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Summary

There are no rules in the Swedish legal system regarding which actions are
allowed during a provocation of evidence. The term "provocation" has
neither been given a firm legal significance.

In case law from the Swedish Supreme Court and in the preliminary work it
is considered that provocation of proof as a criminal investigation method is
allowed. However, depending on how it is actually implemented, it can
produce effects such as subsequent evidence may have low value, or that the
offender gets reduction of his sentence. The purpose of this study is to
examine any restrictions on the use of provocation as an investigation
method and the legal consequences when an improper provocation of
evidence has been taken.

In Swedish legal system there are certain guidelines and general principles
put forward to govern the use of provocation of evidence. Among these are
primarily the general rules of police activity where provocative actions shall
be implemented in accordance with the principles of proportionality and the
principle of need and that a balance must be found between the interests of
criminal prosecution and the individual interest of rule of law.

Swedish courts have answered the question regarding the admissibility of
evidence, which has been acquired by unlawful means, affirmative. The
reason for that is the free production of evidence. Evidence generated
through an improper evidence provocation or otherwise through unclear
circumstances, has instead been given a lower value or has the Court
allowed this to affect mitigating on the defendant's punishment.

In European case law the European Court of Human Rights has answered
the question with reference to whether the proceedings as a whole were fair.
How the evidence itself was obtained is not up to the European Court to
determine the legality of. However, the trial as a whole is considered unfair
if the national courts allow evidence obtained in breach of the right to fair
trial (Article 6 ECHR) or in violation of the prohibition against torture or
other inhuman or degrading treatment or punishment (Article 3 ECHR).



Sammanfattning

I svensk rétt finns ingen reglering kring vilka handlingar som ér tilldtna
under en bevisprovokation. Begreppet provokation” har inte heller fatt en
fast juridisk innebord. I praxis och 1 forarbeten anses bevisprovokation vara
tillatet som en brottsutredande metod men beroende pa hur den de facto
genomfors kan det medfora réttsverkningar sé som att efterféljande
bevisning far lagre virde eller att den domde far strafflindring.

Uppsatsens syfte ér att undersoka vilka begransningar som finns for
anviandandet av bevisprovokation och vilka réittsverkningar som uppstér
genom att en otillborlig bevisprovokation vidtagits.

I svensk réitt har framst polisens allmédnna principer kring sin verksamhet
lyfts fram som végledande nir provokativa dtgarder genomfors. I dessa
foreskrivs proportionalitets- och behovsprincipen samt att en avvigning
maste goras mellan intresset att lagfora brott och den enskildes intresse av
rittsdkerhet.

Svaret pd frigan om otillaten anskaffad bevisning far upptas under
rattegangen har besvarats jakande med hénvisning till den fria
bevisforingen. Bevisning som tillkommit genom en otillborlig
bevisprovokation har istillet givits ett ldgre bevisvérde alternativt har
domstolen latit detta inverka formildrande pa den tilltalades straff.

I Europarittslig praxis har fragan istillet besvarats med hanvisning till om
rattegangsforfarandet 1 sin helhet varit rattvist for den tilltalade. Hur
bevisningen 1 sig anskaffats dr inte upp till Europadomstolen att avgdra
lagligheten av. Daremot kan réattegangen som helhet anses oréttvis om den
nationella domstolen tillater bevisning som anskaffats i strid med rétten att
inte vara verksam till egen nackdel (art. 6 EKMR) och denna bevisning
utgor den avgorande bevisningen for den tilltalades skuld. Bevisning som
anskaffats pé ett sétt som strider mot forbudet mot tortyr och annan
oménsklig eller fornedrande behandling (art. 3 EKMR) torde enligt
europadomstolen inte dverhuvudtaget kunna aberopas,

nagot som NJA 2011 s. 638 ocksd 6ppnar upp en dorr for.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

De brottsutredande myndigheterna har idag mdjlighet att anvénda sig av
bevisprovokation for att fi fram information om brottslighet som varit svar
att leda 1 bevis. Idag finns ingen forfattningsreglering angdende vilka
handlingar som ir tillitna under en siddan provokation.' Det finns emellertid
en allmén utgdngspunkt 1 svensk rétt om att bevisprovokation som
brottsutredande metod &r tillaiten medan brottsprovokation klassificeras som
otilldten.” T uppsatsen kommer det att redogéras for undantagen nér
bevisprovokation inte &r tilldtet och vilka rittsverkningarna ar ur
bevishdnseende. HD papekade i NJA 2011 s. 638 att domstolens priméra
uppgift inte var att bedéma huruvida provokationen 1 sig varit laglig. Istéllet
skulle domstolarna ta stdllning om atgérden paverkar bedomningen av mélet
pé ndgot sitt.’

Europadomstolen har 1 sin praxis framhallit att bevisning som tillkommit
genom otillbdrliga provokationer kan paverka rittegdngen som helhet.* Vid
denna beddmning hénvisar domstolen till art. 6 om ritt till rittvis rattegdng
och art. 3 om forbudet mot tortyr eller oménsklig eller fornedrande
behandling eller bestraffning. En bevisprovokation som medfor krdnkning
av art. 3 har aktualiserat frdgan om ett mgjligt forbud mot upptagandet av
sadan bevisning 1 nationell domstol.

Ur svenskt hdanseende skulle ett sddant forbud kunna strida mot den
nationella principen om fri bevisforing som innebdér att all bevisning, oavsett

dess tillkomst, far tas upp under en ritteging.’

''SOU 2010:103 s. 123.

2SOU 2003:74 s. 15 och Fitger lagkommentar till 23 kap 4§ RB.
*NJA 2011 's. 638 p 15 och NJA 2007 s. 1037.

*P.G. och J.H. mot Storbritannien p 76.

> 35 kap 1§ RB.



1.2 Syfte

Uppsatsens syfte &r att undersoka tillatligheten och rattsverkningarna av
bevisprovokation ur ett europarittsligt perspektiv. Bevisprovokation dr som
huvudregel tilldten. Réttsverkningarna av sddan bevisprovokation blir inte
annorlunda an for annan form av bevisanskaffning bade med hénsyn till
bevisningens virde och mgjligheten att 4beropa den under rittegdng. Vissa
former av bevisprovokation har emellertid ansetts vara otillatna.
Réttsverkningarna av sddana former av provokation, framforallt géllande de
bevisrittsliga sporsmélen, dr darfor foremal for undersokning 1 denna

uppsats

1.3 Fragestallningar

* Vad innebér det att en bevisprovokation genomforts pa ett
otillborligt sétt och vilka bevisrittsliga rattsverkningar foljer av en
sadan provokation?

*  Hur bedomer domstolarna bevisning som anskaffats 1 strid med art. 3
respektive art. 6 EKMR?

e Rader det ett forbud mot att aberopa bevisning som anskaffats i strid

med art. 3 EKMR?

1.4 Avgransning

Av arbetsekonomiska skél begrinsar jag mig till bevisprovokation som
anvénds i brottmalsprocessen.

Brottsprovokation som utredningsmetod kommer inte att behandlas djupare
utan enbart att berdras for att belysa skillnaderna mellan de tva formerna
och 1 de sammanhang dir de tva provokationsformerna vidtas samtidigt.
Det rittssdkerhetsperspektiv som uppsatsen tar sig uttryck i behandlas mot
bakgrund av hur réttsdkerhetsbegreppet tar sig uttryck i

Europakonventionens art. 6. Raittspraxis kring art 6 &r omfattande. For att



pa tydligast sdtt besvara mina fragestdllningar kommer jag begrinsa mig till
att behandla praxis dir art. 6 krdnkts genom att rétten att vara tyst och ritten
att inte vara verksam till sin egen nackdel satts ur spel pd grund av en
bevisprovokation.

Arbetet kommer inte att fokusera pa bevisprovokativa atgérder under ett
specifikt skede 1 brottmélsprocessen. Istéllet behandlas bevisprovokationens
tillatlighet och réttsverkningar ur ett 6vergripande perspektiv det vill sdga
oberoende av nir den vidtagits. Av detta skdl kommer ingen sérskild
uppdelning av exempelvis primérutredningen respektive forundersokningen
att goras.

I praxis har strafflindring aktualiseras pa grund av att bevisprovokationen
var otillaten. Eftersom féremalet for undersdkningen &r bevisrdtten kommer
strafflindring enbart behandlas som ett exempel pa réttsverkning.

Slutligen dr utgdngspunkten den tilltalades réttssékerhet vilket medfor att

frdgan kring provokatorens ansvar inte kommer att behandlas 1 uppsatsen.

1.5 Metod och teori

For att besvara min forskningsfraga har jag anvint mig av den traditionella
rattsdogmatiska metoden. Metoden innebdr en genomgéng av lagtext,
forarbeten, praxis och doktrin.

I brist pa uttrycklig reglering angaende bevisprovokation har propositioner
och praxis anvints. Darutdver har statliga utredningar och doktrin fatt
betydelse for att utreda rittslaget.

Praxis kring bevisprovokation per se ar relativt mager varfor

NJA 2011 s. 638, dir &mnet djupgaende behandlats, anvénts som material.
Som en foljd av att EKMR giller som svensk lag kommer jag i uppsatsen att
tillimpa denna som réttskilla 1 samma utstrdckning som ovriga réttskéllor.
Av de regler som framkommer i EKMR har frimst art. 6 och art. 3 legat
tillgrund som material for uppsatsen. Dessa artiklar diskuteras med hjélp av
praxis kring artiklarna. Utdver lagtext och praxis har europarittslig doktrin
anvants.

Slutligen boér ndmnas att uppsatsen tar sig uttryck i ett

rattssdkerhetsperspektiv frdn den tilltalades sida dir bevisprovokationens



tillatlighet och réttsverkan lases mot bakgrund av de réttssdkerhetsgarantier

for den tilltalade som art. 6 EKMR stéller upp.

1.6 Material

Som material har jag anvint mig av lagtext, kéllor, litteratur och praxis.
Nér det kommer till europaritten har jag framst anvint mig av den EKMR
och tillhdrande praxis. Aven doktrin har varit betydelsefull for att forsta
europaritten. For detta har jag framst anvint mig av Hans Danelius bok om
ménskliga rattigheter 1 europeisk praxis och boken European human rights
law av Mark W. Janis m.fl.

For svensk del har framforallt réttsfallet NJA 2011 s. 638 anvints for att
besvara fragestillningarna. Bland lagar och forarbeten har jag anvént mig av
polislagen och forarbetena till samma lag. Déarutover har lagkommentarer
till rattegdngsbalken och polislagen anvénts. Som litteratur har bocker av
Per Olof Ekelof, Petter Asp, Bengt Lindell samt Ulf Lundqvists anvénts.
Alla dessa forfattare ar vilkénda inom straffrattsomradet och har
djupgaende behandlat den svenska bevisritten, men fran olika synvinklar.
Utdver detta har materialet utgjorts av statliga utredningar (SOU) och JOs

uttalanden och beslut.

1.7 Forskningslage

Provokation som utredningsmetod har tidigare uppméarksammats 1 praxis,
savil svensk som Europarittslig sdidan. Redan 1 polislagsberedningen fran
1982 var anvdndandet av provokativa atgarder uppe till diskussion (se till
exempel SOU 1982:63). Det kan emellertid lyftas fram att tillatligheten av
bevisprovokation séllan behandlats separat utan har istéllet lyfts fram 1
samband med brottsprovokation. Tillatligheten av att anvdnda bevisning
som framkommit genom en otillborlig bevisprovokation har ddremot
behandlats i lite storre utstrackning 1 rattsfallet NJA 2011 s. 638 och Ulf

Lundqvist undersokte fragan boken ”Bevisforbud i rittspraxis”.



1.8 Uppsatsens disposition

Inledningsvis ges en forklaring av begreppet provokativa atgirder.

I nésta avsnitt behandlas var grinsen gar mellan det forbjudna och det
tilltna. I detta avsnitt kommer den svenska regleringen och EKMRs regler
kring vad som gor en bevisprovokation otillborlig att behandlas.
Efterfoljande avsnitt handlar om vilka rattsverkningar som foljer av att en
bevisprovokation varit otillborlig. Har diskuteras vad som sagts 1 svensk
ratt, framforallt 1 praxis. Sedan kommer praxis angaende art. 6 och art. 3
lyftas fram for att utreda vilka rattsverkningarna blir av att dessa artiklar
tillimpas. Slutligen gors en analys av rittslaget kring tillatligheten och

rittsverkningarna av att en bevisprovokation varit otillaten.



2 Definition av provokativa
atgarder

Av ordalydelsen ar det svart att sl fast vad som rittsligt sett bor forstds med
ordet provokation. Begreppet har inte heller givits ndgon fast juridisk
innebord.°

Provokativa dtgérder har 1 forarbetena definierats som en handling dér
’polisen lockar eller utmanar en person till en handling eller ett uttalande
som kan vara besvidrande eller pd annat sétt ha en negativ innebord for
honom eller ndgon i hans nérhet ”.” Denna definition ir till synes den som
frimst dterkommer i fall dir provokativa atgirder aktualiseras.® Av
ordalydelsen skulle provokation kunna tolkas pa sé sitt att det &tminstone
kravs ndgon form av aktiv handling fran polisens sida for att vi ska kunna
tala om en provokativ atgird. Utover detta ar definitionen inte helt
klargérande for vad som skall forstds med en provokativ atgérd.

Nar det 1 svensk rétt talas om en provokativ atgérd talar man ofta i termer av
bevis- och brottsprovokation. Vad som skiljer dem at har i praxis diskuterats
frimst med héinsyn till syftet med atgérden. Enligt Ulf Lundqvist kan en
provokativ atgdrd antingen syfta till att frambringa bevisning om ett redan
beganget brott (bevisprovokation) eller sa syftar atgiarden till att fraimja ett
brotts fullbordan (brottsprovokation).” Problemet som emellertid kan uppsta
ar att en och samma 4tgérd kan innefatta bade en bevisprovokation och en
brottsprovokation. Petter Asp lyfter diarfor fram att utover syftet skall
atgirden ocksé relateras till en specifik brottslig gdrning. Om provokationen
medfor att ndgon begdr en brottslig garning sa handlar det om en
brottsprovokation 1 relation till just detta brott. Om det genom denna atgérd
framkommer bevisning om ett annat brott sa kan det ségas att det dr frdga

om bevisprovokation i relation till det andra brottet.'’

®SOU 2010:103 s. 124.

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

¥ Exempel NJA 2011 s. 638 och SOU 2010:103 s. 124.

? Lundqvist, UIf: Bevisforbud i rttspraxis, Knivsta 2013, s. 20-21.

19 Asp, Petter: Straffansvar vid brottsprovokation, Stockholm 2001, s. 206.



En ren brottsprovokation dir polisen formar ndgon att bega en brottslig
giarning som denne inte annars hade begatt har bade 1 doktrin, praxis och 1
forarbeten ansetts vara otillatet."’

Bevisprovokation kan i praktiken ta sig uttryck pa flera olika sétt. Som
exempel pa bevisprovokation kan vara att polisen provocerar fram bevisning
genom att, med dold identitet, vilseleda och utdva pétryckningar mot den
misstdnkte for att f honom eller henne att avsldja omsténdigheter angéende

brottet.'?

" Jamfor prop 1983/84 s. 47, NJA 2007 s. 1037 och Asp, a.a. s. 208.
12 Lavén, Hakan: Hur domstolar domer i brottmal, Stockholm 2013, s. 82.

10



3 Gransdragningen - forbjuden
eller tillaten bevisprovokation

3.1 Inledning — allmanna utgangspunkter

Bevisprovokation i sig dr i svensk rétt en tillaten arbetsmetod for polisens
utredande verksamhet."?

Hur en bevisprovokation ska genomforas och vilka handlingar som é&r
tilldtna under en sddan provokation har emellertid inte fitt ndgon reglering 1
lag. Ar 2007 tillsattes en polismetodutredning vars uppdrag var att se dver
vissa straffprocessuella och polisrittsliga frdgor som aktualiseras nir de
brottsbekdmpande myndigheterna genomfor sin utredningsverksambhet.
Slutbetdnkandet kom &r 2010 men inte heller hir framstélldes ett forslag pa
reglering angdende vilka handlingar som ér tilldtna vid en
bevisprovokation.'* Det rittsliga stodet for bevisprovokation har istillet
hidmtats 1 de allménna bestimmelserna om polisens arbetsuppgifter vilka

gterfinns i polislagen (SFS 1984:387) och forarbetena till samma lag."

Utdver polislagens bestimmelser har tillatligheten av bevisprovokation
provats av HD och av hovritter 1 ljuset av europakonventionens art.6 om rétt
till en rdttvis rittegang och art. 3 om forbudet mot tortyr eller annan
ominsklig eller fornedrande behandling. '

Konventionen tradde ikraft som svensk lag den forsta januari 1995 och
forankrades ocksa i1 svensk grundlag genom 2kap. 19§ RF som foreskriver
att lag eller annan foreskrift inte far strida mot de dtaganden som foljer av
EKMR."

2011 upptogs vidare en bestimmelse om rétt till rattvis rattegang i den

svenska regeringsformens 2 kap 11§ andra stycket. I forarbetena till

*'NJA 2011 s. 638 och SOU 2010:103 s. 130.

" NJA 2011 s. 638 p 12. Angéende slutbetinkandet se SOU 2010:103.

' Prop. 1983/84 s. 47 f.f.

'® Exempelvis NJA 2011 s. 638 och RH 2010:62.

'72 kap. 19 § RF och Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angende skydd
for de ménskliga rittigheterna och de grundldggande friheterna.

11



andringen av regeringsformen anfordes att den nya bestimmelsen siktar in
sig pd art. 6 1 EKMR om ritt till en rittvis rattegang. Europadomstolens
praxis kring art. 6 har, enligt forarbetena, ansetts vara vigledande for

tolkningen och tillimpningen av den nya grundlagsbestimmelsen.'®

3.2 Polislagen (SFS 1984:387)

I forarbetena till polislagen framkommer vilka principer som skall vara
vigledande for vad som anses vara en tillaten provokation. Till dessa
principer hor att polisen inte far begé en brottslig gérning eller forméa ndgon
annan att begé en sadan girning. Utdver dessa principer har det 1 forarbetena
ansetts nddvandigt att dtgdrden ocksa dr forsvarlig med hénsyn till syftet och
ovriga omstiandigheter.” T lagkommentarerna till PL 8§ framhévs emellertid
att de forstndmnda principerna utgor tva sidor av samma mynt dé anstiftan

till brott och medverkan till brott bida utgér en lagstridig handling.*

De allminna principerna kommer till uttryck i PL 8§.%' I paragrafen
etableras principerna om proportionalitet och behov.*
Proportionalitetsprincipen innebér att atgérden ska sta 1 rimlig proportion till
andamalet och behovsprincipen att polisen bor vélja det alternativ som
skulle medfora minsta mojliga intrdng 1 den enskildes intresse samt &r
nddvindig for att undvika forestdende fara.”” I paragrafens andra stycke
foreskrivs vidare att ingripande som medfor en krinkning av de fri- och
rattigheter som regeringsformen skyddar inte far grundas enbart pa
proportionalitets- och behovsprincipen utan kréiver stod i lag.*
Bestammelsen 1 andra stycket dr ett uttryck for legalitetsprincipens krav pa
att en myndighet som vidtar en integritetskrankande atgérd skall ha stod 1

lag for detta.”

'8 Prop. 2009/10:80 s. 159.

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

2% Munk mfl., Zeteo, kommentar till PL 8§.

2! Prop. 1983/84:111 s. 48.

22 Munk mfl.,Zeteo, kommentar till PL 8§.

> Prop 1983/84:111 s. 73 och Lundqvist, a.a. s. 184.
248§ 2st PL och Munk mfl., Zeteo, kommentar till 8§ PL.
2 Prop. 1983/84:111 s. 74.

12



For att atgirden skall vara tillaten kridvs det vidare att det foreligger en
konkret brottsmisstanke i grunden nér en provokativ dtgird vidtas.?
Diérutover ska brottets svarighetsgrad beaktas. Provokativa atgérder har
ansetts tilldtna som utredande metod nir det handlar om grovre brott.
Exempel pa sddana brott dr bland annat grova narkotikabrott, vapenbrott

samt valds- och sexualbrott.?’

3.3 Bevisprovokation eller
brottsprovokation

Ur en polisréttslig synvinkel (PL) kan alltsd kort ségas att en
bevisprovokation ir tillaten under forutsittningen att de ovan beskrivna
principerna beaktas.”®

Fragan som uppstér dr emellertid hur man ska behandla bevisprovokation
som ocksé innefattar brottsprovokation. Som exempel pa en sddan
konstruktion kan ndmnas att polisen misstinker X for att inneha narkotika
och dirfor provocerar X till att sélja det. Sjilva forsdljningen av narkotika ar
framprovocerad brottslighet” medan erhallen bevisning rérande innehavet
ar att se som framprovocerad bevisning.

Enligt forarbetena till polislagen kan en polis, beroende pa
omstandigheterna i det enskilda fallet, forma nagon att fullborda en redan
paborjad brottslig aktivitet om det resulterar i att bevisning kan sékras
genom atgirden. Forutsattning for detta ar att den missténkte inte hade
begétt brottet om han eller hon inte provocerats till att bega det.*® Enligt JO
skall det vid den avgdérande beddmningen huruvida provokationen varit
otillaten laggas vikt vid huruvida ndgon formatts att bega en kriminaliserad
girning som denna annars inte hade begatt.’’

Petter Asp menar vidare att en atgérd som innefattar bdde bevis- och

brottsprovokation bor vara accepterad under forutsdttningen att man avstar

26 RittsPM 2007:4 s. 15.

" Ibid s. 18.

8 se avsnitt 3.2 och Asp, a.a. s. 206.
%% Narkotikastrafflag (1968:64) 1§ 5p.
3% Prop 1983/84:111 s. 47.

170 2008/09 s. 140.

13



frén att lagfora det brott som provocerats fram samt att atgirden foretagits 1
enlighet med de principer som giller for provokativa atgirder.*

Asps syn stimmer dverens med HDs uttalande 1 NJA 2007 s. 1037. I mélet
gjorde HD en analys av Europarittslig praxis pa omradet och konstaterade
att europadomstolen tillater relativt ldngtgdende provokationer s ldnge
staten inte utsitter den som begatt brottet, till f6ljd av en brotts- och
bevisprovokation for straffprocessuella sanktioner si som lagforing.™ T

malet ogillades atalet pa grund av brottsprovokationen.

3.4 Europakonventionen art. 6

I artikeln foreskrivs att var och en som anklagas for brott har rétt till en
rittvis rittegang.** I artikelns tredje punkt tillskrivs den tilltalade ytterligare
minimiréttigheter nir det giller brottmal.”

Begreppet “anklagad for brott” har givits en autonom betydelse vilket
innebdr att Europadomstolen inte &r bunden av den réttsliga betydelsen som
varje enskild stat ger begreppet utan kan sjilv avgéra om nagon blivit
anklagad for brott i den mening som art. 6 avser.’® Syftet med att begreppet
ar autonomt dr att stater inte skall kunna kringgd reglerna i EKMR genom
att exempelvis hdvda att det handlade om en disciplinér atgard och inte om

anklagelse for brott.*’

I rétten till réttvis rittegdng ligger bland annat att den tilltalade har tillgdng
till forsvarare, ritt att anses oskyldig tills motsatsen bevisas samt rétt att
ifragasitta material och vittnen som aberopats till den tilltalades nackdel.”®

Vidare anses rétten att inte behdva vara verksam till egen nackdel samt

32 Asp, a.a. s. 207.

¥ NJA 2007 s. 1037.

** Art. 6.1 EKMR.

3% Art. 6.3 EKMR och Danelius, Hans: Mdnskliga rdttigheter i europeisk praxis, Stockholm
2012, s. 147.

3¢ Janis, Mark W, Kaj, S. Richard, Bradley, W. Anthony: European human rights law,
Oxford 2008. s. 726.

3" Engel mot Nederlinderna p 81.

38 Danelius, a.a. s. 187 ff.
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ritten att vara tyst ligga i bestimmelsens kirna.*® Principen om att inte vara
verksam till egen nackdel innebér 1 korthet att en missténkt inte behover
bidra till utredningen eller till bevisningen i mélet genom att gora
medgivanden eller pa annat sétt tillhandahalla material som kan vara till
dennes nackdel eller pa annat sétt belastande for den tilltalade. Dartill ska
den tilltalade ha mojlighet att vélja att inte uttala sig alls utan att denna
tystnad laggs honom eller henne till last. Utgdngspunkten &r istéllet att det &r
aklagaren som ska bevisa skulden och till detta skall inte den anklagade
tvingas medverka.*’ Syftet med regleringen 4r att skydda den som anklagas
for brott mot att en dklagare forsoker bevisa sin sak med bevisning som
erhéllits genom metoder s& som tvang eller fortryck i strid med viljan hos
den som anklagas for brottet.*’

Forekomsten av bevisprovokation utgér emellertid 1 sig inget brott mot art.
6 EKMR. Europadomstolen har istéllet anfort att en bedomning huruvida
bevis anskaffats 1 strid med nationella rattsregler dr upp till de nationella
domstolarna att ta stillning till och inte en uppgift for europadomstolen.*
For att en sddan provokation skall anses sta 1 strid med art. 6 krivs att
rattvisan 1 rattegangen som helhet blivit undergravd till f6ljd av

. 4
provokationen.*

I NJA 2011 s. 638 uttalade HD, med hédnvisning till principen att inte vara
verksam till egen nackdel, att en genomford bevisprovokation varit
otillborlig nér den utférdes med hjélp av hot och pétryckningar.
Polismannen hade i detta fall agerat med dold identitet och utgett sig for att
vara del av ett kriminellt géing fran Oststaterna. Atgirderna var dgnade att
forma den misstinkte till att lamna information om ett brott. Han utsattes for
hot och av rddsla gav han uppgifter som starkt talade till hans nackdel. HD
uttalade att ”En sadan press att limna negativa uppgifter om sig sjalv maste

anses otillborlig”.** HD gér sedan vidare i sin bedémning och avgor om

*% Allan mot Storbritannien p 44.

40 Danelius, a.a. s. 282.

“! Allan mot Storbritannien p 44 och Saunders mot Storbritannien p 68.
“2P.G. och J.H. mot Storbritannien p 76.

3 Resningsirendet NJA 2009 s. 476.

“NJA 2011 s. 638 p 27.
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frdgan om réttegédngen 1 sin helhet varit oréttvis med hénsyn till de
pétryckningar som den tilltalade utsatts for under bevisprovokationen.*’ Vid
denna bedomning konstaterar HD att;

”Ytterst blir det frdga om att bedoma det réttvisa i rattegdngen, sedd som en
helhet. Om otillborliga dtgarder har forekommit under bevisprovokationen,
ska detta beaktas”.*

HD anser inte att forfarandet som helhet varit oréttvis eftersom
patryckningarna inte varit s allvarliga samt att annan bevisning funnits till
stod for samma slutsats men, att patryckningarna pa den misstiankte bor
foranleda strafflindring.*’

Vid bedomningen viagde HD saledes in bestimmelsen om rétten till en
rattvis rattegang som foreskrivs 1 art. 6 EKMR. En bevisprovokation kan, i
linje med HDs uttalande 1 NJA 2011 s. 638, anses vara otillborlig om den
genomforts 1 strid med de rittigheter som art. 6 garanterar och detta inte
kompenseras genom att rittegdngen som helhet ér att anse som réttvis.

Hér blev emellertid rittsverkningen, av att bevisprovokationen ansags
otillborlig, strafflindring f6r den démde.

HDs val att ge strafflindring har emellertid kritiserats 1 doktrin. Kritiken har
framforallt grundats 1 att ett, av myndigheten, begénget fel inte ska kunna

kompenseras genom strafflindring for den tilltalade.*®

2011 kom ett kritiskt uttalande fran Justitiecombudsmannen mot ett av
hovritten fattat beslut.*’ Fallet handlade i korthet om en bevisprovokation
dar polisen hade fingerat en anstillningsintervju med den misstdnkte. Under
anstillningsintervjun avsldjade den misstankte uppgifter angdende sin
delaktighet 1 en mordbrand. Fram till dess att intervjun dgt rum hade den
misstdnktes liv under lédngre tid kartlagts genom bland annat
telefonavlyssningar. Vidare hade han successivt bearbetats av polisen som,
genom att anvinda dolda identiteter, utlovat storre summor pengar och

ifrgasatt den misstanktes instdllning till att bega brottsliga handlingar och

* Ibid p 28.

*® Ibid p 26.

7 Ibid p 28-32.

*® Lundqvist a.a. s. 73.

4 Mal RH 2010:62 och JO 2012/13.
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hans lojalitet mot en chef som vidtagit olagliga metoder.

JOs kritik grundar sig bland annat pd den vardegrund som framkommer i 23
kap 12§ RB. I paragrafen stadgas att: ”’Under forhor mé ej 1 syfte att
framkalla bekénnelse eller uttalande 1 viss riktning anvindas medvetet
oriktiga uppgifter, 16ften eller férespeglingar om sirskilda férméner, hot,
tvang, uttrdttning eller andra otillborliga atgirder™™ JO framfor att enligt
ordalydelse tillampas paragrafen vid forhor men att principen dven bor
beaktas nir polisen formar den enskilde att 1imna uppgifter under
forhallande som skulle kunna motsvara “’the functional equivalent of
interrogation”.”! Enligt JO hade den misstinkte under lang tid utsatts fr en

djupgaende psykologisk och social paverkan vilket inte kunde anses vara

forenligt med den virdegrund som paragrafen ger uttryck for.”

JOs uttalande om “’the functional equivalent of interrogation” ér en term
himtad fran europadomstolens praxis.” Europadomstolen uttalade bland
annat 1 malet Allan mot Storbritannien att tillvigagangssittet for
bevisanskaffning 1 vissa fall bor ses som “en funktionell motsvarighet till
forhor”.>* I fallet hade en informator, pa polisens uppdrag, satts i samma cell
som en misstdnkt mordare. Syftet med dtgidrden var att fa fram uppgifter
frdn den misstdnkte angaende ett mord. I detta fall hade den misstéankte
under tidigare forhor utnyttjat sin ritt att inte yttra sig varfor polisen valde
att anvénda sig av bevisprovokation for att fi fram information angéende
brottet. Uppgifterna som den misstinkte ldmnade tillkom genom oavbruten
utfrdgning och patryckning frin polisinformatdren. Domstolen uttalade att
informatoren, med hjilp av polisens instruktioner

”...channelled their conversations into discussions of the murder in

circumstances which can be regarded as the functional equivalent of

interrogation (min kurs.), without any of the safeguards which would attach

%023 kap. 12§ RB.

1370 2012/13 5. 79.

270 2012/13 s. 80.

3J02012/13 5. 79.

> Allan mot Storbritannien p 52 (min dversittning).
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to a formal police interview, including the attendance of a solicitor and the

issuing of the usual caution”.”

3.5 Europakonventionen art. 3

En gillande princip for polisens utredande verksamhet &r att polisen inte far
bega brott.”® Extremfallen vid bevisprovokation ér de fall d& polisen genom
hot, patryckningar eller andra psykiska eller fysiska ingrepp forsoker forma
nagon att lamna bevisning eller gora vissa uttalanden. I svensk rétt ska den
enskilde vara skyddad fran sadana patryckningar med hianvisning till RF 2
kap. 5§. Paragrafen stadgar ett skydd for den enskilde mot att utsittas for
tortyr eller medicinsk paverkan i syfte att framtvinga ett yttrande.”’ Vid
mindre allvarliga pétryckningar kan fragan om en brottslig handling likval
ha foretagits med hénsyn till reglerna om olaga tvang eller olaga hot.”®
Vidare har allt for langtgdende patryckningar aktualiserat frdgan huruvida

dessa stér i strid med art. 3 EKMR.>’

Art. 3 EKMR stadgar ett absolut forbud mot tortyr eller annan oménsklig
eller fornedrande behandling eller bestraftning. Att forbudet ar absolut
innebdr 1 korthet att det inte ens under extraordinédra forhdllanden, sasom
hinsyn till nationell siikerhet, kan inskréinkas.®® Europadomstolen har uttalat
att forbudet mot tortyr dr en fundamental réttighet 1 ett demokratiskt
samhdlle och far aldrig 6vertrddas oavsett den enskildes beteende eller
handlingar.’

Till begreppen “ominskligt” eller ”fornedrande” behandling riknas &tgarder
som skapar en kénsla av rddsla, stark smérta, fornedring som bryter ner en

person fysiskt eller mentalt eller som formér denne att agera i strid med sitt

55 Punkt 52 i domen.

36 Prop. 1983/84:111 s. 46.

°7RF 2 kap. 5§.

%% 4 kap. 4§ och 5§ BrB och NJA 1982 s. 143.

%% Jamfor Jalloh mot Storbritannien dér polisen framkallat krinkningar for att fa fram
bevisning om att den misstinkte hade narkotika i kroppen och NJA 2011 s. 638.

0 Art. 15 EKMR och Danelius, a.a. s. 72.

%' Yankov mot Bulgarien p 103.
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2

samvete eller fornuft.®* I doktrin framhélls att med begreppet “oménskligt
synes Europadomstolen syfta till behandlingar som fysiskt sett skadar en
person medan begreppet “fornedrande” syftar till den psykiska skadan hos
den enskilde.” Gemensamt 4r emellertid att handlingarna méste nd upp till
en viss miniminiva av allvarlighet for att de skall falla under forbudet.
Denna miniminiva &r relativ och beror pd omstédndigheterna i det
forevarande fallet s& som hur lange behandlingen pagick, de fysiska och
psykiska effekterna pa den enskilde och 1 vissa fall den enskildes &lder, kon

och hilsotillstdnd.**

62 Jalloh mot Tyskland p 68.
% Janis, Key, Bradley a.a. s. 181.
6% Yankov V. Bulgarien p 106-107.
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4 Rattsverkningar av otillaten
bevisprovokation

4.1 Inledning — allmanna utgangspunkter

Vilka rittsverkningar som uppstar nir polisen vidtar en otillaten
bevisprovokation besvarades av HD 1 NJA 2011 s. 638. HD anfor att en
otillaten bevisprovokation framforallt paverkar bevisvédrderingen och verkar
formildrande pa straffet.

Gillande bevisvirderingen uttalade HD att sdrskild forsiktighet bor tas nér
provokationen &r att anse som otillatlig.®® Bevisning som framkommit
genom starka patryckningar mot den misstinkte har typiskt sett lagre
bevisvirde 4n annan dtkommen bevisning.®®

Enligt Bengt Lindell kan bevisning som anskaffats pé ett sitt som utgoér en
grov krankning av en i EKMR foreskriven réttighet och denna bevisning
utgor den avgorande faktorn for malets utgang, medfora att forfarandet som
helhet antas sta i strid med art. 6 eller art. 3 EKMR.’

Det har av HD emellertid inte ansetts vara domstolens huvuduppgift att
beddma om provokationen 1 sig var lagenlig. Istéllet skall bedomningen
grundas i frigan huruvida provokationen paverkar utgangen i malet.®®

I NJA 2003 s. 323 som handlade om sé kallad dverskottsinformation
uttalade HD att allt som har bevisvérde far forebringas enligt huvudregeln
om att bevisforingen &r fri i svensk processriatt. Domstolen menar emellertid
att den ifrdgavarande bevisningen kan hindras fran att laggas fram 1 domstol

med hénsyn till Europakonventionens regler.®’

5 NJA 2011 s. 638 p 25-26.
5 punkt 21 i domen.

67 Lindell, Bengt och Eklund, Hans: Straffprocessen, Uppsala 2005, s. 363.

S NJA 20115s.638p 11.
%9NJA 2003 s. 323.
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4.2 Bevisvardering och bevisforing

I 35 kap. 1§ RB stadgas bade den fria bevisvérdering och den fria
bevisforingen, 4ven om detta inte direkt framgar av ordalydelsen.”’ Med
begreppet ’fri” bevisforing respektive bevisviardering menas att all relevant
bevisning far liggas fram under rattegangen och att domaren vid
véarderingen inte dr bunden av négra legala regler for hur han eller hon skall
virdera bevisningen.’' Vidare 4r denna regel obligatorisk,”* vilket innebér
att ritten méiste ta hansyn till allt som lagts fram 1 malet, olaglig som laglig
itkommen bevisning.”?

Syftet med bevisvérdering ar att domaren skall avgora om virdet av den
bevisningen som aklagaren lagt fram 1 mélet nar upp till det beviskrav som
stélls upp i praxis eller i lag.”* Virderingen skall vara objektiv och inte

grundas pa en domares subjektiva dvertygelse.”

Med den fria bevisforingen foljer att bevisning som tillkommit pé ett
olagligt eller oetiskt sitt fir &beropas om den antas vara nédvéindig for att nd
framgédng 1 malet. I RH 2010:62 konstaterar hovrétten att det inte finns
nagra regler som forbjuder olagligt anskaffad bevisning att ldggas fram
under en réttegdng. I NJA 2011 s. 638 anforde HD att parter &r fria att
aberopa relevant bevisning d&ven om den inte kommit till 1 laga ordning.
Atkomstsittet har betydelse for bevisviirderingen men inte for frigan
huruvida bevisningen ska tillitas eller inte.”® Virdet av sédan bevisning kan
emellertid vara begridnsad om det rdder oklarheter angédende under vilka

forhallanden som beviset har tillkommit.”’

70 Ekelof, Per, Edenstram, Henrik, Heuman, Lars: Réttegdng fjdrde hdftet, Stockholm 2009,
s. 26.

7! Ekel6f, Edenstram, Heuman a.a. s. 34 och 160. Jimfor dven “samvetsgrann provning”.
72 Paragrafen stadgar “skall”.

& Ekel6f, Edenstram, Heuman, Lars a.a. s. 37.

™ Ibid s. 162.

7 Fitger mfl., Zeteo, kommentar till 35 kap 1§ RB.

7NJA 2011 s. 638 p 18.

7" Lavén a.a. s. 62.
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Fran principen om den fria bevisforingen finns endast ett fatal undantag 1
nationell ritt. Som exempel pa sadant forbud kan ndmnas 35 kap 14§ som
stadgar forbud mot s kallade vittnesattester.”®

Ett annat exempel pé lagstadgade bevisforbud dterfinns 1 36 kap 5§ RB dar
det framkommer att det i vissa fall rader frageforbud.” Ett frageforbud
innebdr 1 korthet att vissa yrkesutdvare far vittna men de fér inte horas eller
utfrgas om vissa omstindigheter som skulle omfattas av tystnadsplikten.™
Av 35 kap 7§ RB framgér det slutligen att bevisning far avvisas om den
visar sig vara obehovlig, om det forhallandet som ska styrkas med beviset ér

utan betydelse for mélet eller om beviset uppenbart skulle bli utan verkan.®'

4.3 Vad sager EKMR?

4.3.1 Bevisning atkommen i strid med art. 6

I art. 6 stadgas de grundliggande réttssédkerhetsgarantierna for en
domstolsprovning. Art. 6 foreskriver emellertid inga regler kring
aberopandet av bevisning som sidan.

Vid tilldmpningen av art. 6 har europadomstolen inledningsvis betonat att
domstolens huvuduppgift enligt art. 19 EKMR dér att sikerstélla att staterna
fullgér de forpliktelser som konventionen tillskriver dem.®

For bevisrittsliga frdgor har domstolen uttalat att;

”Europadomstolen har sdledes som princip inte till uppgift att avgéra om
vissa bevis, t.ex. saidana atkomna pa olaglig vég, ar tillatna (...). Den frdga
domstolen har att besvara ir 1 stillet om réattegdngen som helhet, inbegripet
hur bevisningen erhéllits, varit réttvis”.®

Gillande bevisning kan saledes sédgas att Europakonventionen inte
innehaller straffprocesrittsliga regler angdende tillatlighet av

bevisprovokation och anvéndning av ddrav atkommen bevisning.

78 Fitger mfl., Zeteo, kommentar till 35 kap 1§ RB och Rittegang IV s. 50.

7 Fitger mfl., Zeteo, Kommentar till 35 kap 1§ RB.

%0 Ekelof, Edenstram, Heuman a.a. s. 227.

8135 kap. 7§ RB.

%2 Khan mot Storbritannien p 34 och Schenk mot Schweiz p 45.

% P.G. och J.H. mot Storbritannien p 76, Sversittningen himtad fran SOU 2004/05:143 s.
27 min kurs.
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Europakonventionen bildar istéllet ett instrument for skydd av de méinskliga
rittigheterna dir réttvisan i rattegdngen som helhet skall bedomas.®
Gillande bevisvarderingen har Europadomstolen uttalat att ocksé det ar upp
till de nationella domstolarna att ta stéllning till.*

Nér Europadomstolen har avgjort mal dér den tilltalade anfor att
bevisningen anskaffats i strid med hennes eller hans rétt till rittvis rittegang
enligt art. 6 EKMR har domstolen, vid en helhetsbeddmning, beaktat om
parterna har getts tillfélle att ifrdgasétta autenticiteten och tillforlitligheten
av den bevisning som framlagts.*® Vidare har domstolen beaktat om den
frambringade bevisningen varit den enda bevisningen som legat till grund
for en féllande dom eller om stédbevisning dberopats som stodjer samma
slutsats.®” Enligt EkelSf kan anforda forutsittningar anses vara en foljd av
den allménna principen om ett kontradiktoriskt forfarande. Enligt Ekelof
blir konsekvensen av en sadan princip att en domstol inte fir grunda en
fallande dom pa bevisning som den tilltalade inte fétt ifrdgasétta bevisvardet
av och bevisning varit ”den avgorande bevisningen” for utgéngen i méalet.*®
Det kan saledes summeras att bevisning som anskaffats pa ett sitt som
skulle strida mot den enskildes rittigheter 1 art. 6 kan dberopas sa lange inte

rattegdngen som helhet blir oréttvis genom &beropandet.

4.3.2 Bevisning atkommen i strid med art. 3

Art. 3 EKMR sammanhénger med art. 6 och relationen sinsemellan har
berorts i réttsfall frin Europadomstolen. Fragan som uppstatt i dessa
situationer dr huruvida bevisning som anskaffats i strid med art. 3 EKMR
automatiskt bor medfora att art. 6 blivit krankt.

I ett flertal rattsfall uttalade domstolen att atkomstséttet for bevisningen har
betydelse for om art. 6 blivit krankt. Vid denna provning ar ett asidosdttande

av andra artiklar i konventionen en relevant omsténdighet.®

¥ Lundqvist, a.a. s. 209.

% Teixeira de Castro mot Portugal p 34.

% Bykov mot Ryssland p 90.

87 Schenk mot Schweiz p 48.

88 Ekel6f, Edenstram, Heuman, a.a. s. 31.

% Khan mot Storbritannien p 34, Jalloh mot Tyskland p 95 och Allan mot Storbritannien p
42,
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Domstolen framhdll att en krankning av till exempel art. 8 om rétten till
respekt for privatliv, familjeliv, hem och korrespondens inte nédvéandigtvis
resulterar 1 att art 6 krinkts men att ett annat Gvervigande maste goras nér
det har konstaterats att bevisningen anskaffats genom atgéirder i strid med

art. 3 EKMR.”’

Gillande bevisning anskaffad genom metoder som stér 1 strid med art. 3
EKMR kan det, enligt Ulf Lundqvist, talas om ett ’bevisforbud” mot att
lagga fram sadan atkommen bevisning under en réittegdng. Lundqvist menar
att bevisforbud 1 detta hinseende skulle innebira att det alltid rdder hinder
mot att ta upp bevisningen oavsett dess bevisvirde.”' Denna utgangspunkt
far stod 1 praxis fran Europadomstolen. I Jalloh mot Tyskland uttalade
Europadomstolen att riattsverkningen av att bevisningen anskaffats pa ett sétt
som strider mot art. 3 EKMR ér att den ska avvisas som otillaten oavsett
dess bevisvirde. Som grund for denna standpunkt hénvisar domstolen till att
forbudet ér absolut.”” T Harutyunyan mot Armenien uttalade
Europadomstolen anfor vidare att &ven bevisning som visar sig vara
tillforlitlig och har tillrackligt bevisvarde far likvél inte anvindas om den

tillkommit genom tortyr.”

Tanken bygger pé en intresseavvidgning mellan det allménnas intresse av att
brott utreds och den enskildes intresse av att bevis som &beropats mot denne
ocksa anskaffats pa lagligt sitt. Domstolen menar att det inte kan vara
motiverat att det i utredningssyfte vidtas sddana dtgarder som kan medfora
att det centrala 1 den tilltalades réttigheter som konventionen garanterar

. 4
dventyras.’

I Harutyunyan mot Armenien hade Harutyunyan utsatts for misshandel av
polisen for att polisen skulle fa fram bevisning. Bade art 3 och art. 6 EKMR

(angaende ritten att inte vara verksam till egen nackdel) aberopades som

% Jalloh mot Tyskland p 98.

! Lundqvist a.a. s. 48.

%2 Jalloh mot Tyskland p 98-99 och 105 jamfor dven avsnitt 3.5.
%3 Harutyunyan mot Armenien p 63.

% Jalloh mot Tyskland p 97.
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stod for att rittegdngen varit ordttvis. Europadomstolen uttalade 1 mélet att
som ett resultat av att den nationella domstolen tillit bevisningen krénktes
den tilltalades ratt till rattvis rattegdng. Domstolen ansag det inte vara
behovligt att prova om ritten till att inte vara verksam till egen nackdel
krankts utan en krankning av art. 3 medforde att rattegangen som helhet
méste anses orittvis.”

Gillande bevisning som tillkommer genom handlingar som per se inte &r att
anse som tortyr men som faller in under art. 3 pd grund av att de innefattar
en omanskligt eller fornedrande behandling, har europadomstolen uttalat att
det fortfarande dr en 6ppen fraga huruvida anvindningen av sadan bevisning
automatiskt skall innebéra att ritten till rattvis rittegdng krankts. Domstolen
har emellertid anfor att det inte 4r uteslutet att bevisning som tillkommit
genom sddana handlingar och som sedan tilldts 1 domstol automatiskt skulle
leda till att rattegangen 1 sin helhet ansdgs som oréttvis. Detta, liksom vid
ren tortyr, dr oavsett om den tilltalade haft mojlighet att ifrdgasétta

bevisningen och hur nationell domstol vérderat den.”

I svensk riatt kommenterades fragan i NJA 2011 s. 638. Dar HD konstaterar
att; ”Bara som rent undantag — narmast da uppgifter har skaffats fram 1 strid
med ett absolut forbud som det i Europakonventionens art. 3 — kan det
finnas anledning att 6verviga om beviset dver huvud taget far laggas till
grund for en fillande brottmalsdom”.”” Vidare framgar det i domen att;

”om bevisen dnd4 skulle dberopas infér domstolen 1 ett brottmal, kan foljden
bli att den tidigare (p. 18) ndmnda huvudregeln — att part far &beropa dven
bevisning som har tillkommit i obehdrig ordning — inte alltid &r mgjlig att

uppritthalla fullt ut i sadana situationer”.”®

% Harutyunyan mot Armenien p 66-67.
% Jalloh mot Tyskland p 107.

NJA 2011 s. 638 Punkt 24 i domen.
% Ibid p 21.
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5 Analys

5.1 Var gar gransen for vad som inte
langre ar en tillaten bevisprovokation?

I svensk rétt finns inga regler angdende vilka handlingar som ér tillatna
under en bevisprovokation. Ddremot skulle det forsiktigt kunna goras
gillande att EKMR har skapat indirekta hinder mot vissa former av
bevisprovokation, ndgot som NJA 2011 s. 638 ger exempel pa. En
bevisprovokation som genomfors med hjélp av pdtryckningar och hot och
som didrmed medfor att den tilltalades rétt att inte vara verksam till egen
nackdel krianks borde, enligt ovanstaende rittsfall, inte vara tillaten.
Rittslaget kring EKMR och ett indirekt forbud mot att anvidnda vissa
metoder for att fi fram bevisning ar emellertid ldngt ifran klart. Nar det
kommer till tortyrforbudet &r rittsldget tydligare eftersom handlingar som
faller under detta forbud inte fér vidtas.

Rittsfallet NJA 2011 s. 638 vicker emellertid en diskussion angdende hur
langtgdende dtgirder som kan tillatas innan man kan séga att ett brott mot
art. 3 EKMR foreligger. I fallet uttalar HD att hoten inte varit tillrackligt
allvarliga” for att art. 3 skall anses krénkt. Uttalandet stimmer 1 och for sig
overens med vad Europadomstolen framfort om att en viss grad av
allvarlighet méste foreligga for att rekvisiten 1 art. 3 skall anses uppfyllda.
Men var grinsen gar mellan ett allvarligt polisidrt hot och tortyr eller annan
oménsklig eller fornedrande behandling &r inte sjdlvklart. I ovan anfort
rattsfall kan tyckas att sddan bevisprovokation som dir forekom tangerar

gransen for vad som ér tillatet.

En annan fraga ar vad som hinder nér bevisprovokationer genomfors pa ett
satt som inte strider mot art. 3 men som av andra anledningar kan ténkas
strida mot art. 6 och rétten till en rittvis rittegang. Vid denna beddmning
handlar det emellertid inte om handlingarna 1 sig och dess tillatlighet utan

om att bevisningen anvédnds och ldggs till grund for en fallande dom.
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I NJA 2011 s. 638 ansigs handlingar vara otillborliga med héansyn till just
rattssdkerhetsskyddet 1 art. 6.

Om de handlingar som polisen vidtagit inte anses na upp till forbudet i art. 3
kan man stélla sig frigan om de 1 alla fall nar upp till rekvisiten 1 4 kap 5§
BrB om olaga hot. En intressant fragestillning i detta hinseende blir saledes
om polisen verkligen ska kunna bega brott sdsom olaga hot for att nd onskat
resultat sa linge den misstdnktes réttigheter inte helt undergravs och alla
andra utredningsmetoder &dr uttdémda? Det naturliga svaret enligt min mening
borde vara nej med hénsyn till den tilltalades réttsdkerhet och att statens
valdsmonopol inte borde kunna utstrackas hur langt som helst, d&ven utéver
vald som anvinds med laga befogenhet, med argumentet att det finns ett
allmént intresse av lagféring. Men domen 1 NJA 2011 s. 638 sédger
egentligen nagot annat. Visserligen uttalar HD att deras uppgift inte &r att ta
stéllning till hur bevisprovokationen genomforts utan hur den kan tédnkas
paverka utgdngen av malet som helhet. En del av denna helhetsbedomning
ar emellertid just anskaffningssittet av bevisningen for att pa sé sétt avgora
bevisningens tillforlitlighet. Problematiken kring domen ar att den kan
tdnkas sdnda ut vissa signaler till aklagare och polis att relativt ldngtgéende
provokationer, till och med olaga hot, ar tilldtna sé linge det foreligger
misstankar om allvarlig brottslighet och utredningen inte kunnat ga vidare

pa annat sétt.

Fragan om tillatligheten av bevisprovokation nér den vidtas tillsammans
med en brottsprovokation dr dven den problematisk. Skillnaden mellan de
tva formerna kan sdgas vara klar i teorin men desto mindre klar i praktiken
Det ar inte tillrdckligt att gora en teoretisk skillnad mellan de tvd formerna
av provokation utan i stillet bor varje handling séttas 1 relation till det
specifika hdandelseforloppet. En sddan uppdelning skulle medfora att det
otillatna dr den handling som 1 praktiken leder till att ndgon begar ett brott,
som denne annars inte hade begatt, medan det tilldtna skulle vara den
bevisning som framkommer genom atgérden. I NJA 2007 s. 1037 ogillades

atalet med hénsyn till att den tilltalade begatt brottet som en foljd av en
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brottsprovokation. Men vad hénder nér en brottsprovokation leder till att
bevisning framkommer? Skall sddan bevisning tilldtas under rittegangen
eller, for att ta det ett steg langre, borde ett dtal som i huvudsak grundas pa

sadan anskaffad bevisning ogillas?

En sista frdga kring bevisprovokation dr huruvida forhorsreglernas
tillimplighet kan avgdra grianserna for tilldtna bevisprovokationer. Om man
kan utstricka tillimplighetsomradet pa det sitt som JO foresprékar, det vill
sdga till situationer som har en funktionell motsvarighet till forhor sa torde
dessa regler verka vigledande for hur en bevisprovokation fir genomforas.
Grinsen mellan vad som dr en funktionell motsvarighet till forhor och vad
som &r ett forhor dr harfin. Till detta skall tilldggas att vissa
utredningsétgirder sdsom infiltration inte rimligen kan krédva att
forhorsreglerna beaktas fullt ut, dé syftet med dtgédrden inte skulle kunna
uppnds om man till exempel inte far Idmna medvetet oriktiga uppgifter {or

att forma en misstinkt att avslgja viss bevisning.

Som summering kan ségas att rittsléget kring tillatliga handlingar under en
bevisprovokation inte dr given. Nuvarande réttsldge kan istdllet anses ldmna
ett inte obetydligt tolkningsutrymme dér utredningsintresset och intresset av
att skydda den enskildes rittsdkerhet torde vara vigledande som
tolkningsinstrument. Samtidigt som bevisning ar av vikt for att f4 materiellt
riktiga domar sa torde det alltsd finnas en grins for nér utredningsintresset

inte ldngre kan anses vara motiverat.

5.2 Bevisrattsliga konsekvenser av en
otillaten bevisprovokation

Vid en analys kring de bevisrittsliga rattsverkningarna bor forst och framst
framlyftas att principen om fri bevisforing ar stark i svensk rétt och
foresprdkas av manga jurister. Men &r det rimligt att den upprétthélls dven
gillande bevisning som anskaffats genom att nagon utsatts for patryckningar

eller hot? I NJA 2011 s. 638 6ppnas ett mdjligt inforande av vad som 1
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doktrin bendmns “’bevisforbud” mot bevisning som anskaffats i strid med
art. 3 EKMR, detta oavsett dess bevisvirde. Ett sddant forbud skulle ligga 1
linje med vad Europadomstolen uttalat 1 den praxis dér fragan berorts och,
for svensk del, innebéra ett undantag fran principen om den fria
bevisforingen.

Aberopandet av bevisning som anskaffats p4 ett siitt som strider mot art. 3
EKMR kan tinkas medfora att sjdlva kérnan 1 de réttigheter som
konventionen garanterar utsldcks. Intresset av att utreda och lagfora brott
kan inte anses vdga tyngre dn intresset av att skyddas mot tortyr eller
oménsklig eller fornedrande behandling.

I svensk ritt dr instdllningen att sddan atkommen bevisning varderas valdigt
lagt men far likvil ldggas fram. Det kan anses vara oklart huruvida det ar
tillrackligt, ur ett rattssédkerhetsperspektiv, att sédan bevisning varderas lagre
eller om det istéllet krdvs att den avvisas sdsom ogiltig for att nd upp till vad
Europadomstolen uttalat om sddan anskaffad bevisning.

Nar det kommer till rattsverkningar angdende bevisning som anskaffats pa
ett sdtt som strider mot art. 6 men inte mot art. 3 kan ett automatiskt
avvisningsbeslut for sddan dtkommen bevisning inte hittills anses ha haft
nagot stod 1 Europakonventionen. Istillet torde det ricka med att sddan
anskaffad bevisning vérderas ldgre och inte utgér den avgdrande

bevisningen for den tilltalades skuld.
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