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Summary

In order to fight organized crime, provocative investigative measures are
widely used in Sweden and abroad. This means that a person is provoked by
the state to commit a crime or to present evidence of past crimes. However,
there is a risk that the police causes people to commit crimes that they
otherwise would not have committed. The measures have then led to crimes
being added to the community, instead of protecting the community from
crime. Therefore, it is necessary to distinguish the permissible provocative
investigative measures from the impermissible. This paper intends to illustrate

the problems surrounding provocative investigative measures.

Sweden is obliged to comply with the ECHR, and the measures may violate
Article 6(1) ECHR. A number of cases have been brought up to the European
Court since 1998. The European Court has held that provocative investigative
measures undermines the right to a fair trial if the method causes someone to
commit a crime that without it would not have been committed, and the use of

the method was unfounded.

In the Swedish legal system provocative investigative measures are not
regulated by law. However, the precedence from the ECHR is incorporated in
a ruling in the Swedish Supreme Court from 2007. Impermissible measures can
in the most serious cases lead to the indictment being dismissed. To determine
whether the measure is permissible or not, a number of principles have been
established. These are based on, inter alia, verdicts from the Swedish

Ombudsman.

To determine whether or not the crime would have occurred anyway, the legal
system examines the persona of the provoked together with the way in which
the measure was performed. Critics argue that the assessments can become
arbitrary and discriminating. It may also be deemed unworthy of the state to
use methods that are similar to fraud. It is often emphasized that it is not in the

government’s place to lure its citizens into criminality.



Sammanfattning

For att bekimpa den organiserade brottsligheten anvinds, i Sverige och
internationellt, provokativa atgirder. Det innebir att en person provoceras av
staten att bega brott eller att presentera bevis for tidigare begangna brott. Det
foreligger dock en risk for att provokationer far personer att bega brott som de
annars inte hade begatt. Atgirderna har da lett till att brott har tillférts samhallet
istillet fOr att samhallet skyddats fran brott. Det dr dirfér ndédvindigt att skilja
tillatna provokationer fran otillitna. Uppsatsen dmnar dskadliggéra de problem

som omgirdar provokativa atgirder.

Sverige ir skyldigt att f6lja EKMR, och provokationer kan strida mot artikel 6.1
EKMR. Sedan 1998 har ett antal fall avgjorts i Europadomstolen.
Europadomstolen har fastslagit att en provokation undergriver den
provocerades ritt till en rittvis ritteging om provokationen fir nigon att bega
ett brott som utan den inte hade begitts, och anvindandet av provokationen

varit ogrundat.

I svensk ritt dr provokativa atgirder inte reglerade 1 lag. Europadomstolens
praxis finns dock inkorporerad i ett avgorande fran HD 2007. Bruket av otillatna
provokationer kan i de allvarligaste fallen innebdra att atalet limnas utan bifall.
For att avgora provokationernas tillatlighet anvinds, utover Europadomstolens

regler, ett antal principer som arbetats fram genom bl.a. utlitanden fran JO.

For att avgéra om brott dnda begatts ser rattssystemet till den provocerades
person och utférandets metod. Kritiker menar att bedémningarna kan bli
godtyckliga och rittsosakra. Det kan dven anses ifragasittas om det ér virdigt av
rittsvasendet att anvinda metoder som dr bedrigeriliknande. Ofta framhalls att

det inte dr statens roll att locka sina medborgare till brott.



Forkortningar

BrB Brottsbalk (1962:700)

ECHR European Convention on Human Rights
EKMR Europakonventionen for minskliga rittigheter
EU Europeiska Unionen

HD Hoégsta domstolen

HovR Hovratten

JK Justitiekanslern

JO Justiticombudsmannen

NJA Nytt juridiskt arkiv

PolLL Polislag (1984:387)

Prop. Proposition

RB Rittegangsbalk (1942:740)

SOU Statens offentliga utredningar

Sv]T Svensk Juristtidning

SO Sveriges internationella 6verenskommelser
VTK Vigtrafikkungérelse (1972:603)



1 Inledning

1.1 Om uppsatsimnet

Forebyggande av brottslighet dr populira slagord for savil polis som politiker
att stélla sig bakom. Forebyggandet kan forefalla som en problemfri stindpunkt,
t6r vem vill egentligen utsittas f6r brott? Anvindandet av provokativa atgirder
ar dock ett exempel pa hur det férebyggande syftet ibland kan leda till dilemman.
Det finns foérdelar med att polis under kontrollerade former far synliggora att en
person ir beredd att bega brott. Ofta handlar det om brott som annars ir
svarupptickta och dr del av ett storre kriminellt sammanhang. Lyckas man
lagtora dessa kriminella personer sia uppstar en inkapaciteringseffekt, varpa
vidare brott anses férebyggda for en tid." Om man diremot ska gi efter tesen att
tillfallet g6r tjuven sa skulle vi alla vara beredda att under tillrickliga
omstandigheter bega brott. Det har da genom en sadan provokation skapats ett
brott som utan provokationen kanske inte hade dgt rum, istillet for att

brottslighet har férhindrats och férebyggts.

1.2 Syfte

Syftet med arbetet ér att belysa de problem som finns med brottsprovokation

och att underséka om denna metod ar forenlig med EKMR. 2

1.3 Fragestillningar

Ar det statens uppgift att kontrollera sina medborgares moral och
sjalvbehirskning? FEller borde rittssystemet forhalla sig passivt tills skada

intraffat?

180U 2010:103, s. 150 £; jfr JO 2000/01 s. 125.
2 Rom den 4 november 1950, SO 1952:35.



For att utreda problematiken kring brottsprovokation har jag brutit ner den till
tre fragestallningar. Huvudfragestillningen ér vilka for- och nackdelar som finns
med en legalisering av provokationer. I samband hirmed undersoker jag dels vad

som utgor gallande ratt angdende brottsprovokation i Sverige, dels vad som utgor gallande

rétt i denna fraga enligt EKMR.

1.4 Avgriansningar

Av utrymmesskél har teorier om vad som anses rittfirdiga provokatérens
agerande fatt utga. Istillet ligger fokus fraimst pa provokationens tillatlighet, med
viss belysning av effekten hos den provocerade. Jag har dven begrinsat
redogorelsen 1 tid, och beskriver endast ritten frain 1980-talet och framat.
Specifika problemstillningar om Polisens infiltratérer far ocksa de sparas till ett
annat arbete. Artikel 8 EKMR har ett ndra samband med problematiken men

har valts bort pa grund av utrymmesskal.

1.5 Perspektiv och metod

For att fordjupa ldsarens forstielse for de problem som omgirdar
brottsprovokation, anlidgger jag dels ett rittsutvecklingsperspektiv, dels ett

komparativt perspektiv.

Jag kommer att anvinda mig av den notoriskt svardefinierade juridiska metoden:
Med utgangspunkt i den svenska rittskilleliran ska jag utvirdera och tolka den
information jag finner och applicera den pa problemstillningen. Jag anvinder
dock myndighetsdokument f6r att komplettera de traditionella rittskallorna.
Detta kommer férhoppningsvis medféra att uppsatsen aterger vad som anses

gilla vid den dagliga tillimpningen.

1.6 Material

Som svenska killor anvinds primirt den lagtext och de férarbeten som finns,

samt rittsfall och doktrin. Fér att undersb6ka EKMR anvinds konventionstext,



rittsfall och viss doktrin. Myndighetsdokument fran Aklagarmyndigheten ir till
stor hjilp och anvinds f6r att forsoka spegla vilka regler som tillimpas av

praktikerna.

Straffrittsprofessorn Petter Asps och straffrittsdocenten Hans-Gunnar
Axbergers framstillningar om provokationer anvinds som litteratur.
Osterrikiska forfattningsdomaren Christoph Grabenwarters kommentar till
EKMR och kommentaren till BrB av Nils-Olof Berggren m.fl. dr ocksa

virdefulla i arbetet med uppsatsen.

1.7 Forskningslige

Fastin det dr ont om lagstiftning i fragan, sa har dmnet varit omdiskuterat bland
svenska jurister och poliser frimst de senaste 30 aren. Flera statliga utredningar
finns pa omradet, varav nagra behandlas 1 min uppsats. Litteraturen tenderar att
behandla de straffteoretiska och ménniskorattsliga aspekterna. Med min uppsats
amnar jag tillféra en uppdaterad Gverblick over gillande ritt samt ge lisaren

moijlighet att snabbt sitta sig in i problembilden.

1.8 Disposition

Inledningsvis behandlar jag i kapitel 2 bakgrunden till problematiken. Jag gar
igenom den viktigaste terminologin och beskriver vad EKMR stiller for

grundliggande krav pa en rittvis rittegang.

I kapitel 3 beskrivs rittsliget som det ser ut i Sverige idag med bland annat

vigledande principer.

Kunskapen vi har fatt med oss om bakgrund och gillande ritt konkretiseras
sedan i kapitel 4 genom en studie av ett antal rittsfall fran Europadomstolen och
svensk domstol. Det bor betonas att vad som sigs i avgbrandena frin
Europadomstolen ir det som utgor gallande ritt enligt EKMR, varfor detta inte

tilldelats ett eget kapitel.



I kapitel 5 gérs en utblick dir det redovisas ett urval av synpunkter som
forekommit i den juridiska litteraturen, och vad de statliga utredningarna

framfort.

Slutligen férsoker jag i kapitel 6 sammanfatta vad som blivit genomganget. Jag
lyfter fram vad provokativa atgirder kan ha for férdelar respektive nackdelar

genom att peka pa problemstillningar i svensk och europeisk ritt.



2 Om provokativa atgirder

2.1 En kort historik

Anvindningen av provokativa dtgirder antas ha 6kat de senaste 30 dren. > Exakta
siffror finns inte, och det finns indikationer pa att det inte alltid ens framgar i
torundersékningsmaterialet och dirmed i rittegingen nir en provokation har
anvints som metod. * Det ir siledes svirt att ge en rittvis bild av hur metoden
anvints. Daremot gar det att beskriva hur den juridiska uppfattningen har lytt

och utvecklats.

Den f6r oss mest intressanta tiden dr de senaste 30 dren. I borjan pa 1980-talet
genomgick polisritten ett storre reformarbete 1 vilket vissa spaningsmetoder —
bland andra provokativa dtgirder — togs upp. Da uttrycklig lagstiftning saknas
har flera citat fran forarbetena blivit ledstjarnor for att avgora vad som ir tillatet

eller inte. Aven tva intressanta rittsfall uppkom.

NJA 1985 s. 455. Tva tomma vaskor placerades av polis 1 en ddelstenshandlares
bil, varpa tvda min, som under en tid hade Overvakat ddelstenshandlaren, stal
bilen med viskorna i. I tidigare praxis hade strafflindring inte kommit pa tal. °
Strafflindring pa grund av polisernas metod avfardades i detta fall, men HD
oppnade for mojligheten 1 de fall polisen anvint metoder som varit uppenbart

otillborliga, och som lett till att nagon begatt brott som denne annars inte begitt.

NJA 1989 s. 498. HD hade att bedoma huruvida en av polisen initierad
narkotikaforsaljning utgjorde brott enligt svensk lag, for att kunna bedoma om
den provocerade skulle utlimnas. HD stingde dorren for att provokationen
skulle ha nigon effekt pa processen. HD menade att provokationen inte
paverkade straffbarheten och att detta var en vedertagen uppfattning i den

svenska ratten.

3 SOU 2010:103 s. 126.
4 Se exempelvis JO 1997/98, s. 132; NJA 2009 s. 475 (I) och (II).
> Axberger, Brottsprovokation, s. 45.
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Fallet Teixeira de Castro mot Portugal ® som kom 1998 innebar att Sverige fick
anledning att omvirdera sin syn. I Sverige fick domen genomslag genom
avgorandet NJA 2007 s. 1037, det sa kallade Rembrandtmalet. Vi far anledning

att aterkomma till nimnda domar i kapitel 4.

Under 2000-talet har tva statliga utredningar foreslagit en lagreglering av

provokativa atgirder. ' Ingen av dessa har lett fram till en svensk reglering.

2.2 Provokationsbegreppen

Inom begreppet provokativa dtgirder ryms brottsprovokation och
bevisprovokation, savil de otillitna som de tillitna formerna. Nir begreppet
provokation anvinds hidnvisas det i utredningssammanhang till féljande
definition:
”Med uttrycket provokation menar man i detta sammanhang att
polisen i sitt brottsbekdmpande arbete anvinder sig av metoden
att locka eller utmana nagon till en handling eller ett uttalande,
som kan vara besvirande eller pd annat satt negativt for denne

eller annan i dennes nirhet [...]. 7 *

Provokation foreligger inte ndr provokatoren forhaller sig passiv eller bara spelar
med, handlingen méste vara initierad av provokatéren. ” Provokatoren ér ofta en

polis men kan ocksa vara en utomstiaende som arbetar for Polisen.

Traditionellt brukar en terminologisk skillnad géras mellan brottsprovokation
och bevisprovokation. Brottsprovokation foreligger nir polisen agerar med syftet

att nagon ska bega ett brott. 19 Det kan handla om bide fullbordade brott och

¢ Teixeira de Castro v. Portugal, no. 44/1997/828,/1034, dom 9 juni 1998 [i fortsittningen:
Teixeira].

7SOU 2003:74; SOU 2010:103.

8 SOU 1982:63, s 129 f.

 Axberger, Hans-Gunnar. Brottsprovokation (Stockholm: Juristférlaget, 1989) [i fortsittningen:
Axberger, Brottsprovokation] s. 53.

10SOU 2003:74, s 113.
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kriminaliserade férsksbrott. Brottsprovokation foreligger exempelvis nir en
polis férmar en person att inférskaffa narkotika for att polisen pastar att hen vill

koépa. ' Polisen har da fatt nigon att bega ett brott.

Bevisprovokation har inte som syfte att skapa ett nytt brott. Istillet anvinds
provokationen for att skaffa fram bevisning om ett brott som redan begatts. '*
Skolexemplet dr nir en polis kdper narkotika av en person foér att bevisa ett
tidigare innehavsbrott. Vi ser dock redan hir att definitionen inte dr helt
oproblematisk di képet dven medfor att ett forsiliningsbrott skapas. ° En
renodlad bevisprovokation hade kunnat ga ut pa att bara f6rma personen att visa

sin narkotika. Da termerna ir flytande kommer samlingsbegreppen provokation

alternativt provokativa dtgirder huvudsakligen att anvindas framover.

Ur domarna fran Europadomstolen gar det att utldsa att ingen terminologisk
skillnad gbrs mellan bevisprovokation och brottsprovokation. Termen infiltrator
anvinds dartill synonymt med provokator. Vi far anledning att aterkomma till

de terminologiska skillnaderna i analysdelen.

2.3 Ritten till en rittvis rittegang enligt EKMR

EKMR giller som lag i Sverige sedan 1 januari 1995. '* Fér oss blir det aktuellt
att se till artikel 6.1 EKMR, som ger medborgarna ritt till en rittvis rittegang 1
sina respektive medlemslinder. Domstolen har 1 uppgift att granska
rittegingsprocessen som helhet fran det att ndgon blir anklagad, inte specifikt

provokationens tillatlighet. 15

Artikel 6.1 EKMR lyder:

11'SOU 2003:74, s 115.

1250U 2003:74, s 113 f.

13 Asp Petter. Straffansvar vid brottsprovokation (Stockholm: Nordstedts Juridik, 2001) [i
fortsittningen: Asp, Straffansvar] s. 22.

14 Genom Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angiende skydd f6r de minskliga
rittigheterna och de grundldggande friheterna [i fortsittningen: Inkorporeringslagen].

15 Aklagarmyndigheten, brottmalsavdelningen. RittsPM 2007:4 Provokativa atgirder. 2008.
http://www.aklagare.se/PageFiles/3811/2007-04%20Provokativa%20atgirder.pdf himtad

2014-04-07 [i fortsittningen: RittsPM], s. 10.
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”Var och en skall, vid prévningen av hans civila rattigheter och
skyldigheter eller av en anklagelse mot honom 6r brott, vara berittigad
till en rittvis och offentlig férhandling inom skilig tid och infor en

oavhingig och opartisk domstol, som upprittats enligt lag. [...]”"

Ovanstaende regel kan delas in i tre rattighetsomraden; domstolens egenskaper,
tillgangen till domstol och rittvis prévning.'” Ritten till vissa egenskaper for
domstolen innebir att domstolen ska vara sjilvstindig och lagenligt inrittad."
Ritten till att ha tillgang till domstol innebir att det ska finnas en faktisk och inte
bara teoretisk ratt till prévningen. I detta ligger ett krav pa att rittegangen ska
vara effektiv, och att det finns en ritt att fa dom i sitt drende. * Vissa restriktioner
far finnas, exempelvis preskriptionstider, men dessa far inte vara sd langtgaende

att rittighetens syfte gir om intet. *

Den tredje rittigheten, ritten till en rittvis provning, ar central f6r hela artikel 6
EKMR. En rittvis provning innefattar rattssakerhetsgarantier som ratten att bli
hotd, partsinsyn och eguality of arms *'. Art 6 inbegriper dven ritten att fi en

motiverad dom och domstolens skyldighet att doma enligt lag.”

16 Oversittning enligt Inkorporeringslagens bilaga. Det dr dock endast de engelska och franska
versionerna som ar de officiella.

Grabenwarter, Christoph. European Convention on Human Rights: commentary (Miinchen: Beck,
2014) [i fortsattningen: Grabenwarter, ECHR] s. 113 st 33.

18 Grabenwarter, ECHR, s. 113 f. st. 34.

19 Grabenwarter, ECHR, s. 127 st. 66.

20 Grabenwarter, ECHR, s. 127 st. 67.

2\ Eguality of arms innebir att parterna ska ha tillging till jimbordiga vapen, vilket ligger néra
kontradiktionsprincipen.

22 Grabenwarter, ECHR, s. 138 st 88, s. 139 st. 90.
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3 De svenska reglerna

Det brukar traditionellt sdgas att bevisprovokation ir tillitet, men inte
brottsprovokation.23 Praktiken visar dock pd en lingt mer mangfacetterad

verklighet.

Provokationer regleras i stort sett inte i lagtext. Undantaget dr 29 kap. 3 § 1 st 1
BrB, som anger att brott som féranletts av annans uppenbart krinkande
beteende fortjinar mildare straff. Bestimmelsen torde inte i praktiken omfatta
provokativa atgirder, dd provokativa atgirder knappast brukar utféras genom

krinkande beteende. **

Vi har tidigare behandlat att terminologin brottsprovokation/bevisprovokation
inte dr exakt, varfor det dr limpligare att tala om provokationer som enhetligt
begrepp, och att faststilla i vilka fall de ér tillitna respektive férbjudna. Det som
numer anses avgorande fOr provokationens tillitlighet 4r huruvida den

provocerade formatts att bega ett brott hen annars inte hade begitt.”

3.1 Provokation som brott

Provokationer som brott fortjanar en kort presentation, for att illustrera de
problemdimensioner som omger provokativa atgirder. Provokatorens

straffrihetsgrunder faller dock som niamnts utanfér uppsatsens avgriansning,.

Att forma nagon att bega brott kan i grunden anses utgbra anstiftan eller
medhjilp, om den som provocerar har uppsit att brottet ska komma till stand.
Det krivs, for att utgora anstiftan, att den som provocerats inte annars hade

begatt garningen. 2 Det gors vidare skillnad pa huruvida provokatoren bara har

2 Asp, Straffansvar, s. 206 ff.

2 Asp, Straffansvar, s. 22.

25 RattsPM, s. 6 f.

26 Berggren, Nils-Olof m.fl., Brottsbalken: En kommentar (1 juli 2013, Zeteo)
http://www.nj.se/zeteo himtat 2014-04-04 [i fortsittningen: Zeteo|, kommentaren till 23 kap.
4 § BB, under rubriken Subjektiv tickning.

14
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uppsit att formi den provocerade att pabotja ett brott (s.k. agent provocatenr)”’,
eller om uppsatet innefattar att den provocerade ska fullborda brottet. Det
senare handlar ofta om brott som i efterhand gar att atgirda, som stéldbrott. Att
torma ndgon att paborja ett brott anses tillaitet, men inte att forma nigon att bega
ett fullbordat brott. * Det finns ingen lagstadgad frihetsgrund fér en provokatér.
En felaktigt utférd provokation kan innebira straffansvar for tjdnstefel enligt 20

kap. 1§ BrB.”

Att t6rma nagon att begé ett fullbordat brott ska skiljas fran de fall nir polisen
avvaktar med att ingripa, exempelvis ndr polisen foljer ett till Sverige
inkommande narkotikaparti for att kunna ingripa férst nir detta nar mottagaren.

Detta kallas for kontrollerade leveranser och anses vara tillitet. *

3.2 Ledande principer

Tillatligheten av provokativa atgiarder behandlas i foljande sex principer som
Aklagarmyndigheten har sammanstillt utifrin bla. praxis, férarbeten och

uttalanden frin JO och JK.

Beakta behovs- och proportionalitetsprinciperna. °' Principerna ir djupt rotade i svensk
polisritt och finns kodifierade 1 8 § Poll.. Behovsprincipen stiller krav pa att det
inte finns nagra handlingsalternativ varfor dtgarden dr nédvindig, och det krivs
att atgiarden vintas ge resultat. Proportionalitetsprincipen innebir att ingripandet

ska vara proportionerligt mot det som ska uppnis. **

Man fir aldrig provocera en person att begd brott som denne aldrig annars hade begatt.
Utgangspunkten dr att en brottslig vilja inte ska skapas. Detta manifesterar sig

bland annat 1 att lockelsen inte far vara alltfor stor. Det som far skapas dr en

27 Se vidare i Asp, Straffansvar, s. 20 f.

28 Zeteo, kommentaren till 23 kap. 4 § BrB, under rubriken Subjektiv tickning.
2 Axberger, Brottsprovokation, s. 38.

30 SOU 1982:63, s 134.

31 RiattsPM, s. 8.

32 Axberger, Brottsprovokation, s. 34.

33 RattsPM, s. 9 f.
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handling, ett brott, som ger uttryck for den redan existerande brottsliga viljan.
Verkstillandet av den brottsliga viljan ska bara vara en tidsfraga, alternativt sa

ska brottsligheten redan foreligga. **

Stark misstanke om brott maste fireligga. > En exakt misstankegrad gir inte att fastsl4,
men en férundersdkning bor ha inletts. Nar det handlar om en specifik misstinkt
ir det enklare att bedéma hur stark misstanken ir. *° Det ér desto svirare nir det
ar fraga om brottslighet inom en grupp, da polisen inte vet vem som édr misstinkt

for vad. ¥’

Provokationerna fir bara anvindas for avsljandet av allvarlig brottshghet.”® Detta foljer
dven av den fOrsta principen, di det anses oproportionerligt att anvinda
provokativa dtgirder vid mindre allvarligare brott. En exakt grins dr svar att dra,
men brott som minniskohandel, grova vapenbrott, narkotikabrott, omfattande
ckobrott, ran, grova sexual- och vildsbrott och terrorbrott faller i alla fall in
under begreppet. Aven lindrigare brottslighet som illegal alkoholférsiljning kan

falla in om den ir organiserad eller satt i system. *

En dklagare ska fatta besluten. * Avvigningsfrigorna ir ofta av juridiskt komplex
natur. Principen ar titt sammanvivd med bestimmelsen i 23 kap. 3 § RB, enligt

vilken dklagare ska leda férunders6kning som inte 4r av enkel beskaffenhet. “

Atgirderna maiste noggrant dokumenteras. ** Principen finns av rittssikerhetsskil, dels
tor den enskildes trygghet, dels for att dklagare och polis ska kunna bedoma
riktigheten i beslut och genomférande. Principen hér samman med 23 kap. 21 §
RB och 22 § FUK, enligt vilka forundersokningsprotokollet ska spegla vad som

framkommit i utredningen.*

3 RittsPM s. 9 £.

3 RittsPM, s. 15 £,

36 RittsPM, s. 16; Detta innebir att dtminstone misstankerekvisitet anledning att anta ir uppfyllt
enligt 23 kap. 1 § RB.
37 RittsPM, s. 16 £.

38 RittsPM, s. 18.

3 RittsPM, s. 18.

40 RittsPM, s. 19.

41 RittsPM, s. 19.

42 RittsPM, s. 19.

43 RiattsPM, s. 19.
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3.3 Polisens riktlinjer

Utover dessa sex principer vid provokativa dtgirder har Polisen dven allmdnna

principer att folja 1 sitt arbete vilka vissa far betydelse 1 vart fall.

Polisen  bor — aldrig  fa  bega  brott  for att  wtreda eller  rija  brott. En
proportionalitetsbedomning ska inte gbras. Dock giller sedvanliga regler om

exempelvis néd, och specialreglering kan dven hittas i exempelvis VTK. **

Vidare far inte polisen forma en person att inleda kriminell aktivitet. Resonemanget
kinner vi igen. Det sammanfaller med férbudet att provocera fram brott som
annars inte begitts, och med férbudet f6r polisen att bega brott da anstiftan ar

kriminaliserat. *

Slutligen far polisen inte underlita att vidta atgdrder vid misstanke om brott. Attlata mindre
brott passera for att komma dt den grovre brottsligheten blir en aktuell
problematik vid infiltratorsverksamhet. *° Notera att principen kan tyckas

motsiga det som sags under 3.1 om kontrollerade leveranser.

3.4 Sammanfattning

Bristen pa lagreglering innebir att polis och dklagare istillet har att forhalla sig
till ett lappticke av principer och allminna riktlinjer. De viktigaste att ta hinsyn

till 4r de som namnts under 3.2.

Principen om att inte provocera fram brott som annars inte intriffat dr av dessa
den viktigaste. Polisen far bara paverka de yttre omstandigheterna for brottets
skeende, som tid och rum. De inre omstindigheterna, den brottsliga viljan, ska

redan vara starkt konstaterad.

44 Prop 1983/84:111, 5. 46 f.
4 Prop 1983/84:111, s. 46.
46 Prop 1983/84:111, s. 46.

17



En provokation som strider mot en eller flera av principerna kan anses vara
olovlig. Anses allt diremot har gitt ritt till fir den provocerade atalas. ¥’ Vad
som framkommit hir dr dock inte den fullstindiga bilden av gillande ritt i
Sverige. I NJA 2007 s. 1037 kommer HD med viktiga stadganden om hur
provokativa dtgirder ska hanteras. En genomging av detta och fler prejudikat

sker 1 nésta kapitel.

47 RattsPM, s. 34.
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4 En rattsfallsstudie

4.1 Europadomstolen

Teixeira de Castro-fallet 4r det mest tongivande avgorandet fran
Europadomstolen och ir flitigt citerat. Aven Vanyan-fallet*® har diskuterats i
méinga sammanhang. Fallet Bannikova® har jag valt att ta upp for att visa ett i

tiden aktuellt avgbrande.

411 Teixeira de Castro mot Portugal

Civilkladd polis tog under ar 1992 kontakt med en man, V.S., som hanterade
droger i mindre skala, i hopp om att komma at personer hoégre upp i
narkotikaorganisationen. V.S. hinvisade dem till Teixeira de Castro som V.S.
trodde kunde ordna fram narkotika. Castro hade inte narkotikan tillginglig hos
sig, men kunde anskaffa denna for polisens skull och gjorde sa. Efter 6verlatelsen

till polisen greps Castro.”’ Han démdes i Portugisisk domstol till 6 4rs fingelse.

51

Arendet togs upp i Europadomstolen di Castro hivdade att polisen hade
framkallat brottet, och att hans rattigheter enligt artikel 6.1 EKMR darmed blivit
krinkta.” Castro var tidigare ostraffad, och provokationen hade skett utan att en

forundersokning inletts mot honom. 53

Portugal menade att metoden var utbrett accepterad, i synnerhet mot
narkotikabrottslighet. Portugal menade vidare att Castro varit predisposed, ungefir
benigen, att bega brott och att de bara férsett honom med ett tillfalle. Han

pastods dessutom haft mer narkotika i besittning an den polisen hade bestillt. 54

* Vanyan v. Russia, no. 53203/99, dom 12 februari 2004 [i fortsittningen: Vanyan].
49 Bannikova v. Russia, no. 18757/06, dom 4 november 2010 [i fortsittningen: Bannikoval.
50 Teixeita, p. 9-12.

51 Teixeira, p. 20.

52 Teixeira, p. 31.

53 Teixeira, p. 31.

54 Teixeira, p. 32.
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Domstolen inledde med att erinra om att forfarandet som helhet bedéms. De
forkastade inte provokationer som metod utan holl med om att organiserad
brottslighet maste bekdmpas, men markerade att detta pd intet sitt far ske pa
rittsvisendets bekostnad. > Domstolen fann det nédvindigt att undersdka om
huruvida de provocerande polisernas agerande hade 6verskridit vad som ar

brukligt f6r #ndercover-agenter. >°

De anférde att polisernas agerande var en del i en storre narkotikaoperation som
Overvakades av domare. Det fanns ingen anledning att misstinka Castro for
brott, med tanke pa hans tomma brottsregister. Vidare betonade domstolen att
narkotikan inte férvarats hos honom utan han var tvungen att anskaffa denna.
Att han haft mer narkotika 4n vad som bestillts ansag domstolen inte vara visat.
Inte heller ansags det visat att han hade varit predisposed att bega brottet. De
menade pa att omstindigheterna visade pd att poliserna hade framkallat brottet,

snarare in att undersdka redan existerande brottslighet. *’

Domstolen konstaterade avslutningsvis att Castro pa grund av det anférda redan
fran borjan berovats sin ritt till en rittvis rittegang 1 enlighet med artikel 6.1
EKMR, da poliserna gatt utéver vad som ér brukligt genom att anstifta brottet

som Castro annars inte hade begatt. 58

4.1.2 Vanyan mot Ryssland

I juni 1998 blev Vanyan kontaktad av en kvinna han kinde, O.Z., och ombedd
att kopa heroin it henne. Av en slump hade han tidigare stimt triff med mannen
han sjilv brukade kopa heroin av f6r eget bruk. Vanyan gick med pa att kopa édt

henne och gjorde sitt inkop for eget bruk vid samma tillfalle. 59

> Teixeira, p. 34-306.
5 Teixeira, p. 38.
57 Teixeira, p. 38.
58 Teixeira, p. 39.
5 Vanyan, p. 11.
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Dagen dirpa blev Vanyan gripen av polis. Det visade sig att polisen hade varit i
kontakt med O.Z. och férsett henne med pengar f6r att undersbka om Vanyan
silde narkotika.  Vanyan démdes i Rysslands hogsta domstol till tva 4rs fingelse
for till narkotikabrott utan forsiljningsintresse, efter att domstolen funnit att han

inte 1 lagens strikta mening salt narkotika. 61

Vanyan vinde sig till
Europadomstolen och hivdade att hans rittigheter enligt artikel 6.1 EKMR hade
krinkts da brottsanklagelsen kopplad till O.Z.’s narkotikainkép orsakats av
polisen. Den del av domen som fillde honom f6r eget bruk invinde han inte

mot. ¢

Europadomstolen papekade att atal f6r brott som orsakats av provokatorens
initiativ inte fir ske, dven for beaktansvirda skil som att vilja bekdmpa
narkotikahandeln.  Domstolen konstaterade att O.Z. handlat pi polisens
instruktioner. Polisen hade ingen anledning att misstinka Vanyan for att silja
narkotika. Domstolen slog fast att provokationen inte skett fOr att utreda redan
existerande brottslighet och det fanns ingen anledning att anta att
narkotikaf6rsiljning till O.Z. hade dgt rum utan polisens anstiftande. Foljaktligen
hade hans ratt till en rittvis rittegang oaterkalleligen undergrivts och brott mot

artikel 6.1 EKMR férelag. *

4.1.3 Bannikova mot Ryssland

I januari 2005 pratade Bannikova med en man, S., om att han skulle f6rse henne
med cannabis att silja vidare. Samtalen var avlyssnade av rysk Polis.  En
undercover-agent, B., tog efter det kontakt med Bannikova och képte en storre
mingd cannabis av henne.’” Bannikova démdes till fyra drs fingelse for

forsiliningen. '

% Vanyan, p.11 och 14.
61 Vanyan, p. 24 och 25.
92 Vanyan, p. 37.

63 Vanyan, p. 40.

64 Vanyan, p. 49.

% Bannikova, p. 6.

% Bannikova, p. 8.

7 Bannikova, p. 13.
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Bannikova vinde sig till Europadomstolen och hivdade att B. orsakat
torsiljningen. Dirtill anférde hon att hon blivit hotad av en tredje man att silja,

och att den ryska domstolen inte tagit hinsyn till det. **

Domstolen inledde med att erinra om de regler om provokation som fastslagits
i dess praxis. “ Domstolen menade att tillitna metoder ska skiljas frin otillitna
genom att i ett forsta steg undersdka om anstiftan foreligger genom att ta reda
p4 om brottet hade 4gt rum utan myndigheternas agerande. " Eventuell anstiftan
avgjordes ocksa genom att se till huruvida polisen inte huvudsakligen passivt
utrett brottslighet. For att i sin tur avgora detta sig domstolen till om polisen
hade haft objektivt haillbara misstankar om att den dtalade var inblandad i
kriminell aktivitet eller p4 annat sitt predisposed. ' Staten ansigs ha bevisbérdan
for att ingen anstiftan skett. * I ett andra steg framférdes att en beddmning av
den nationella domstolens hantering av den atalades provokationsinvindningar

skulle g6ras. 7

Domstolen konstaterade att brottsligheten redan pabérjats innan B. kom in 1
bilden genom Bannikovas och S.’s samtal om f6rsiljning. ™ Domstolen hade inte
mojlighet att bedoma pastiendena om den tredje mannen, da inga bevis fanns
for detta. ” Den gick dirfér vidare for att bedéma den nationella processen. Det
konstaterades att Bannikova hade fatt framfora sina bevis i rittegangen och att
den nationella domstolen grundligt behandlat dessa. " Dirmed hade inget brott

mot artikel 6.1 EKMR skett.

4.2 Svensk domstol

%8 Bannikova, p. 23.
% Bannikova, p. 34.
70 Bannikova, p. 37.
71 Bannikova, p. 38.
72 Bannikova, p. 48.
73 Bannikova, p. 51.
74 Bannikova, p. 69.
7> Bannikova, p. 70.
76 Bannikova, p. 77.
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De rittsfall som analyseras har valts ut for att illustrera géllande ritt sedan 2007.
NJA 2007 s. 1037, kallat Rembrandtmalet, var det forsta tydliga prejudikatet om
provokativa itgirder sedan 1980-talet 7’ och inkorporerade den EKMR-praxis
som redovisats tidigare under 4.1. NJA 2009 s. 475 (I) och (II), kallade
Cobrayirendet och Gotlandsiarendet, har valts ut for att visa hur 2007 érs praxis

tillimpats.

4.2.1 Rembrandtmalet

I december ar 2000 stals tre virdefulla tavlor frain Nationalmuseum 1 Stockholm.
Nir en man senare blev anhidllen i USA f6r inblandning i ett narkotikabrott,
erbjod han sin hjilp med att aterbérda en férsvunnen tavla i utbyte mot
lindrigare straff. Amerikansk och svensk Polis inledde med anledning av detta
ett samarbete i april ar 2005. Mannen kontaktade fyra min som visade sig kunna
fa tag pa tavlan, och det utmynnade i ett tillslag i Képenhamn i september 2005

under en arrangerad kopsituation.

De fyra minnen atalades for grovt hileri. En friades 1 underritterna. De
resterande tre filldes, men medgavs pafoljdseftergift i HovR pa grund av

otillaten brottsprovokation. Domen 6verklagades till HD.

HD konstaterade att grovt hileri foreldg. Fragan var vilken effekt provokationen
hade pa atalet. HD utgick frin vad Europadomstolen slagit fast i domarna
Teixeira de Castro och Vanyan — brott mot artikel 6.1 EKMR foreligger om den
atalades ratt till en rittvis ritteging oaterkalleligen blivit undergrivd genom
provokationen. De framholl att Europadomstolen inte férdémt provokativa
atgirder 1 sig, men att det straffprocessuella ingripandet kan vara
konventionsstridigt. HD preciserade fragan till att gilla om huruvida atalet hade
varit tillatet, dd de ansdg det vara visat att de atalade inte hade tagit befattning
med tavlan om inte provokationen dgt rum. Deras handlingar hade orsakats av
polisens provokation. De atalades ritt till en rittvis ratteging hade dirigenom

blivit oaterkalleligen undergrivd.

77 Se NJA 1985 s. 544 samt NJA 1989 s. 498.
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HD ansag sig ha tva alternativ som 6verensstimde med EKMR. Antingen kunde
talan avvisas, och provokationen ses som ett processhinder. Eller si kunde
domstolen limna atalet utan bifall pa grund av bristande straffbarhetsbetingelser,
pa samma sitt som om ett barn hade begatt brott. Den forsta l6sningen
kritiserades, da den kunde leda till mindre 6nskvirda straffprocessuella scenarion
och dessutom kunde ses som en typ av bevisférbud, vilket skulle strida mot 35
kap. 1 § RB om den fria bevisprévningen. Den andra losningen ansags
limpligare, da det gar att limna talan utan bifall i andra fall pa grund av bristande

straffbarhetsbetingelser 4ven om ett brott konstaterats.

Di aklagaren uppticker bristande straffbarhetsbetingelser ska denne inte vicka
atal da dtalet ar utsiktslost, och skulle dtal indd vackas ska domstolen limna atalet
utan bifall. HD nimnde dven att 16sningen bara ska appliceras pa fall dir
rittvisan 1 rdttegangen anses odterkalleligen undergrivd pa grund av

provokationen. I andra fall kan strafflindring och paféljdseftergift anvindas.

4.2.2 Cobrayirendet

HD hade 1 NJA 2009 s. 475 (I) att avgora ett resningsidrende angdende grovt
vapenbrott. Den tilltalade, D.D., hade innehaft en kulsprutepistol av mairket
Cobray med tillbeh6r. D.D. uppgav f6r HD att han hade utsatts for otilliten
brottsprovokation da han fatt képa vapnet av en infiltrator som arbetade pa
uppdrag av poliser. Han anforde att alla initiativ tagits av infiltratéren och att
han tidigare bara varit straffad f6r mindre allvarliga brott. Att kopet hade skett

av en infiltrator hade blivit kint forst efter att D.D. domts for brottet.

Aklagaren framhéll att inkSpet omgavs av oklarheter. Motiv och genomférande
av provokationen gick inte att faststalla varfor ytterligare utredning krivdes, men
osakerheten skulle inte drabba den tilltalade. HD lade stor vikt vid oklarheterna
och fastslog att ingen utredning stodde att brottet hade 4gt rum utan
provokationen. Med hianvisning till EKMR ansag HD att grund for resning
forelag enligt 58 kap. 2 § 4 RB.
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4.2.3 Gotlandsarendet

Aven i NJA 2009 s. 475 (II) var friga om ett resningsirende. A.H. hade blivit
domd for grovt narkotikabrott efter att ha gripits med nistan 1,5 kilo heroin i
Visby. Forst efter domen hade det uppdagats att han befunnit sig dir for att visa
upp narkotikan for en kopare, som var en infiltratér for polisens rikning.
Riksédklagaren framholl att inget tydde pa att A.H. inte hade begiatt brottet dnda
utan provokationen. Atgirden hade dirtill utgjorts av en sidan ren
bevisprovokation som inte paverkar straffbarheten. Domen torde dirfér inte

blivit annorlunda.

HD anslét sig till riksaklagarens linje. HD menade att A.H. redan innan varit
foremal f6r misstanke om brottet. Det ansags visat att han dven utan infiltratGren

hade begitt brott, varfor resning nekades.

4.3 Sammanfattning

Teixeira de Castro-fallet limnar oss med en handfull faktorer som sammanslagna
innebir ett brott mot artikel 6.1 EKMR. " Domstolen fokuserar pa for det forsta
polisernas agerande och for det andra de Castros person da hans predisposition
tillmats betydelse. Fler faktorer uppriknas i domen vars styrka inte gar att tyda.
Som alla domar dir en samlad bedémning gors dr det svart att ldsa ut en allmin
rittsregel, utéver den att en konventionsstridig provokation ska tas hansyn till 1

processen mot den provocerade.

I fallet Vanyan bekriftas att staten inte far straffa for ett av polisen anstiftat brott
om det inte begatts annars. Provokationen anses aven hir orsakat att hans ritt
till en rattvis rattegang undergravts, och till skillnad fran féregiaende fall anses
oritten inte gi att kompensera. I domen gar det att lisa ut ett bevisférbud fo6r
bevis som inhdmtats genom provokationer, men att ett sadant skulle foreligga

har avvisats i svensk doktrin. "

78 Jfr Asp, Straffansvar, s. 217.
7 Jfr Asp, Straffansvar, s. 220.
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Bannikovamalet sorterar bedomningskriterierna i en del som koncentrerar sig pa
atgirdens tillatlighet, och en del som granskar den efterféljande processen.
Atgirdens tillitlighet bedéms frimst genom att se till den provocerades
predisposition men ocksa genom polisens agerande, vilket vi sett i tidigare praxis.
Processundersokningen idr en markering frain domstolen att de nationella
domstolarna maste utreda provokationsfragorna utforligt, vilket kan tinkas stilla

krav pa att en nationell standard finns att tillga.

I NJA 2007 s. 1037 dndrar HD Sveriges restriktiva syn. * Att ogilla atalet
torbehills dock fall dir provokationen oaterkalleligen undergrivt ritten till en
rittvis rittegang. I lindrigare fall gar det att meddela paféljdseftergift, och i
lindrigare fall inda kan provokationen beaktas vid straffmitningen. Vid fall av
ren bevisprovokation och annan neutral provokation tycks ingen étgird

behévas. !

Enligt NJA 2009 s. 495 (I) och (II) kan skal for resning foreligga vid otilliten
provokation, nir denna uppdagas efter att dom tritt i kraft. En bedomning gors
av huruvida den provocerade begitt ett brott hen annars inte hade begitt och

ifall detta paverkat domen.

80 Se 2.1 ovan.
81 Asp, Petter. ”Om brottsprovokation och dess betydelse f6r den provocerades ansvar”. I:
SvJT 2008s. 785.
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5 Kiritik och forslag

Nedan illustreras problem som féljer av provokativa dtgirder genom en kortare

sammanstillning av doktrin och lagforslag.

5.1 Doktrin

I ett f6rs6k att spegla svenska juristers uppfattning refererar jag till Asp och
Axberger, vars publikationer dger stor auktoritet pa omradet. Det ska dock
papekas att deras material publicerades f6r Gver ett decennium sedan och att

synpunkterna kan ha skiftat, inte minst med tanke pa prejudikatet ar 2007.

511 Asp

Asp problematiserar provokationers effekt pa presumerade faredelikt. Han
menar att sidana kriminaliseringar kan ha ett berattigat uppfostrande syfte, men
att syftet forverkas nir det de facto ir staten som har kontroll 6ver faran. ** Asp
menar dartill att det som i Teixeira de Castro-fallet bendmns rittvis rattegang ar
rittvisa i form av tanken om fazr play. Om staten sjilv anvinder bedrigeriliknande
metoder sd tappar staten trovardighet i sitt ansprak att klandra nagon for dess

felaktiga beteende. 83

Asp dr dven kritisk till att en forskjutning sker fran tillbakablickande till
preventivt arbete. Istillet for att se till girningar hamnar fokus pa
girningspersoner. Da polisen vid provokationer dr den brottsutlésande faktorn
finns dven en risk att polisen anvinder metoderna mot ett urval personer pa

diskriminerande grunder. **

82 Asp, Straffansvar, s. 312.
83 Asp, Straffansvar, s. 313 f.
84 Asp, Straffansvar, s. 314 f.
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Asp menar att en bedémning med utgangspunkt i huruvida den provocerade
varit predisposed ir problematisk da den delar medborgarna i brottslingar och inte
brottslingar, varav provokationer endast ir tillitna gentemot den foérsta gruppen.
Asp menar att en kontinuerlig brottslighet ska till for att tanken ska kunna
tolereras. Asp anser dock att den framprovocerade girningen inte far bestraffas.

% Rena bevisprovokationer ser han inga hinder for. *

5.1.2 Axberger

Axberger argumenterar for att tillitligheten av en provokation ska bedémas
utifrin den provocerades person, for att avgéra om brott dnda hade begatts. Han
menar att alternativet, att utga ifran polisens handlande, hade lett till samma
resultat. Ju mer lingtgiende handlingar som krivs frin polisens sida desto
svarare blir det att visa att brottet dnda skulle begas. Ett mer passivt handlande
fran polisens sida tyder pd att brott anda skulle begas. Axberger menar att i vilket

fall som helst s4 blir det brottsbenigenheten som spelar roll. ¥

Axberger efterlyser en distinktion mellan de fall dir provokatoren interagerar
med den provocerade och de fall dir polisen anvinder sig av lockbeten.
Lockbetessituationer ar inte riktade mot nagon speciell, och Axberger menar att
de i stort borde vara tillatna. Snavare bedémning menar han bor goras for riktade

provokationer, dé situationen liknar en anstiftan. *

Axberger papekar med anledning av NJA 1985 s. 544 att provokationer har en
motsigelsefull natur. Polisen visste att mannen planerade brott, och fick dem att
ga Gver gransen, sa att staten kunde straffa dem. En brottslighet skapas dirmed

av staten i syfte att kunna rehabiliteras av staten. Axberger anmirker att polisen

85 Asp, Straffansvar, s. 325.

86 Asp, Straffansvar, s. 330.

87 Axberger, Hans-Gunnar. ”Brottsprovokation — en uppdatering”. 1: Flores juris et legum:
Jestskrift till Nils Jareborg (red. Asp, Peter, Hetlitz, Carl Erik & Holmqvist, Lena) (Uppsala:
Tustus, 2002) [I fortsittningen: Axberger, Festskrift] s. 69.

88 Axberger, Festskrift, s. 72.
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kunnat ingripa utan provokationen da forberedelse till grov stold ér straffbart.

Brottet hade kunnat forebyggas. *

5.2 Lagforslag

Behov av reglering avseende provokativa atgirder har framforts av politiker.
Forslagen har dnnu inte natt framgang. Nedan f6ljer en kort genomging av de

statliga utredningar som uppkommit hittills under 2000-talet.

5.2.1 2003 ars utredning

Delbetinkandet Okad effektivitet och rittssikerhet i brottshekdmpningen var bland
annat inriktad pa att férhindra den godtyckliga anvindning av provokativa

itgirder som forekom i brist pa reglering. * De foreslog att en ny paragraf skulle

inforas 1 RB.

”Vid férundersékning angaende brott pa vilket fiangelse kan folja
far, for att utreda omstindigheter som kan vara av betydelse for
utredning om brottet, dtgirder vidtas som kan foranleda nagon
att bega brottslig garning, om det kan antas att denne skulle
komma att bega samma eller liknande girning aven om
atgirderna inte vidtas.

Beslut om étgirderna meddelas av undersokningsledaren eller

aklagaren.

Protokoll ska féras|...].”"

De principer som beskrivits under 3.2 aterspeglas i texten. Det ansags lampligt
att lagstifta om detta i form av ett straffprocessuellt tvingsmedel, for att
understryka att provokationer dr en del 1 utredningsarbetet, och inte ir till for

brottsférebyggande arbete.

89 Axberger, Brottsprovokation, s. 69 f.
2 SOU 2003:74, s. 13.

91 SOU 2003:74, s. 292.

92 SOU 2003:74, s. 139.
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Utredningen betonade virdet i att kunna anvinda provokativa atgirder for att
bekimpa brott som exempelvis narkotikabrott.” De nimnde att effektivitet far
vigas mot integritetskrinkningen, men de sag inget hinder for att anvinda

metoden av den anledningen. % Utredningen ledde inte till nagon lagindring.

5.2.2 2010 ars utredning

I slutbetinkandet Sdirskilda spaningsmetoder ville utredarna inféra en helt ny lag ”,
dir ett kapitel skulle reglera provokativa itgirder under férundersékning. *
Forslaget 16d att provokationer dir ett nytt brott uppstod skulle vara tillatet, dven
om det inte hade uppkommit utan provokationen, under férutsittning att brottet
inte lagférdes. ”” Provokationen skulle da ske i syfte att erhilla bevisning om
tidigare brott. Det framholls att integritetsproblematiken var skil for att dels

anvinda provokationer restriktivt, dels inféra lagstiftning. ™

Den tilltinkta straffrihetsregeln skulle gilla daven om det kunde antas att den
provocerade skulle bega liknande brottslighet. Motiveringen var att det forelag
en brist i de materiella straffbarhetsbetingelserna. De lyfte fram att prévningen
om huruvida ett brott inda hade begatts var rittsosiker och riskerade att avvika
fran likabehandlingsprincipen, da personer med kriminellt forflutet kunde fa en
nackdel. Istillet for en spekulerande hypotetisk prévning féreslogs en tydlig
straffrihetsregel for framprovocerade brott. ” Virt att notera ir att detta torde
innebira att rena bevisprovokationer inte innebar straffrihet da inget nytt brott

begas.

Efter ett ljummet mottagande vid remissbehandlingen har arbetet med

lagstiftning avseende provokativa atgirder stannat av.

93 SOU 2003:74, s. 114 f.

94 SOU 2003:74, s. 137.

%5 Lagen foreslogs heta Lag om sirskilda inhdmtningsatgirder i de brottsbekdmpande
myndigheternas verksamhet; se SOU 2010:103, s. 27.

96 SOU 2010:103, s 20 ff.

97 SOU 2010:103, s. 148.

98 SOU 2010:103, s. 152 f.

99 SOU 2010:103, s. 169 ff.
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5.3 Sammanfattning

Asp och Axberger framfér kritik om bristande rattssikerhet och straffrittslig
konsekvens vid provokationer. De har dock skilda asikter gallande limpligheten

1 att se till girningspersonens bendgenhet f6r att avgora dess tillatlighet.

Forslaget fran 2003 vill lagstadga de principer fran 3.2 som ska tillimpas vid
provokationer. 2010 ars forslag vill dndra pa rittsldget, sa att brott far provoceras
fram oavsett bendgenhet sd linge den provocerade inte dtalas f6r just det brottet.

Tidigare brottslighet vars bevis synliggdrs genom provokationen gar att atala.
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6 Analys

Jag har nu f6rsokt belysa de problem som finns med brottsprovokation, och har
beskrivit gillande ritt i Sverige respektive enligt EKMR f6r att kunna se hur de
Overensstimmer. Utifran beskrivningarna framtrider f6r- och nackdelar med en

legalisering av provokationer.

Artikel 6.1 EKMR ger individen ritt till en rattvis rittegang. I vissa fall kan
anvindandet av provokativa atgirder innebdra en krinkning mot rittigheten. En
provokation anses enligt Europadomstolen vara konventionsstridig om den far
nigon att begd ett brott som den annars inte hade begitt och
provokationsanvindandet varit ogrundat. Provokationens tillatlighet ska
behandlas i den nationella domstolen, och pa limpligt sitt kompenseras om den

varit olovlig. Det ir tillatet att anvinda provokationer pa ett passivt vis.

Sverige anvinder sig av ett antal styrande principer, diribland att ingen far
provoceras att bega ett brott som hen inte hade begatt utan provokationen. En
provokation som undergrivt den provocerades ritt till en rittvis rittegang
innebédr att dtalet ska ogillas, alternativt ska provokationen innebira
pafoljdseftergift eller strafflindring vid mindre allvarliga fall. Om provokationen

uppdagas forst i efterhand kan grund for resning i vissa fall foreligga.

Sverige har antagit stindpunkten att en otillborlig provokation ska ses som en
bristande straffbarhetsbetingelse. I och med att EKMR sitter stopp for lagféring
av en otillborligt framprovocerad girning dr detta en konventionsenlig vig att
ga. Det dr dock inte den enda tinkbara vigen. Da artikel 6 EKMR aktualiseras
forst nar anklagelse skett hade en annan mojlighet wvarit att oavsett
brottsbendgenhet lita framprovocerade brott vara straffria enligt modellen i
SOU 2010:103. En fri anvindning av provokationer hade di varit mojlig
eftersom ingen anklagelse sker. Provokationer framhalls ofta som en effektiv
och nédvindig atgird for att bekimpa den organiserade brottsligheten. En
16sning med bevisférbud forefaller tilltalande simpel, men maste ses som

oforenligt med svensk ritt.
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I Europadomstolens senare avgoranden liggs stor vikt vid hur den inhemska
domstolen hanterat provokationsinvindningar. I férlingningen kan detta ses
som ett krav pa en inhemsk reglering som dr mer stabil 4n vad prejudikat
erbjuder, speciellt med tanke pa Sveriges Overgripande tillhérighet av cvil Jaw.
Inom svensk ritt har provokationer ibland anvints godtyckligt och dessutom
med bristande dokumentation, vilket kan tala for en lagreglering av
rittssdkerhetsskil. Mot en lagreglering av atgirderna talar behovet av flexibilitet.
Dié provokationer kan anvindas i bekimpandet av allt frin vapenhandel till
minniskohandel till utpressning, ar forutsittningarna helt olika fran fall till fall.
En regel beh6ver vara rittssiker, effektiv och frimja syftet. De kyligt emottagna
lagtorslagen tyder pd att en siadan regel dr svir att skapa. Ett tydligt
stillningstagande finns trots allt redan i svensk ritt, och frigan ir om en regel

hade gjort nytta som sa mycket mer dn att vara just ett stillningstagande.

Sveriges och Europadomstolens bedémning ar att lagforing inte far ske for brott
som utan provokationen inte dgt rum. Detta forefaller troligen for de flesta
moraliskt riktigt. Men hur ska rattsvisendet med sikerhet veta vilka som hade
begitt brott anda? Har kan bara mer eller mindre vilmotiverade gissningar goras.
I Europadomstolen talas det om den provocerades predisposition, i Sverige om
brottsbendgenhet. Ofta behandlas den provocerades brottsregister, vilket Asp
varnar for. En risk foreligger for att en person som blivit straffad for brott blir
straffad dven efter att straffet avtjanats, da hen I6per en storre risk att lockas till
brott av staten dn en ostraffad person. Denna diskrimineringseffekt gar inte att
forbise. Det talas ocksa i1 svensk ritt om att konstaterad brottslig vilja ska

foreligga som alternativ. Hur denna ska faststillas ar det svarare att hitta svar pa.

Polisens bedomningar tyngs av ett stort ansvar. Det dr ett faktum att
Polismyndighetens resurser inte dr dndlosa. Prioriteringar maste goras avseende
brottstyper och girningspersoner. I realiteten innebir provokationer som
resulterar 1 nya brott att polisen tillskansar sig makt att vilja vem som ska
drabbas. Ett systematiskt anvindande av provokationer mot en viss folkgrupp
hade kunnat leda till en snedvridning i statistiken. Snedvridningen kan innebéra

obehagliga konsekvenser om sambhallet inte kritiskt granskar statistiken. Det ar
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fullt mojligt att tinka sig ett scenario dir exempelvis ett rasistiskt politiskt parti
anvinder sitt inflytande for att fa Polisen att provocera fram brott hos en

folkgrupp som de vill vinda opinionen mot.

Ett problem av mindre dystopisk art dr de terminologiskillnader som finns.
Bevisprovokation och brottsprovokation ir olimpliga att anvinda for att
beskriva en provokations tillatlighet, och 1 2010 ars lagfrslag har termerna
overgetts till f6rman f6r begreppet provokativa atgirder. D4 Europadomstolen
inte gor terminologiskillnader minskar ett enhetsbegrepp risken for juridiska

missforstand.

Motsittningarna mellan provokationernas samhaillsnytta och framkallandet av
onddig brottslighet kvarstar. Utan tydliga stillningstaganden fran staten blir det
upp till de enskilda anstillda inom rittsvisendet att avgéra hur den komplexa
problematiken ska 16sas fran fall till fall. Det kan ifragasittas hur rattssikert
Europadomstolen skulle anse att det dr. Vidgar vi perspektivet ytterligare kan vi
konstatera att EU med storsta sikerhet skulle ha dsikter om anvindandet av
provokationer, om EUs behérighet i framtiden skulle innefatta omradet for

straff- och straffprocessratt.
Det ar foga troligt att sista ordet dr sagt om amnet. Tills den dag infinner sig da

lagstiftningen ger klara besked, torde det vara nyttigt for alla inom rittsvisendet

att fraga sig sjilva var gransen gar mellan att férhindra och att skapa brott.
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