan detta kan det vara svart att mota den
misstdnktes eventuella invdndningar om otillborligt forfarande under
utredningsstadiet. Det har foljaktligen ett virde fran

133 Se SOU 1982:63 s. 130 och 142, prop. 1983/84:111 s. 47 och 180 samt SPANARK -
rapporten 1980, s. 34.

13630 1997/98 s. 118.

B7S0U 2003:74, s. 117, RidttsPM 2007:4 s. 19 och RaR 2007:01.

% SOU 1982:63, s. 142 och Fitger mfl., Rittegangsbalken (22 april 2013 Zeteo),
kommentaren till kap. 23 § 3.

13930 1999/2000 s. 114.

140Se SOU 1982:63 s. 136 och 142, prop. 1983/84:111 s. 47 och 180 samt SOU 2003:74, s.
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kontrollsynpunkt.'*' Av dokumentationen ska framg vem som har

fattat beslutet och nér. Pa vilka grunder det fattades, hur de

provokativa atgirderna genomfordes samt vad utgdngen av dem
142

var.

7. Behovs- och proportionalitetsprinciperna ska givetvis ocksa iakttas.
Eftersom dessa dr lagreglerade i 8 § PL, som har avhandlats ovan (se
4.2.1) kommer de inte att behandlas i detalj hér. Det kan dock sidgas
att de &r med pa listan dver forutsdttningar for att tillta provokativa
atgdrder. Det &r slutligen denna avvégning som fir avgdra om den
aktuella atgirden kan genomforas.'*

Polislagsberedningen foreslog i slutdndan ingen lagregel som specifikt tog
sikte pd provokation eller ndgon av de andra spaningsmetoderna som
diskuterades. Istillet ansdg beredningen att de hallpunkterna som denna
behandlat alla bor kunna inrymmas under 8 § PL och behovs- och
proportionalitetsprinciperna som ges utrymme dér. Ndgon ytterligare
reglering anségs i det liget varken nodvindig eller limplig.'** Det har dock
senare presenterats liknande forslag. (se senast i avsnitt 4.7.2)

4.4 Synen pa att kdpa/salja narkotika

Ett sitt att agera provokativt dr for polisen attraktivt forsoka kopa narkotika.
I SPANARK-rapporten diskuterades mojligheterna for svensk polis att
genomfora detta. Rikspolisstyrelsen som har lagt fram rapporten anség da
den lades fram att det var ndgot som polisen kunde anvéinda som metod.
Detta sades dock med beaktande av de principer som metoden skulle
understéllas. Inga okonventionella spaningsmetoder far innebéra
krankningar av den personliga integriteten. Den princip som ndmnts ovan
om att ingen far provoceras till att bega ett brott som denne annars inte
skulle ha begatt, tas dven upp i rapporten.'*> Aven polislagsberedningen frén
1981 instimmer med att &ven kop av narkotika bor understéllas de allménna
grunderna som giller for andra provokativa atgérder.'*

Aklagarmyndigheten har ocks4 uttalat sig angdende att kop av narkotika
anvinds som en provokativ atgird. Kop av narkotika menar
aklagarmyndigheten dr en provokativ atgédrd sa som alla andra i den mening
att sa lange de principer som satts upp for detta &r uppfyllda finns det inget
som satter hinder for att polisen kdper narkotika for att f4 bevisning om att
nagon siljer narkotika.'*’

141 Se prop. 1994/95:23, s. 83 och JO 1997/98 s. 118.
2 R4&R 2007:1.

43 Ge RittsPM 2007:4 s. 8 och R&R 2007:1.

450U 1982:63, s. 143.

145 SPANARK -rapporten (1980) s. 34 och 38-39.
650U 1982:63 s. 136.

7 RattsPM 2007:4, s. 18-19.
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4.5 Anvandandet av privatpersoner

Under denna rubrik kan det finnas anledning att papeka att hér endast avses
de provokationer som sker med hjélp av att en privatperson agerar
provokator. De fall dir en privatperson exempelvis tipsar polisen om ett
brott omfattas foljaktligen inte.

JO och JK har uttalat sig berérande samarbete mellan polisen och
privatpersoner i provokativt syfte. Det finns inget uttryckligt forbud mot
detta. Dock bor Gvriga utgdngspunkter for provokation gilla.'*® Det r ocksa
sagt att samarbetet enbart dr motiverat i undantagsfall, med hénvisning till
en utav de principer som nidmnts ovan, ndmligen att det ska rora sig om ett
grovt brott. Det ska enbart komma ifraga i de fall det skulle vara svart att
ordna med en polisman istdllet. Ett organiserat samarbete mellan
privatpersoner och polisen utesluter JO diremot bestimt.'*’ For varje
situation da det kan komma ifriga méaste omstindigheterna noga beaktas.'*’
Sddana atgdrder bor tilldtas endast med iakttagande av storsta
restriktivitet."'

4.6 Straffprocessratten

4.6.1 Oaterkalleligt?

Niér det dr visat att ndgon har utsatts for provokation blir nésta steg att
avgora hur detta ska hanteras. Av det faktum att det inte finns nagon regel i
svensk ritt som uttryckligen tillater eller forbjuder anvindandet av
provokation finns det heller inget som tydligt sdger hur en réittegdng som
foljer en provokation ska avgoras. Det finns ddremot en del andra rattskillor
att konsultera.

Aven om det inte finns nigon lag som tar direkt sikte pa situationen dér
provokation har dgt rum finns det lagstiftning som icke desto mindre ar
tillamplig, 1 egenskap av for brottsmalsrittegdngar gillande lagstiftning.

Europadomstolen har uttalat att om den tilltalade i ett fall hiavdar att denne
har blivit utsatt for provokation ska domstolen genomftra en noggrann
undersdkning av allt material i rattegdngen. Har det forekommit provokation
i den mening som medfor att art. 6.1 EKMR har krinkts (se avsnitt 3), ska
all bevisning som tillkommit till foljd av provokationen bortses fran i
rittegangen. Europadomstolen har sagt att detta dr extra viktigt i de fall dar
spaningsmetoden vidtagits utan att det fanns ett regelverk pé plats for att
forhindra denna typ av handlingar.">* I de fall domstolen inte kan avgora om

8 RattsPM 2007:4 s. 21.

9°Ge JO 1977/78 s. 126 och RiittsPM 2007:4, s. 21.
15030 1997/98 s. 118.

B undqvist (1998) s. 248.

32 Khudobin mot Ryssland, punkterna 133-135.
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den tilltalade har blivit utsatt for provokation eftersom domstolen inte har
tillgang till all dokumentation, ska domstolen noggrant gi igenom
grunderna for beropandet om provokation. Detta for att se till att den
tilltalades rattigheter enligt art. 6 EKMR har tillgodosetts.'>

Det ér inte sjdlvklart att bara for att provokativa atgérder har vidtagits att
dessa atgédrder kommer att beaktas. For att detta ska ske kréivs att metoden ar
uppenbart otillborlig.'>* Den hir frigan har hanterats pé olika sitt i dldre
praxis och hur frigan kommer att hanteras i framtiden bor diskuteras utifran
idag gillande praxis samt andra mojliga atgarder.

4.6.2 Aldre praxis

Det finns ildre rittsfall'>> som visar pa situationer dir provokation har visats
foreligga och den tilltalade 1 den efterfoljande processen inte har atnjutit
straffrihet. HD har upprepade ganger uttalat att atgarder frén polis eller
annan brottsutredande myndighet som har medfort att ndgon har avslgjat sin
egen eller annans brottslighet inte ska pdverka den brottsliga gdrningens
straffbarhet.'”® Exempel pa detta dr NJA 1960 s 522. I det fallet hade den
tilltalade provocerats av en privatperson med instruktioner fran polisen att
begé det aktuella brottet (héleri). Domstolen kom fram till att provokation
hade forekommit men HD sa i sitt domslut kort att provokationen inte var av
sadant slag att den kunde foranleda strafflindring. "’

I ett annat fall hade polisen formétt en privatperson att byta ut véskorna i sin
bil som normalt var packade med ddelstenar, mot viskor utan ddelstenar.
Domstolen fann att detta inte rorde sig om en sddan otillborlig
spaningsmetod som kan medfora strafflindring."*® Det tycks alltsa redan
tidigt ha funnits utrymme for att medge strafflindring till foljd av att
provokativa atgirder forekommit vid utredningen. Detta bekriftades dven i
senare praxis dar HD uttalade att det vid vissa omsténdigheter skulle kunna
finnas anledning till en mildare bedémning.'

Inneborden av dessa omstandigheter som uppenbart otillborliga metoder
kunde besté 1 kunde exempelvis vara att polisen sjdlv skulle ha deltagit i
brottets utférande och i samband med detta formatt den tilltalade att bega
brottet. % Nir detta uttalades pa 1980-talet tycktes ansvarsfrihet till f51jd av
provokativa atgirder dnnu vara uteslutet.'®' Denna éldre praxis har det dock
funnits anledning att omvérdera efter inkorporeringen av EKMR 1 svensk
ratt.

133 Edwards och Lewis mot Storbritannien, punkterna 46-48.

450U 2003:74, s. 157.

133 Med ildre praxis avses hr rittsfall innan NJA 2007 s. 1037.
156 5 NJA 1960 s. 522, NJA 1985 s. 544 samt NJA 1989 s. 498.
STNJA 1960 s. 522.

SENJA 1985 s. 544.

S9NJA 1989 s. 498.

10NJA 1985 s. 544.

1ol Axberger (1989) s. 45-46.
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4.6.3 Straffprocessuella rattssakerhetsprinciper

4.6.3.1 Allmanna anmarkningar om straffprocessuella
rattssakerhetsprinciper

Det ér viktigt vid avgdrandet av om ett forfarande i sin helhet dr att anse
som réttvist att titta pd om olika rattsdkerhetsprinciper dr uppfyllda. I svensk
nationell rétt finns vissa sddana principer.

4.6.3.2 Insynsprincipen

I RB 23:18 st. 1 anges att den som &r skiligen misstdnkt for ett brott ska
underrittas om denna misstanke. Detta for att den misstdnkte ska fa veta vad
han kommer att behdva forsvara sig emot.'*> Aklagaren kan dock
undanhélla denna réttighet om underrittelse inte kan ske utan att det medfor
men for utredningen.'®

4.6.3.3 Legalitetsprincipen

Legalitetsprincipen kan utldsas ur RF 1:1 3st vilket lyder, “Den offentliga
makten utovas under lagarna”. Denna princip giller for all svensk
rittsskipning och myndighetsutdvning.'® Det kan dock papekas att uttrycket
“under lagarna’ har sagts omfatta inte enbart de traditionella
forfattningarna utan att iven sedvaneritt bor kunna inbegripas.'®

4.6.3.4 Objektivitetsprincipen

Objektivitetsprincipen kommer av att inte alla situationer kan ha en
skraddarsydd lag for att reglera tillvigagangssattet. Detta medfor att de
lagarna som finns ldmnar utrymme for viss handlingsfrihet. Sddan
handlingsfrihet méste dock begréinsas for att inte missbrukas.
Objektivitetsprincipen lagstadgas darfor i RF 1:9. Principen stiller upp krav
pa saklighet och opartiskhet frdn de som har att utfora uppgifter inom
offentlig forvaltning.'® Principen ar foljaktligen tillimplig pa bade
domstolar, dklagare och polismyndighet och ska iakttas dven vid vidtagande
av provokativa atgarder.

4.6.3.5 Kontradiktionsprincipen

Den kontradiktoriska principen innebér att ett forfarande ska ha tva parter
och bada dessa parter ska vara del i rittegdngen. Principen bygger pé att
ingen ska fa domas ohord, utan alla har rétt att gora sin rost hord. Den som
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Rittegang V s. 129.

'3 NJA 11 1981 s. 669, Ritteging V s. 131 samt RittsPM 2007:4 s. 34.
1%* Se Norée (2001) s. 67 och SOU 1976:47 5.72.

1% Norée (2001) s. 67. Se dven KU 1973:26 s. 59.

1% Stromberg (2008) 5.19-20.
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star anklagad for ett brott har pa sa vis mdjlighet att argumentera for sin
oskuld.'”’

4.6.3.6 Oskuldspresumtion

Det finns en allmént erkénd princip att den som anklagas for ett brott skall
ses som oskyldig tills dess att denne funnits skyldig av domstol. Principen
framgar tydligt av art. 6.2 EKMR och giller dérfor i Sverige (se avsnitt 3.1).
Principens tillamplighet foljer dock inte enbart av EKMR utan kan dven
sdgas ha en sjilvstindig betydelse i svensk rétt. Till denna slutsats kommer
den som tittar pa bevisbordans placering i brottmal. Denna ligger namligen
pa éklagaren och enbart om denne kan bevisa bortom rimlig tvivel, att den
misstinkte har begétt brottet kan det bli aktuellt med en fillande dom.'®®
Aven om det saknas lagstdd har principen ansetts gilla att hellre att en
skyldig gar fri 4n att en oskyldig doms for ett brott som denne inte har
begatt pa grund utav att denne inte kunnat ldgga fram bevisning om sin
oskul(ll%:)69 Var bevisbordan har placerats ér foljaktligen en ideologisk
fraga.

4.6.4 Brottsbegreppsenlighet

Ett annat sdtt att argumentera &r att siga att det inte dverhuvudtaget utgor ett
brott att genomfGra en girning som provocerats fram. Trots att
Europadomstolen har uttalat att det inte dr nodvéndigt att gédrningen utgor
brott har mdjligheten inte uteslutits av denna. Pa s vis ér det teoretiskt
mdjligt att i svensk nationell rétt vilja att betrakta provokation pé detta sétt.
Asp menar dirfor att denna modell uppfyller de krav som stélls enligt art.
6.1 EKMR.'"' I svensk praxis har det dock uttalats att det faktum att
géarningen har foregatts av provokation inte paverkar huruvida garningen ar
att betrakta som ett brott eller ej.'’> Lat oss titta nirmare pa bakgrunden till
detta resonemang.

For att gora detta bor brottsbegreppet undersokas. Enligt BrB 1:1 utgor brott
en géarning for vilken i forfattning straff dr foreskrivet och i BrB 1:3 stadgas
att straff utgors av antingen fangelse eller boter. Dessa bestimmelser ger oss
dock inte tillrdckligt med information for att forklara vad ett brott innebir.
Det finns flera andra forutséattningar som maste vara uppfyllda for att vi ska
kunna tala om ett brott. Alla dessa forutsittningar tillsammans bildar
brottsbegreppet.'”

17 Rittegang 1, s. 70.

1% Norée (2001) s. 268.

1 Norée (2001) s. 268-269.

70 Norée (2001) s. 268.

1 Asp (2001) s. 224.

'72 Exempelvis NJA 1989 s. 498.

173 Asp, Ulviing och Jareborg (2010) s. 33.
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Med utgangspunkt i de tvd nimnda paragraferna kan brottsbegreppet byggas
upp. Dér ges det en grund for att definiera rekvisit for otillaten gérning och
rekvisit for personligt ansvar. Under rekvisit for otillaten garning krivs att
det ror sig om en gérning som dr straffbelagd i den mening att det finns en
brottsbeskrivning vars krav stimmer in pd gérningen. Nista del utav
rekvisiten for otillaten gérning handlar om att garningsmannen antingen ska
ha haft kontroll 6ver brottet fram till dess fullbordan eller att
garningsmannen haft kontroll vid en viss tidpunkt. Vid denna tidpunkt har
garningsmannen tagit otilldtna risker som lett fram till att risken
forverkligats. Det krdvs ocksa att gérningen strider mot svensk lag i den
mening att gdrningen har begatts pa den plats dar svensk lag forbjuder den.
Det handlar alltsd om nationella och territoriella begransningar av ett
straffbud. Slutligen, for att det ska utgora en otilldten gérning kréavs det att
det inte finns nagra ursidktande omsténdigheter sd som medfor att de
straffbelagda gérningarna i det enskilda fallet 4r att anse som tillatliga.'™
For att en garning som begétts till foljd utav en provokation inte skulle
utgora en otilldten girning skulle sdledes krdvas att girningsmannen inte
haft kontroll 6ver hindelseforloppet vid den avgorande tidpunkten. Hér
skulle kunna talas om att ndgon annan eller ndgot annat faktiskt varit den
eller det som utfort eller haft kontroll 6ver den avgdérande handlingen. Som
ndmnt ovan medfor dock inte provokation att girningen inte dr att betrakta
som brott. Detta maste innebéra att trots forekomsten av provokativa
atgdrder har den som provocerats, sjdlv haft kontroll 6ver hindelseforloppet.
Inte heller har det ansetts att det finns omstdndigheter som gor det urséktligt
att begé brott till foljd av provokation.

Den andra delen handlar alltsa om personligt ansvar. Forsta punkten hér
handlar om skuld. I svensk ritt finns tva skuldformer; uppsét och
oaktsamhet. Hir géller den sé kallade tdckningsprincipen som utrycker att
uppsatet eller oaktsamheten maste motsvara den straffbelagda gérningen.
Det har foljaktligen inte heller ansetts omgjligt att skuldbeldgga ndgon for
en girning som begétts till f6ljd av provokativa atgirder. Aven vid sddana
gérningar maste garningsmannens uppsét eller oaktsamhet kunna leda till
personligt ansvar. Andra punkten hdr utgors av att det ska saknas helt
ursiktande omstidndigheter. Dessa omsténdigheter dr undantagsregler som
frantar gdrningsmannen personligt ansvar trots att det foreligger uppsat eller
oaktsamhet. Det kan ocksa utgoras av psykisk storning, excess 24:6 eller
straffrittsvillfarelse 24:9.'” En sadan bestimmelse som tar sikte pa
provokation saknas.

4.6.5 Bevisforing och bevisforbud

Forst och framst géller 1 svensk nationell rétt, principen om fri bevisforing,
vilket innebir att det inte finns ndgon begransning vad det giller vilken

7% Asp, Ulviing och Jareborg (2010) s. 35-39.
7> Asp, Ulving och Jareborg (2010) s. 41.
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bevisning som fir liggas fram under en rittegang.'’® Det har i svensk ritt

ansetts att denna princip pa bésta sitt mojliggdr materiellt riktiga domar.'”’
Denna princip fastlds i RB 35:1, vilken lyder som f6ljande:

Rdtten skall efter samvetsgrann provning av allt, som férekommit, avgéra,
vad i malet dr bevisat.
Vad om verkan av visst slag av bevis dr stadgat vare gdllande.

Bestimmelsens forsta stycke kan ses som en generalklausul.'”® Det kan
dock finnas anledning att fundera 6ver vad innebdrden av ... allt, som
forekommit...”

Ordet bevisforbud kan syfta pa tva saker, dels ett forbud att ta fram viss
bevisning dels ett forbud att anvénda viss bevisning. Forbud att ta fram
bevisning kan ske pd olika sitt. Det kan innebéra att det dr forbjudet att ta
fram bevisning som nagon individ har kunskap om under tystnadsplikt (sa
kallat bevistemaforbud), forbud att ta fram en viss typ av bevisning, utan att
forbudet ér kopplat till ett visst amne (bevismedelsforbud), forbud att ta
fram bevisning med en viss metod (bevismetodsforbud) och slutligen att

bevisning ér forbjuden om den inte tas fram i foreskriven ordning (relativt
bevisforbud).

Ett forbud att anvinda viss bevisning kallas for anvéandarforbud. Detta kan
vara antingen sjdlvstindigt eller osjélvstandigt. Det senare géller de
situationer ndr forbudet dr kopplat till krdnkningen av ett férbud att uppta
viss bevisning. Sjélvstandigt dr det ndr bevisningen inte foregatts av denna
kriankning utan insamlandet av bevisningen i sig eller anvindandet av denna
som medfor forbudet. Ett sjdlvstindigt anvéindarférbud kan motiveras med
att ett sérskilt intresse har krankts. Den narmare naturen av vad ett sddant
intresse skulle kunna vara &r dock oklart. Vad som ér klart &r att det lamnar
utrymme for viss flexibilitet' "’

Ett forbud mot att anvénda viss bevisning har ansetts kontroversiellt 1
Sverige.'® HD har presenterat tva argument mot att provokation ska leda till
ett bevisforbud. Det forsta ar principen om fri bevisforing och det andra dr
att det skulle blir svart att Gverblicka konsekvenserna i bevisritten.'®'

Lundqvist menar dock att det inte bor finnas nagra principiella hinder for att
lata RB 35:1 och regeln om fri bevisforing paverkas av andra réttsprinciper.
Men han sétter ocksd gransen for hur 14ngt detta kan gd med en hénvisning
till art. 6 EKMR och sdger att skyddsnivén som faststélls ddri minst méste
uppfyllas.'®

176 Se Karnov Internet, Rittegangsbalken (1942:740) kap. 35 § 1, not 1338, den 16 april
2013.

7 Lindell (1987) s. 132.

78 L indell 1987, s. 96- 102.

% Lundqvist (1998) s. 29.

01 undqvist (1998) s. 333.

BINTA 2007 s. 1037.

2 1 undqvist (1998) s. 250.
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Asp gor en grundlig genomgang utav mdjligheten att i svensk ritt hantera
provokation genom ett bevisforbud. Han menar liksom HD négra ér senare
att bevisforbud ér en olamplig 16sning. Anledningen &r att det otillborliga i
sammanhanget inte dr bevisningen utan varfor brottet har genomforts. Om
Vi antar att en provokation har genomforts och att brottet har iakttagits av ett
oberoende vittne dr dven vittnesuppgifterna otillborliga i en sddan situation?
Kan de ségas ha uppstatt till f61jd av provokationen? Nej, som tidigare sagt
ar det inte bevisningen som sadan utan bakgrunden till varfor brottet har
begatts. Att forbjuda det sétt som bevisningen har tagits fram &r ett annat
tillvigagéngssitt. Detta menar dock Asp inte heller dr 6nskvért eftersom det
innebadr att brottet inte dverhuvudtaget kan beivras och att detta bara ar ett
konstlat sétt att sidga att gdrningen inte kan atalas. Vilket i praktiken skulle
innebdra att det foreligger ett atalsforbud, vilket i hans mening inte vore
onskvirt.'™

4.6.6 Straffmatningen

4.6.6.1 Allmanna anmarkningar om straffmatning

I svensk ritt skulle strafflindring eller pafoljdseftergift pa grund av att
provokation forekommit, kunna ske med stéd av BrB 29:5-6. I denna
bestimmelse finns ingen punkt som tar sirskilt sikte pd provokation
specifikt men det bor kunna passas in under de allmdnna formuleringarna.

Detta skulle medfora att provokation i svensk rétt betraktades som ett
billighetsskal.

Till skillnad fran de andra l6sningarna ger denna mdjlighet att beakta
omstdndigheterna i varje situation. Det finns utrymme for nyanseringar
utifran misstanke grad eller annat som kan finnas anledning att ta hdnsyn
il

Asp har uttalat att lagforing for ett brott som skett till foljd av provokation
torde vara forenligt med artikel 6 EKMR om det meddelas pafoljdseftergift
enligt BrB 29:6. I de fall det istéllet skulle bli fraga om strafflindring menar
han att det mgjligen finns nagot mer tveksamhet. Tveksamheten foljer av att
det inte dr helt klart var grianser gar mellan tillatliga provokationer och
otillatliga samt om straffméitningen kan sidgas véiga upp ett visst dvertramp
av artikel 6.'%

Strafflindring till f61jd av provokativa atgdrder med hénvisning till BrB 29:5
gjordes 1 NJA 2011 s. 638. HD medgav att en straffnedséttning kunde goras

till foljd av otillborlig patryckning under en bevisprovokation. Vad HD inte

angav var motiven bakom hur mycket straffet skulle sittas ner.'*

83 Asp (2001) s. 222.
'8 Asp (2001) s. 226.
%5 Asp (2001) s. 228.
SONJA 2011 s. 638 se dven Agren (2011-12), s. 925.
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4.6.6.2 NJA 2011 s. 638

Ar 2011 kom ett nytt riittsfall som gillde provokation. Bakgrunden till detta
var att en kvinna forsvunnit efter ett besdk hos en manlig bekant. Kvinnans
personliga dgodelar hittades i en avloppsbrunn i nérheten av X:s bostad.
Mannen var huvudmissténkt och fortsatte att vara sd dven flera ar efter det
att kvinnan forsvunnit. Polisen i Ostergotland viinde sig da till
rikskriminalpolisen och i ett samarbete dem emellan lades en plan for
bevisprovokation fram. Polismannen Mike ndrmade sig da den misstidnkte
X. Mike, som antydde att han var medlem i en kriminell organisation,
traffade och spelade in tvd mdten med X. Under det forsta av dessa
forklarade han att en grupp fran Osteuropa vilken det antyddes hade
kriminella kopplingar, hade intresse av att hitta den forsvunna kvinnans
kropp pa grund av ansprék pa livforsdkringen. Om de inte fick tag pa
kroppen skulle de sikerligen komma hit och “rdja”. Efter detta anordnades
ett ssmmantréffande pd gatan dir en grupp polismin forkladda till
medborgare av ndgon Oststat foretrddda av en man som kallade sig ryssen
uppmanade X att ringa och summan 100 000 kr stod skriven pa en lapp som
overricktes till X. Vid Mike och X:s ndsta mote var X mérkbart
narkotikapaverkad och beréttade vid detta tillfélle att det var han som
mordat kvinnan och vart hon var begravd. Polisen hittade sedan kvinnans
kropp pa den av X angivna platsen. Efter detta greps X.

Forsvaret menade att den helt avgdrande bevisningen endast kommit fram
genom polisens vidtagande av provokativa atgérder och eftersom dessa
provokativa atgérder haft inslag av hot menades att den bevisning som
framtagits inte skulle fé ligga till grund for en féllande dom.

HD gick igenom réttsldget for bevisprovokation i Sverige och konstaterade
att det saknas reglering for vad som giller vid denna typ av atgérder. S& vitt
giéllde den polisman som genomfort infiltrationen hinvisades till
forarbeten'®’ som medger att infiltratorer kan vittna under skyddad identitet
sé lange domstolen och parterna dr medvetna om detta. HD uttalade att vid
provning av ett atal som foregétts av provokation ligger det inte pd
domstolen att i forsta hand avgora om provokationen varit tillaten eller e;j.
Den viktiga frédgan &r istdllet vilken betydelse provokationen bor medfora
for bedomningen av brottmélet. Det viktigaste for domstolen dr att bejaka
den tilltalades ratt till en réttvis rattegdng enligt art. 6 EKMR. En del av den
processen dr att beakta hur bevisningen har inhédmtats. Efter detta redogjorde
domstolen for gillande praxis fran Europadomstolen. Har
uppmaérksammades att Europadomstolen inte uttryckt nagot forbud mot att
bevisning som framkommit till f61jd av en atgédrd som strider mot EKMR,
anvénds. Fragan om huruvida fri bevisforing ska tillampas ér en fraga for
nationella domstolar och lagstiftare. Det paminns dock om att da det skett en
kriankning av art. 6 kan det bli aktuellt att detta beaktas vid
straffbestdmningen.

%7 Prop. 2005/06:149 s. 71 och 91.
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HD papekade att det ligger pa éklagaren att lagga fram utredningen géllande
den provokativa atgérden for att forsvaret pd sé vis ska f4 mojlighet att
granska denna. Slutligen ar det viktigt att ridttegangen i sin helhet kan ses
som réttvis.

Vad gillde den hotfulla situation som skapats av polis mot X, menade HD
att denna &r problematisk och dven om inga uttryckliga hot har uttalades
upplevde X situationen som hotfull. Den press som han utsatts for var enligt
HD att anse som otillborlig. Det faktum att X hade uttalat att han begatt
mordet tillméttes dock ett ldgre vérde i ljuset av den befintliga
riattsmedicinska utredningen. HD menade dnda att den otillborliga situation
som uppstétt skulle kunna medfora att pafoljden paverkades i mildrande
riktning.'®®

4.6.7 Bristande materiell
straffbarhetsbetingelse

4.6.7.1 Allmanna anmarkningar om bristande materiell
straffbarhetsbetingelse

En annan mojlig vég att gd vid hanteringen av att en otillborlig provokation
foregatt ett brott &r att provokationen ses som en bristande materiell
straffbarhetsbetingelse. Det dr en fraga som hamnar utanfor brottsbegreppet,
vilket behandlats ovan (se avsnitt 4.6.4). Hér torde istillet kunna talas om ett
straffbarhetsbegrepp. Detta bygger pa brottsbegreppet men innehéller en
tredje nivd som talar om mojligheten att straffa ndgon for det brott som har
faststillts i de tvd Gvre nivaerna.'™ Det innebir att efter att en gérning forst
har faststillts vara otillaten och att den utgér brott, behandlar denna tredje
niva huruvida det gér att straffa gdrningsmannen for brottet. Inneborden av
att betrakta provokation som en bristande materiell straffbarhetsbetingelse ér
den samma som om girningen vore preskriberad eller forovad av en
minderérig.'”® Gérningen ska foljaktligen inte 4talas och om sa &nda gors
ska atalet 1dmnas utan bifall. Det var denna vig HD valde att gd i NJA 2007
s. 1037.

4.6.7.2 NJA 2007 s. 1037

Med all den ovisshet som fanns tidigare, var réttsfallet NJA 2007 s. 1037
mycket klarldggande. Rittsfallet svarade pd manga av de frdgor som sedan
Teixeira de Castro vickts gillande hur provokations skulle hanteras i
svensk nationell ritt."”' Fallet géllde grovt hileri med koppling till stélden
av tre tavlor fran Nationalmuseet i Stockholm, men atalet ogillades pa grund
av provokation.

'Y NJA 2011 s. 638.

"% Asp, Ulving och Jareborg (2010) s. 44 samt Jareborg och Zila (2007) s. 17.
0 Asp (2008) s. 783.

L Asp (2008) s. 779.
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Den tilltalade greps missténkt for narkotikabrott i USA. I samband med
detta och under formerna for det amerikanska systemet med “’plea
bargaining” sa han sig ha tillgang till en av de tavlorna som stulits frdn
Nationalmuseet. Han sa sig ocksa villig att medverka till terférandet av
dessa. Amerikanska myndigheter kontaktade da svenska myndigheter och
ett samarbete inleddes for att dterfd tavlorna. Detta samarbete ledde
sedermera till gripandet av de i mélet atalade personerna. Det hela hade gatt
till pé sa vis att en amerikansk FBI-agent hade agerat kopare. Denne
presenterade en utav de dtalade med en portf6lj pengar och som svar pé
detta kontaktade den atalade en utav de andra atalade om att tavlan skulle
foras dit. Nér tavlas dkthet hade kontrollerats av FBI-agenten greps de
inblandade. Hela hidndelseforloppet filmades av dansk polis.

I tingsrétten friades en av de fyra tilltalade. De tre andra domdes men
meddelades alla ocksa pafoljdseftergift. RA dverklagade malet till HD som
tog upp det till provning. HD borjade med att kortfattat konstatera att de
subjektiva sdvil som de objektiva forutsdttningarna for brottet var
uppfyllda. Domstolen konstaterade sedan att fragan att avgora var vilken
betydelse provokationen skulle medfora for bedomningen av étalet. De
tilltalade uppgav alla tre att de inte skulle ha begatt brottet om det inte var
for provokationen.

HD gick vidare med en genomgéang av gillande praxis fran
Europadomstolen. Domstolen konstaterade att vissa provokativa atgarder
kan vara tilldtna enligt Europadomstolen. Griansen dras dir provokationen
leder till att ett brott begds som inte hade begétts om det inte hade varit for
den atgérden. Det finns inget hinder for lagforing for en provokation som
faller utanfor det otilldtna omradet. Dérefter behandlade HD tidigare praxis
med inneborden att det i denna situation inte dr for HD att bestdimma om
den anvinda spaningsmetoden varit tillaten eller inte. Det méste antas vara
en fragestéllning for en annan process. Fragan for processen menade HD
istdllet var om det var tillatet att atala och foljaktligen doma de tilltalade for
den framprovocerade girningen. Huruvida de genomfort gdrningen var i
malet ostridigt.

HD konstaterade att ingen av de tilltalade hade agerat i storre utstrackning
dn vad som foranletts av de provokativa dtgiarder som foretogs av polis,
vilket foljaktligen innebar att provokationen hamnade inom det otilldtna
omréadet.

Nista fraga for HD att avgdra var déarfor hur den provokativa atgarden
skulle beaktas i mélet. Om det skett ett brott mot en artikel i EKMR menade
HD att det torde vara den nationella domstolens skyldighet att avbryta det
straffréttsliga forfarandet sa fort brottet mot artikeln blivit ként. HD la sedan
fram de tv4 alternativen for att genomfora detta, (1) antingen kunde
domstolen avvisa talan, vilket skulle medfort att provokationen setts som ett
rittegangshinder, eller (2) att domstolen utan vidare provning ldmnat atalet
utan bifall, detta skulle i sin tur inneburit att provokationen setts som en
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bristande straffbarhetsbetingelse. For att uppfylla skyldigheterna gentemot
EKMR:s menade HD att det inte spelade ndgon roll vilken vig svensk rétt
skulle vdlja. Det viktiga var att det fanns en mojlighet att avbryta
forfarandet.

Daérefter diskuterades darfor vilket alternativ som var ldmpligaste utifrdn
existerande svensk ritt. HD framforde efter detta argument for och emot de
olika alternativen.

Med anledning av den i svensk ritt gillande principen om fri bevisforing
skulle det vara hogst olampligt att se forbud mot att lagfora till foljd utav
provokation som ett bevisforbud. Detta skulle medfora svaroverskadliga
konsekvenser pa den annars principiella bevisrdtten. Att som 18sning vilja
att avvisa bevisning menade HD skulle skapa mindre 6nskvérda
konsekvenser. HD menar att Europadomstolens praxis inte ger mdjlighet for
domstol att endast avvisa en del utav bevisningen utan avvisningen maste
avse dtalet i sin helhet. Skulle aklagaren da overklaga detta beslut dr hogre
ritt vid sin provning forhindrad att géra en materiell provning. I det fall
hogre rétt skulle ha anledning att forklara avvisningsbeslutet felaktigt méste
atalet forvisas tillbaka till underrdtten trots att processmaterialet i
avvisningsfragan och i den materiella frdgan torde vara det samma.

Vad det giller alternativet att [dmna dtalet utan bifall borjade HD med att
sdga att EKMR:s forbud mot lagforing inte innebér att garningen méste ses
som réttsenlig eller urséktad pé grund av att den provocerats fram.
Konventionen kriver varken fran en praktisk eller principiell stindpunkt att
en girning av det aktuella slaget inte ska ses som ett brott. Men, det finns
andra anledningar dn detta som kan medfora att atalet kan ldmnas utan
bifall, det skulle kunna vara sa att det saknas en materiell
straffbarhetsbetingelse. Saknas det en sadan ska 4tal inte vickas eftersom
det medfor att trots att nagon har gjort sig skyldig till brott, s saknas det
sannolika skél for en fallande dom. Skulle ett atal véckas trots att det
foreligger en bristande materiell straffbarhetsbetingelse ska étalet ldmnas
utan bifall.

HD:s slutsats blev att provokation i svensk rétt bor ses som en bristande
straffbarhetsbetingelse. Det saknas direkt lagstod for detta men det finns inte
heller nagot som utgdr ett lagligt hinder mot att pa detta sétt fullgora de krav
som foljer utav EKMR och den av Europadomstolen utvecklade praxis.
Observera dock att detta endast &r applicerbart pa fall dér det har skett en
oaterkallelig krankning.

I fall dar straffbarhet inte maste uteslutas uttalade HD att det kan bli aktuellt
med lindring av péafoljden eller pafoljdseftergift. Detta i enlighet med
bestimmelserna i BrB 29:5 och 6.

92NJA 2007 s. 1037.
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4.6.8 Sammanfattning

De olika metoderna som presenterats ovan &r i viss utstrdckning
kompletterande. Detta foljer av att olika ingripande kan krévas beroende pa
karaktéren av den provokativa dtgérd som foretagits. I vissa sammanhang
kan det finnas anledning att den som provocerats inte alls blir provad for
brottet medan det i andra sammanhang kan ske en provning men att det da
sker en strafflindring.'®

4.7 De lege ferenda

4.7.1 Aklagarmyndigheten

Ar 2007 (med en uppdatering i mars 2008) kom det en rittspromemoria fran
Aklagarmyndigheten som avsig provokation. I denna fastslogs ett antal
principer for vilka forutsittningar som krévs for att provokation ska kunna
vidtas. Avslutningsvis diskuterades dér ocksa den réttsliga foljden av att
ndgon har utsatts for provokation. Detta gjordes utifrdn NJA 2007 s. 1037
(se avsnitt 4.6.7.2) och de principer som HD fastslog i. Hér ska i korthet
anges vad Aklagarmyndigheten tog upp for principer fran rittsfallet och vad
som ddrmed torde gélla for deras interna hantering.

Har ett brott begatts blir det upp till 4klagaren att hantera detta. Har brottet
begiétts till f6ljd utav provokation blir det ndgot mer problematiskt dn det
hade varit utan de provokativa dtgirderna atgérder. Vad som anges i
Aklagarmyndighetens rittspromemoria kan i det néirmaste siigas vara en
sammanfattning av vad som giller.

Det forsta att avgdra dr om den provocerade skulle ha begitt brottet om det
inte hade varit for provokationen. Skulle den provocerade inte begatt brottet
i annat fall, har den provocerades ritt till en réttvis rittegdng enligt art. 6
EKMR blivit krankt redan fran borjan och forfarandet skall dirmed
avbrytas. Omstiandigheten hanteras som en bristande materiell
straffbarhetsbetingelse och atal ska inte védckas. Gors detta dnd4 skall dtalet
ldmnas utan bifall. Det finns dock inget som hindrar att dklagaren atalar i de
delar som inte berdrs utav den otillatna provokationen. Skulle den
provocerade exempelvis ha gatt utéver det som provokationen har manat
till, skulle detta kunna 4atalas. Likaséd om provokationen endast paverkade tid
och plats men inte den brottsliga viljan.'**

Har principerna som atergavs ovan (se avsnitt 4.3) iakttagits vid
genomforandet av den provokativa atgdrden ska dklagaren dtala brottet trots
provokationen. Eftersom det aldrig &r tillatet att provocera nagon att begé ett
brott som denne annars aldrig skulle ha begétt och syftet med en
provokation &r att skaffa fram bevisning om ett brott som dnd4 skulle ha

193 Asp (2008) s. 785.
194 RittsPM 2007:4, s. 29.
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begatts torde atal vara den naturliga foljden. I rattegdngen skall dklagaren
redogora for skilen bakom den vidtagna atgarden, hur den genomfordes
samt vad utgéngen blev.'”

Det kan dven finnas anledning for aklagaren att fundera 6ver RB 20:4a
angaende forundersokningsbegransning och RB 20:7 om &talsunderlételse.
Observera dock att forutséttningarna som angivits maste vara uppfyllda
samt att huvudregeln fortfarande &r att brottet ska dtalas om géllande
principer har iakttagits.'*®

Har alla principer (se avsnitt 4.3) iakttagits vid iscensdttandet av de
provokativa atgirderna men det inte gar att styrka brottet nir det senare ska
laggas fram, vidare &n de dtgirder som den provocerade tilltagit efter det att
provokationen dgt rum, ska aklagaren inte dtala.'’” Skulle det vara si att
aklagaren har haft tillracklig bevisning for att genomfora den provokativa
atgdrden men att det ldngre fram framkommer kritik mot genomforandet ska
frigan liggas framfor domstolen.'”® Det rekommenderas da att mojligheten
att en annan aklagare hanterar detta overvigs.'”’

4.7.2 SOU 2010:103

Redan &r 2003 lades en utredning fram dér det presenterades ett forslag som
skulle innebaira att regler om provokativa atgérder lagreglerades i RB 27
kapitlet.**’ Denna utredning ledde dock inte fram till nagon lagreglering
gillande provokation. Ar 2010 lades det fram fnnu en utredning, denna
géng av polismetodutredningen. Beredningens uppgift var att undersoka ett
antal fragestéllningar géllande polisens och andra brottsutredande
myndigheters hemliga utrednings- och spaningsmetoder. Flera utav de
fragor som stélldes &r saledes hogst relevanta for det hér arbetet. 1 det
foljande ska darfor ges en kortfattad sammanfattning av dessa delar.

Det ér tydligt att utredningen forsokte att beakta EKMR och den praxis som
Europadomstolen har tillfort. Utredningen talade ocksa om en vilja att
mdjliggora for ny nationell lagstiftning att f6lja eventuell utveckling av
Europadomstolens praxis.*"'

Beredningen talade om mdjligheten att provocera fram kan tillfredstélla ett
behov av bevisning om redan begéngna brott. Det foreslogs dven att
provokation i undantagsfall skulle vara tillatet dven for att sékra bevisning
om ej dnnu begangna brott. For att ge utrymme for denna mojlighet ville
beredningen inte att tillatligheten av provokativa atgérder skulle vara knuten

195 RéttsPM 2007:4, s. 29.
196 RattsPM 2007:4, s. 30.
7 RattsPM 2007:4, s. 30.
198 RéttsPM 2007:4, s. 30.
199 RéttsPM 2007:4, s. 30.
20°50U 2003:74.
150U 2010:103, s. 79.
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till om brottet provocerats fram eller inte.”** Det kan tyckas g helt emot vad
Europadomstolen sagt (se avsnitt 3) men som en sista bestimmelse pa slutet
foreslogs darfor att ansvar inte skulle kunna utdémas till den som har begétt
ett brott pa grund av sirskilt provokativa atgirder.””> Att fran polisens sida
provocera fram brott menade beredningen strider mot det grundléggande
syftet med en stor del av strafflagstiftning. Syftet &r manga ganger dock att
begridnsa den fara som brottet medfor, exempelvis vid narkotikainnehav, dir
faran bestér i att narkotikan sprids. Om det &r polisen som konstruerar en
skyddad situation déir narkotikan sprids, finns ingen fara. Det vore i den
situationen inte logiskt sammanhingande att straffa ndgon for ett
framprovocerat brott.*%*

Beredningen menade att avsaknaden av lagreglering angdende provokation
innebadr att spaningsmetodens fulla potential inte kan utnyttjas. Metoden bor
anvindas for att komma tillritta med svarutredd och allvarlig brottslighet.**

Utredningen fortsatte med att foresla samma typ utav reglering for nér
provokativa atgérder far vidtas som de som idag lagts upp i Riksdklagarens
riktlinjer (se avsnitt 4.7.1).2%

Vad det géller hanteringen av ett framprovocerat brott ville utredningen
lagstifta om att ett framprovocerat brott aldrig borde fé leda till atal och
ansdg sig med detta ga ldngre én Europadomstolen. Hér tydliggjordes dock
att om polisen enbart har svarat pa den provocerades initiativ genom att
exempelvis placera ut foremalet for brottet eller pd annat sétt agerat neutralt,
ska brottet inte anses ha provocerats fram.>”’

Det lagforslag som lades fram utav utredningen gillde enbart sddana
provokativa atgirder som vidtas inom ramen for en forundersdkning. Det dr
ocksa begrinsat till den typen av provokationer som kan leda till att ndgon
begar ett brott. Forslaget avsag inte reglera alla typer av provokativa
atgirder. Atgirderna skulle enbart fa vidtas vid allvarlig brottslighet som
redan begétts provokativa atgédrder skulle som huvudregel inte {4 vidtas i
forebyggande syfte. Beredningen ville ocksa i lagforslaget reglera att
aklagaren skulle vara den som fattar beslutet.”*®

Skulle vid atgédrdens utforande ndgon bega ett brott ska atal inte vickas och
gor det anda det ska detta ogillas. Beredningen undantar dock sadana
situationer ddr provokativa atgérder foretagits vid brott som detta ér
forbjudet vid, ndmligen mord och drdp. Skulle provokativa atgarder dnda
vidtags vid dessa brott skulle det inte vara aktuellt med straffrihet.””

22950U 2010:103, s. 148.
23.30U 2010:103, s. 148.
2430U 2010:103, s. 154.
2550U 2010:103, s. 123.
26.30U 2010:103, s. 158 -168.
2730U 2010:103, s. 171.
28 50U 2010:103, s. 373-375.
250U 2010:103, s. 377-379.
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Utredningen har remissbehandlats och fick ett ljummet mottagande. Det har
givits uttryck for att en lagreglering skulle oka rittssdkerheten men
samtidigt rader viss tveksamhet dver séttet som forslaget amnar genomfora
detta.”'” Efter detta har processen for provokativa atgérders del avstannat.

*19 Aklagarmyndigheten, Dnr AM-A 2011/0453, remissvar sérskilda spaningsmetoder
(SOU 2010:103) av den 12 augusti 2011, Sékerhets- och integritetsskyddsndmnden, Dnr
49-2011, Slutbetankande ”Sérskilda spaningsmetoder” (SOU 2010:103) av den 9 juni 2011,
Uppsala Universitet, Juridiska fakultetsndmnden, Dnr JURFAK 2011/31, ”Sérskilda
spaningsmetoder”(SOU 2010:103) av den 29 juni 2011, Brottsforebyggande radet, Dnr.
D1.1-0107/2011, remissyttrande dver slutbetinkandet av Polismetodutredningen ”Sérskilda
spaningsmetoder” (SOU 2010:103), Rikspolisstyrelsens yttrande avseende
Polismetodutredningens slutbetdnkande Sarskilda spaningsmetoder (SOU 2010:103), Dnr.
RA-000-1849/11 av den 4 juli 2011 och Tullverkets yttrande dver Polismetodutredningens
slutbetdnkande (SOU 2010:103), Dnr. STY 2011-262, av den 29 juni 2011.
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Analys

Det kan konstateras att terminologin kring provokation inte dr helt klarlagd.
I svensk nationell ritt forekommer idag anvéndningen av begreppen
bevisprovokation och brottsprovokation dven om exempelvis SOU
2010:103 skulle kunna tyda pa att anvdndning av dessa &r pa vag att erséttas
av enbart begreppet provokation eller provokativa atgérder.
Europadomstolen anvénder enbart begreppet provokator och for att
diskutera de dtgirder som inte innebér provokation anvinds istillet
begreppet infiltration. Att det inom svensk rétt skulle kunna ségas att det
finns tva sorters provokation till skillnad fran den singulara form som
Europadomstolen stéller upp medfor vissa gransdragningsproblem. Detta
kommer av att bevisprovokationer inom svensk ritt oftare dr att anse som
tilldtna, om &n 1 viss utstrackning otillborliga. Brottsprovokationer i sin tur
ar séllan tilldtna och dven i de fall dér de dr det maste vanligen en fillande
dom uteslutas. Begreppet bevisprovokation blir pa sa vis otydligt for att det
lagger sig Over Europadomstolens anvdndning av begreppet provokation pa
sa vis att det dels innefattar det som Europadomstolen klassificerar som
provokation, dels det som denna klassificerar som infiltration. Den radande
utvecklingen inom svensk nationell rétt dér uppdelningen i bevis- och
brottsprovokation forsvinner torde pa sd vis gynna den terminologiska
samstdmmigheten.

Vid en jamforelse mellan hantering av provokativa dtgérder 1 svensk
nationell réitt och enligt EKMR é&r det viktigt att ocksd vara medveten om att
bada dessa rittsomréden var for sig ér 1 stindig fordndring. Béda tva styrs i
nuldget huvudsakligen av praxis. S& sent som ar 2008 och fallet
Ramanauskas mot Litauen kom Europadomstolen med uttalanden angéende
hanteringen av provokativa atgérder. Av den anledningen dr det viktigt att
hanteringen 1 svensk nationell ratt limnar 6ppet for mdojligheten att anpassa
sig till ny praxis frdn Europadomstolen.

Det finns som nédmnts inledningsvis i denna uppsats tva fragor att beakta i
detta arbete. Tva fragor att rikta mot svensk nationell ritt och mot EKMR.
Dels hur tillatligheten av provokativa atgarder bor se ut, dels hur det bor
hanteras nér en otilliten atgérd har vidtagits under utredningsarbetet? Det
bor dock poéngteras att svaren pa dessa fragor inte nddvandigtvis ar
beroende av varandra, inte ens 1 konventionsrittslig mening. Anledningen
till detta dr att en krinkning av rétten till en réittvis riattegang enligt art. 6
EKMR inte kan uppstd forrédn rattigheten har intrétt. Som ndmnts i arbetet
uppfylls forutsdttningarna for réttigheten nér nagon blir anklagad for ett
brott. Av detta foljer att om ndgon blir provocerad att begd ett brott men av
ndgon anledning aldrig blir anklagad for brottet kommer nigon kridnkning
av art. 6 EKMR aldrig att intrdffa. S4 14t oss anta att provokation &r tillatet
enligt svensk nationell ritt men det &r inte tillatet att ddoma ndgon for brott
som begétts till foljd av detta, da har det i det fallet inte skett ndgon
kriankning av art. 6 EKMR.
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Denna tankebana tycks ha legat bakom det lagforslag som presenterades i
SOU 2010:103. Frdgan som kan stéllas dr da varfor det inte har hant nigot
med detta lagforslag. Varfor har det inte gétt vidare i lagstiftningsprocessen
och blivit géllande som svensk nationell lag?

Jag tror att detta beror pd den griansdragningsproblematik som finns mellan
vad som utgdr brottsprovokation och vad som utgér bevisprovokation. Det
jag syftar pé hér &r inte den problematik som terminologi medfor i relation
till EKMR och som diskuterades tidigare. Vad jag avser hér dr istéllet den i
viss mén konstgjorda uppdelningen i tva begrepp. Som presenterats ovan i
detta arbetes deskriptiva del finns det manga génger anledning att tvivla pa
om en viss atgérd vidtagen av polis utgdr bevisprovokation eller
brottsprovokation. Anledningen till detta &r att det inte ror sig om skilda
foreteelser. Ordet bevisprovokation talar om syftet med atgardens
vidtagande, likasa brottsprovokation. Syftet och resultatet behdver inte
nddvindigtvis vara de samma. I lagforslaget frdn 2010 sédgs att alla
provokativa atgirder som leder till att brott begés ska behandlas som
bristande materiella straftbarhetsbetingelser. Brott som inte begés till foljd
av detta ska alltsé inte undantas straff. Av detta torde slutsatsen kunna dras
att sa kallade bevisprovokationer inte ska leda till straffrihet enligt forslaget.
En alternativ 16sning presenteras dock for den situation da provokationen
inte leder till straffrihet. Hanvisning sker till strafflindring enligt BrB 29:5
eller pafoljdseftergift enligt BrB 29:6. Med detta inte sagt att lagforslaget i
sin helhet bor avfardas for att det inte medger straffrihet nér en
bevisprovokation har foretagits. Vad jag istéllet forsoker formedla dr att
svensk nationell ritt fortfarande lever kvar 1 att bevisprovokation och
brottsprovokation &r vitt skilda foreteelser som ska hanteras pé olika sétt.
Ett hanteringssétt som innerymde alla typer av provokation hade varit att
foredra.

Det ér tydligt att svensk praxis gillande provokativa atgédrder liksom doktrin
och lagforslag sétter upp vissa forutsattningar for att provokativa atgérder
ska fa vidtas. Ar dessa forutsittningar inte uppfyllda finns det anledning att
betrakta atgérden som otillborlig. Fragan blir da foljaktligen hur dessa
forutséttningar i svensk nationell rétt lever upp till EKMR?
Europadomstolen anvénder ett ndgot annorlunda sprék néir denna talar om
provokation. Inneborden torde dock vara i princip den samma. I svensk
nationell rétt talas som ndmnts om forutsattningar. Europadomstolen talar
istdllet om olika faktorer som skulle kunna tyda pa att provokationen varit
otillborlig. Den skillnad som kan ses hér &r att den svenska rétten hanterar
fragan utifrdn polismannens perspektiv. Avgorandet om provokationen sker
forsta gangen under utredningen. Europadomstolen hanterar fragan i
efterhand. Detta gor givetvis dven svensk domstol vid en efterfoljande
rittegdng men reglerna tar dven sikte pa den tidpunkt dé beslutet fattas.
Denna skillnad skulle kunna {4 betydelse pé sé vis att det i den stund da
beslutet fattas dr svart att vara medveten om alla omstdndigheter. I en
efterkommande process skulle det kunna antas att omsténdigheterna
ddremot i storre utstrackning ér kidnda. Eftersom det &r EKMR som sétter
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standarden dr det viktigaste utifran detta arbetes fragestéllning att den
standarden upprétthalls. Med det inte sagt att det inte kan finnas andra
intressen som véger tungt. Frigan dr d& hur svensk rétt bor hantera detta?
EKMR sitter upp en minimistandard som Sverige méste rétta sig efter.
Raittigheten enligt art. 6 EKMR kan dock inte dberopas forrén nagon har
blivit anklagad for brott. Detta ldmnar oss med ndgra mojligheter.

Forst har vi att avgdra om provokativa atgarder 6verhuvudtaget bor vara
tillditna. Europadomstolen har uttalat att saidana atgérder endast kan leda till
en fillande dom om nagra utpekade forutsattningar dr uppfyllda. Dessa
forutsittningar kan dé stéllas mot de som finns i svensk nationell rétt.

Europadomstolen har uttalat att d4 ndgon &talas for ett brott som denne inte
skulle ha begétt om det inte vore for en provokativ dtgéird fran
brottsutredande myndigheters sida, innebér detta en krankning av art. 6
EKMR. Detta krav finns dven med bland de svenska forutsdttningarna for
att en provokativ dtgérd ska tillatas. Europadomstolen presenterar ocksa
olika faktorer som skulle kunna tyda pa att ndgon har provocerats pa detta
satt. Svensk nationell ratt listar fler forutséttningar att stdlla vid sidan om
denna forsta. Det kan av detta konstateras att forhdllningssattet skiljer sig
ndgot at. Europadomstolen talar om att det ska finnas en viss grad av
misstanke redan innan atgérden vidtogs. Som bakgrund till denna misstanke
omndmns den missténktes personliga férhillanden, om denne blivit straffad
tidigare, om denne tidigare varit kiind av polisen etc. Aven i svensk ritt
finns kravet pa att det ska ha funnits misstanke innan atgirden vidtogs.
Kravet hanteras nagot annorlunda men det har i doktrin givits uttryck for att
kravet skulle kunna vara s& hogt som att nagon redan innan atgéarden vidtas
ska vara skéligen misstinkt. P4 denna punkt tycks ddrmed svensk ritt leva
upp till EKMR:s minimistandard.

Svensk nationell rétt stéiller &ven upp andra krav som inte omndmns i
Europadomstolens praxis. Exempel pa detta &r en avvégning enligt behovs-
och proportionalitetsprincipen, en skyldighet for polisen att inte begd brott i
sin brottsutredande verksamhet samt att beslutet ska fattas av dklagare och
att hela atgirden ska dokumenteras noga. Aven om Europadomstolen inte
uttryckligen omndmner dessa specifika forutsattningar maste uppfyllandet
av dessa bidra till att styrka det faktum att rattegdngen i sin helhet utfors pa
ett sitt som stimmer dverrens med ritten till en réttvis rittegang enligt art. 6
EKMR. Samma sak torde gélla for de rittssdkerhetsprinciper som géller i
svensk nationell ritt och som dven kan utldsas ur EKMR art. 6. De maste
alla kunna sdgas bidra till en réittssdker och réttvis process. Som sddana
giller principerna lika mycket for en process som sker till foljd av en
provokativ atgérd som for ndgon annan process.

Oavsett hur dessa forutsittningar forhéller sig till varandra kan dock
konstateras att det inte enligt art. 6 EKMR finns nagot som uttryckligen
hindrar att provokativa atgérder vidtas inom ramen for det svenska
nationella réttsystemet. Vad som ddremot begrinsas dr mdjligheten att doma
ndgon for det brott som sker till f6ljd av provokation.
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Innan hanteringen av en efterkommande process bor négra ord sédgas om den
utpriiglade “bevisprovokationen”. Aven om det i manga fall inte ir
pedagogiskt att tala i dessa termer, kan det i vissa situationer finnas
anledning till detta. Lat oss dérfor titta pd Allan mot Storbritannien. 1 det
fallet var det aktuella brottet redan begatt och de atgérder som vidtogs av
polisen syftade till att utreda brottet. Det sitt som denna atgérd genomfordes
pa innebar dock en kriankning av rétten att inte delta i forfarandet till egen
nackdel, vilken foljer av riétten till en rittvis rittegang. Europadomstolen
motiverade detta genom att sdga att Allan uttryckt en vilja att inte uttala sig
och det erkédnnande som kom fram gjorde sa efter att han i en psykologiskt
pafrestande situation anfOrtrott sig till sin cellkamrat som pressat honom pé
informationen. Situationen torde kunna liknas vid den i NJA 2011 s. 638.
Dir hade polisen inte kunnat bevisa den missténktes skuld och vidtog darfor
atgdrder for att fa denne att erkdnna. Polisen lyckades med denna atgérd i
den meningen att de fick ett erkdnnande frdn den misstdnkte. HD medgav
dock att med tanke pa omsténdigheterna kunde strafflindring vara aktuellt.
Dessa omstandigheter bestod i att den tilltalade hade utsatts for en situation
som kunde betraktas som hotfull. HD ansdg att detta utgjorde anledning till
strafflindring. Detta hanteringssitt torde stimma dverrens med det av
Europadomstolen. Forfarandet kan inte anses i grunden orédttvist pa samma
satt som vid sddana provokativa dtgirder som har lett fram till att ett brott
har begétts eftersom brottet i dessa fall begétts redan innan dtgérderna
vidtogs. Det forfarande som Europadomstolen har faststéllt i praxis for att
forsoka avgora om en provokativ dtgéird var otillborlig blir overflodig
eftersom det finns klara bevis pa att ett brott faktiskt begétts utan
myndigheternas inblandning.

Strafflindring kan alltsd vara aktuellt vid vissa sé kallade bevisprovokationer
men hur bor en otillborlig provokativ dtgird som lett till att ett brott begétts
hanteras i en efterkommande process? EKMR erbjuder oss delvis en 19sning
pa denna fréga. Till viss del finns det ndmligen mdjlighet att rétta till” eller
“aterkalla” en krankning av art. 6 EKMR sd som vid vissa sé kallade
bevisprovokationer. Detta dr dock inte mojligt vid alla typer av
provokationer. Europadomstolen har anvént sig av uttrycket “otillborlig
redan fran borjan”. Detta kan tolkas som att det inte finns ndgon grund {or
att vidta den provokativa dtgérden och att i en situation dér sa dnda skett
vilket lett till att brott begatts, att inget medel kan anvédndas for att rétta

felet. Hela forfarandet grundar sig pa en oréttvisa eftersom att staten, utan
tillsynes nigon legitim anledning har forsokt fa en person filld for ett brott.
Det har da skett ett sd allvarligt fel att rittegangen inte kan genomfGras utan
att en kridnkning av art. 6 EKMR sker. Det méste till foljd av detta finnas
medel, inte for att avhjdlpa felet utan for att avbryta det forfarande som é&r pa
vég att orsaka en krénkning.

For det fallet att en provokativ atgéard har genomforts 1 Sverige méste det
forst avgoras om denna &r av saddant slag att eventuella fel i processen kan
avhjélpas. Hér skulle det exempelvis kunna rora sig om sadana fel som att
dven om det fanns en brottslig vilja fran borjan har provokatoren varit aktiv
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1 handelseforloppet. Europadomstolen ansdg i Sequeira mot Portugal att det
rorde sig om ett sadant fall. Har fanns en brottslig vilja redan innan polisen
eller provokatdrerna blev medvetna om vad som var pé vég att hinda.
Polisens provokatorer spelade ddrefter bara med i hindelseforloppet och lét
brottet fullbordas. Domstolen anség att ett saddant agerande kunde avhjélpas
med strafflindring. Aven svensk domstol har medgivit att strafflindring 4r en
lamplig 16sning i vissa fall, vilket exempelvis yttrats i NJA 2007 s. 1037
dven om det inte var aktuellt i det fallet. Sa ldngt verkar svensk nationell rétt
och konventionsritten dverrensstimma. Kanske bor vi ndrmare forsoka ta
reda pa i vilka fall svensk ratt anser att strafflindring &r ett [ampligt
alternativ. I NJA 2011 s. 638 medgav HD, som tidigare nimnt, att
strafflindring hade kunnat f6lja pa grund utav de hotfulla inslag som lett
fram till att den tilltalade avsldjade sin skuld. I kombination med uttalandet i
NJA 2007 s. 1037 om strafflindring som alternativ bor slutsatsen kunna dras
att man i svensk ritt ser strafflindring som en mgjlig 16sning pa alla
provokationer som inte i grunden &r otillborliga. Denna syn borde stimma
overrens med de krav som uttalats av Europadomstolen. Fragan kokar d
ner till vad som gor en provokation i grunden otillborlig. For detta fér jag
hénvisa tillbaka till diskussionen ovan.

Niér det val ar faststillt att en provokativ atgérd ar otillborlig blir fragan hur
svensk ritt ska hantera denna. Det har redan tidigare i denna del konstaterats
att lagforing for ett sddant brott skulle sté i strid med art. 6 EKMR och dr
sedermera inte ett alternativ.

NJA 2007 s. 1037 medforde att svensk praxis kom att besvara denna fraga.
HD uteslot dér att en otillborlig provokativ atgérd skulle vara foremal {or
bevisforbud i svensk ritt. Anledningen till detta &r att det skulle strida mot
den 1 Sverige géllande principen om fri bevisforing, vilket i och for sig kan
ifragasittas da det i svensk ritt exempelvis redan finns forbud mot att krava
fram information som nagon har under tystnadsplikt. Fragan jag stéller mig
dé dr varfor inte dven provokation skulle kunna hirledas till ett sédant
forbud? Min slutsats dr att principen om fri bevisforing méste skyddas.
Aven om det inte ir en regel utan undantag bor det inte appliceras fler
undantag till en sddan principiell regel. Att principen om fri bevisforing
rader 1 Sverige maste ses som ett ideologiskt stdllningstagande och bér som
sadant inte offras for smidighet. Som HD anfort maste det ocksa finnas
anledning att misstdnka att det skulle vara svart att hantera en avvisning av
bevisningen. Enligt Europadomstolens praxis skulle enbart en del av
bevisningen inte kunna avvisas utan hela malet maste da avvisas. Pa sa vis
skulle det istdllet rada atalsforbud. Losningen med ett bevisforbud kan pa sa
vis kéinnas overflodig.

Den 16sning som HD valde var att kalla provokationen for en bristande
materiell straffbarhetsbetingelse. Losningen innebir inte att gdrningen inte
skulle betraktas som brott. Brottsbegreppets tva delar ar siledes uppfyllda.
Problemet ligger istdllet utanfor brottsbegreppet, i straffbarheten. HD valde
till foljd av detta att limna atalet utan bifall och uttalade att hade saken inte
redan tagits upp i domstol skulle dklagaren med bakgrund av detta inte valt
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att dtala eftersom det inte kunde finnas nagon utsikt om en féllande dom.
Vid en jamforelse med EKMR torde kunna konstateras att det inte finns
ndgot hinder for den 16sningen i de fall aklagaren véljer att inte atala. Fragan
ar dock om det inte skulle kunna medfora en krankning av art. 6 i de fall dér
aklagaren viéljer att atala med Overtygelse om de provokativa dtgirderna kan
avhjélpas och domstolen sedan kommer till slutsatsen att provokationen var
av sadant slag att den inte kunde avhjélpas, har inte krinkningen dé redan
skett?

Vilken 16sning som &n hade valts kan det konstateras att det bista vore om
problemet 6verhuvudtaget inte hade existerat. Det dr darfor min dvertygelse
att det bdsta lagstiftaren skulle kunna gora &r att reglera den typen av
provokativa atgirder som &r sd otillborliga att de dnd4 inte kan leda till att
ndgon halls ansvarig. En sddan reglering skulle inte enbart ta sikte pa att
reglera straffansvaret for den utsatte utan skulle d&ven behdva reglera
mdjligheten att vidta sddana dtgérder. For nagonstans maste syftet med
dessa atgérder ifragasittas. Vad r syftet med att fa nagon att bega ett brott
som denne annars aldrig skulle ha begétt? Hur motiveras detta utifran
statens brottsforebyggande och brottsutredande arbete?
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