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Summary

The use of provocative investigative measures is an acceptable method within
Swedish law enforcement. The method is only used in exceptional cases on the
basis of integrity and rule of law and particularly to combat organized crimes in

Sweden.

The purpose of this paper is firstly to investigate the legal position regarding the
use of provocative investigative measures in Sweden and secondly to critically

examine its relationship to the European Convention on Human Rights (ECHR).

Despite the lack of legislation regarding provocative investigative measures the
use of it is regulated by different principles, which have been established through
preliminary investigations, doctrine and court practice. In addition to these rules, a
person’s right to a fair trail under Article 6 of the ECHR must always be taken
into account before deciding upon the use of provocative investigative measures.
By examining the court practice of the European Court of Human Rights it is pos-

sible to deduce the requirements of the article.

The purpose decides what constitutes a permitted provocative investigative meas-
ure in Sweden. As long as the aim is to obtain evidence regarding a crime that has
already been committed the action is usually admissible. This does not mean, on
the other hand, that all actions carried out with this aim are allowed. Because of
the limited case law and the lack of legislation Swedish law does not set up any
specific rules regarding what acts are lawful and what acts are not. With support
from the court practice of the European Court of Human Rights one can however
deduce certain requirements that a provocation need to fulfill to be considered

compatible with the right to a fair trial.

It is clear that recent Swedish case law take Article 6 of the ECHR into account

when deciding on a case regarding provocative investigative measures.



Sammanfattning

Anvéndningen av provokativa atgdrder anses i dagsldget som en godtagbar metod
inom ramen for brottsbekdmpningen. Pa grund av dtgirdernas kénslighet utifrdn
integritets- och réttsidkerhetsaspekt anvdands metoden endast i undantagsfall och

framforallt for att bekdmpa den grova organiserade brottsligheten i Sverige.

Syftet med denna uppsats dr for det forsta att utreda rattsldget gillande anvénd-
ningen av provokativa dtgéirder i Sverige och for det andra att kritiskt granska dess

relation till EKMR.

Trots avsaknaden av lagstiftning regleras anvindningen av provokativa atgéirder
genom olika principer och villkor som har etablerats genom forarbeten, doktrin
och praxis. Forutom dessa regler maste en persons ritt till en rattvis rittegdng en-
ligt artikel 6 EKMR alltid beaktas for att atgarden ska anses godtagbar. Med hjélp

av Europadomstolens praxis gér det att utldsa vilka krav som foljer av artikeln.

Vad som utgor tillatna provokativa atgarder i Sverige bestdms av syftet. S& ldnge
en dtgird syftar till att erhdlla bevisning om redan begangen brottslighet &r ut-
gingspunkten att den anses som tilldten i svensk rétt. Denna utgdngspunkt innebér
emellertid inte att alla handlingar som foretas inom ramen for detta syfte dr god-
tagbara. P4 grund av den begrinsade réttspraxis som finns pad omradet och avsak-
naden av lagstiftning stiller svensk rétt inte upp nagra konkreta regler angdende
vilka handlingar som ér tillaitna vid en provokativ dtgird. Med stdd av Europa-
domstolens praxis kan man déremot utldsa vissa krav som stills pd en provokation

for att den ska anses forenlig med rétten till en réttvis rattegang.

Det ar tydligt att framfGrallt nyare réttspraxis beaktar artikel 6 EKMR och de krav
som foljer av Europadomstolens praxis i hog grad vilket visar pa en avsikt frén

Hogsta domstolens sida att sdkerstilla att det svenska réttsléget dr forenligt med

EKMR.
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1 Inledning

1.1 Allmant

En av Polismyndighetens frimsta uppgifter r att “utreda och beivra brott som hor
under allmint 4tal”’. En vanligt forekommande metod inom brottsbekdmpningen
ar spaning vilken kan foretas bdde inom ramen for polisens underrittelseverksam-
het och 1 samband med en forundersdkning. Vid sdrskilt allvarlig eller svarutredd

brottslighet har polisen mojlighet att anviinda sig av provokativa atgirder.

Traditionellt sett brukar en distinktion géras mellan & ena sidan brottsprovokation
och & andra sidan bevisprovokation. Brottsprovokation beskrivs vanligtvis som
provokation med syfte att provocera fram ett brott och bevisprovokation som pro-
vokation med syfte att provocera fram bevisning om redan beganget brott.” I dokt-
rinen rader samstdmmighet over att denna begreppsbildning dr problematisk bland
annat eftersom det finns fall som innehéller bade brotts- och bevisprovokation.”
Detta har medfort att ett mer allméint samlingsbegrepp brukar anvindas, nimligen

provokativa atgérder.

1.2 Overgripande syfte

Provokativa atgdrder har trots aterkommande diskussioner och utredningar inget
stdd 1 lag. Det finns ddremot andra regelverk som Sveriges myndigheter méste
forhalla sig till, daribland EKMR som sedan 1995 ir svensk lag.” Det dvergripan-
de syftet med denna uppsats ér for det forsta att utreda réttsldget géllande anvénd-
ningen av provokativa dtgéirder 1 Sverige och for det andra att kritiskt granska dess

relation till EKMR.

"2 § 3 p. polislagen (1984 :387).

? Karnov internet, polislagen (1984:387) 2 § 3 p., not. 5, 2016-11-18.

' SOU 2010:103 s. 124,

* Axberger (2002) s. 63 och Asp (2001) s. 205 ff.

> Europakonventionen angiende skydd for de minskliga rittigheterna och de grundliggande frihe-
terna.



1.3 Fragestallning

Uppsatsen dmnar besvara foljande fragestillning: Ar (i Sverige tillitna) provoka-

tiva atgérder forenliga med ritten till en réttvis ritteging 1 artikel 6 EKMR?

1.4 Avgransning

Det aktualiseras olika rattsfrdgor vid anvdndningen av provokativa dtgirder och
med anledning av uppsatsens begrinsade omfang har vissa avgransningar varit
nddvindiga att gora. Forsta delen av avhandlingen tar sikte pa att utreda réttslaget
avseende provokativa atgirder i svensk ritt. Frdgor som ror provokatorens straff-
rittsliga ansvar eller polisens informatdrsverksamhet ryms séledes inte inom syfte

for denna uppsats och behandlas inte 6verhuvudtaget.

Den andra delen av avhandlingen redogor for artikel 6 EKMR och ritten till en
rittvis rittegdng. Pa grund av den omfattande réttspraxis samt det faktum att rét-
ten till en réttvis rittegadng bestdr av flera olika element &r ytterligare en avgrans-
ning nddvandig. Uppsatsen kommer att fokusera pa sjdlva rdttvisan 1 en rétteging.
Andra faktorer sdsom rétten till en offentlig férhandling inom skélig tid ryms inte
inom syftet for denna uppsats och redogors ddrmed inte for. Andra konventions-
rittigheter som kan vara aktuella vid fall av provokation, till exempel tortyrforbu-

det 1 artikel 3 EKMR, behandlas inte.

1.5 Perspektiv och metod

Uppsatsens avhandling kan delas in i tva delar. Forst en utredande del som tar
sikte pé att faststilla réttsldget i Sverige avseende provokativa atgérder. For detta
anvinds den rittsdogmatiska metoden vilket innebdr att de allmént accepterade
rittskdllorna studeras och tolkas for att finna svar pa det réttsliga problemet. Med

de allmént accepterade rittskdllorna brukar avses forfattning, forarbeten, ratts-



raxis och doktrin.® Eftersom det inte finns nigon lagstiftning pa omradet anvinds
p g g gp

framforallt forarbeten, rittspraxis och doktrin.

Den andra delen av avhandlingen tar sikte pa att redogora for artikel 6 EKMR och
dess innebord. Héir anvinds en europardttslig metod dér réttspraxis frdn Europa-
domstolen studeras och tolkas for pa sa sitt utreda vilka krav som foljer av artikel
6 EKMR. Detta for att skapa den grund som krévs for att svara pa fragestéllning-

cn.

I uppsatsens analyserande del anldggs ett kritiskt perspektiv for att besvara fragan
huruvida tillatna provokativa atgérder i Sverige &r forenliga med EKMR. Ett ratts-
sakerhetsperspektiv avseende girningspersonen anvinds dven for att pa sa sitt
analysera provokativa atgérders betydelse for minniskors grundldggande rattighe-

ter.

1.6 Forskningslage

Forskning pa omrddet ar timligen begrénsat. Hans-Gunnar Axberger och Petter
Asp star for de tva mest betydelsefulla verken vilka hénvisas dterkommande till i
rattsfall, forarbeten och 6vrig doktrin. Hans-Gunnar Axbergers Brottsprovokation
fran 19809 tar sikte pa tre fragestéllningar: det straffréttsliga ansvaret hos den som
provocerats att begd brott, ansvaret for den som provocerat nagon att begd brott
samt samhillsorganens mdjligheter att anvanda provokation vid forebyggande av
brottslighet. Straffansvar vid brottsprovokation, skriven av Petter Asp och utgiven
2001, behandlar frdgorna om provokatdrens samt den provocerades ansvar vid
brottsprovokationer. Utdver svensk ritt tar Asp in en komparativ del dir han jam-

for rattslaget 1 Sverige med Tyskland, England och USA.

Axberger kom 2002 ut med en uppdatering, Brottsprovokation — en uppdatering,
dér han dterigen behandlar &mnet med hénsyn till nyare praxis och doktrin pa om-

rddet. Asp kompletterade sitt verk genom en artikel i Svensk Juristtidning fran

® Kleineman (2013) s. 21.



2008 med rubriken Om brottsprovokation och dess betydelse for den provocera-

des ansvar.

Nér det kommer till i Sverige tillatna provokativa atgarders forhallande till EKMR
finns det i princip inget material att tillgd. En artikel av Jack Agren, Otillborlig
bevisprovokation tillmdts betydelse som billighetsskdl, analyserar denna frige-

stdllning med utgdngspunkt i Hogsta Domstolens avgdrande NJA 2011 s. 638.

1.7 Material

Anvindningen av provokativa atgérder finns inte reglerat i lag varfor denna fram-
stdllning frimst dr baserad pa forarbeten, praxis och doktrin. Som ovan redogjorts
for &r Hans-Gunnar Axberger och Petter Asp de tvd mest framtrddande forfattarna
pa omradet. Deras verk Brottsprovokation fran 1989 och Straffansvar vid brotts-
provokation fran 2001 har anvénts dterkommande i denna uppsats. Trots att Ax-
bergers avhandling dr dver 25 ar gammal refereras det ofta till den i bade forarbe-
ten och réttspraxis vilket visar att den fortfarande dr hogst aktuell som réttskélla
pa omradet. Samma géller Asp dven ifall hans avhandling inte varit lika relevant

for denna uppsats.

Flera forarbeten har anvéints dar SOU 2010:103, dven kallad Polismetodutred-
ningen, varit av storst intresse for att undersoka vad som anses vara tillatna pro-
vokativa atgérder 1 dagens Sverige. Vidare har réttspraxis studerats och da fram-
forallt NJA 2007 s. 1037 samt NJA 2011 s. 638. Fallen é&r relativt nya samt tydliga
exempel pa vad som brukar bendmnas brotts- och bevisprovokation vilket kom-

mer att beskrivas mer nedan.

Den andra delen av avhandlingen tar sikte pa artikel 6 EKMR och dess innebdrd
och baseras framforallt pa réttspraxis frdn Europadomstolen. Ett sérskilt viktigt
avgorande r Teixeira de Castro v. Portugal som tydligt visar vad Europadomsto-
len anser om provokationer som leder till brott. Europadomstolen har i senare
rittsfall bekréftat sina uttalanden i1 Teixeira de Castro vilket visar pd att avgoran-

det fortfarande ar ytterst relevant trots att fallet avgjordes 1998.



1.8 Disposition

Uppsatsen delas in i fyra kapitel. Efter inledningen kommer ett kapitel om provo-
kativa atgirder i Sverige. Atgirdernas anviindning beskrivs och tillatligheten ut-
reds med stdd av forarbeten, praxis och doktrin. Uppsatsens tredje kapitel inriktar
sig pd den europarittsliga aspekten av &mnet dir artikel 6 EKMR och ritten till en
rittvis rattegéng ar i1 fokus. Praxis frdn Europadomstolen studeras for att precisera
artikelns innebord och de krav som foljer av den. I det fjarde kapitlet redovisas

analys och slutsatser.



2 Provokativa atgarder i Sverige

2.1 Brotts- och bevisprovokation

Kérnan 1 begreppet provokativa dtgirder dr ordet provokation. Sammanfattnings-
vis krdvs det ndgon form av aktivt handlande fran polisens sida for att en provoka-
tion ska vara for handen. Ett passivt svar pa en persons egna initiativ anses dérfor
inte utgéra en provokation’. Ett exempel pa detta vore om polisen, i en utpress-
ningssituation, placerar ut pengar pa uppfordran av utpressaren for att sedan gripa

girningspersonen nir denne visar sig.®

Det brukar traditionellt goras en distinktion mellan & ena sidan brottsprovokation
och & andra sidan bevisprovokation. Uppdelningen kan hirledas tillbaka till den sa
kallade Spanark-rapporten som utfirdades internt inom rikspolisstyrelsen ar
1980.° Brottsprovokation beskrivs vanligtvis som provokation med syfte att pro-
vocera fram ett brott och bevisprovokation som provokation med syfte att provo-
cera fram bevisning om redan begangen brottslighet.'® Enligt Axberger behdver
denna relativt enkla definition av framforallt bevisprovokation, som styrs av syf-
tet, dven objektiva kriterier for att undvika godtycklig rubricering av en atgird
fran provokatorens sida. Bevisprovokation skulle da enligt Axberger beskrivas
som “framprovocerande av en gérning i syfte att styrka ett begénget brott varom

(stark) misstanke redan foreligger”.""

Enkelt uttryckt brukar man séga att brottsprovokation ér otilldtet medan bevispro-
vokation dr tillatet &ven om denna beskrivning inte alltid stimmer da ett fall kan
innehalla bide och. Ett exempel pd detta vore om en polis kdper narkotika for att
bevisa innehavet men pd samma ging provocerar fram ett nytt brott i form av
sjdlva forsiljningen av narkotikan.'> Axbergers sitt att definiera brottsprovokation

respektive bevisprovokation genom att lata syftet styra definitionen av dtgérden

7SOU 1982:63 5. 129 f.

¥ Axberger (1989) s. 59.

? Ibid. s. 10.

"SOU 2010:103 s. 124.
' Axberger (1989) s. 10 f.
2 Asp (2001) s. 205.



kommenteras av Asp. Han menar att det vore mer 1ampligt att bedoma en provo-
kation 1 relation till varje brottslig gérning. Utfallet frdn beddmningen far sedan
definiera provokationens karaktdr som antingen bevisprovokation eller brottspro-
vokation. En typsituation skulle vara om polisen missténker en person for vapen-
innehav och for att bevisa detta provocerar personen att anvinda sitt vapen. Da
utgdr provokationen i relation till innehavet en bevisprovokation medan provoka-

tionen i relation till det nya brottet utgdr en brottsprovokation.

2.2 Anvandning

Polismyndighetens uppgifter regleras av 2 § polislagen vilken stadgar att Polisen
bland annat ska “forebygga, forhindra och uppticka brottslig verksamhet och

»14 samt utreda och

andra storningar av den allminna ordningen eller sdkerheten
beivra brott som hor under allmint atal”". Inom denna brottsbekimpande verk-
samhet anvinder polisen sig av olika spaningsmetoder dir provokation anses till-

héra underkategorin okonventionella spaningsmetoder.'®

Det finns réttsfall med inslag av provokation redan pd 1930-talet och anvdndning-
en har dérefter 6kat, framforallt de senaste decennierna.'” I Sverige har provokati-
va atgirder framst riktats mot den organiserade brottsligheten, i synnerhet grova
narkotikabrott. Metoden har dven anvénts vid fall av stold och hileri av sérskilt
allvarligt slag.'® Vanligtvis riktar sig atgdrden mot personer misstinkta for brott
men ibland kan det ske mot ndgon som antas inneha vetskap av vérde for polisen,

till exempel ett vittne. "

Sammanfattningsvis kan konstateras att provokativa dtgirder anvinds av polisen
for att hantera brott som redan har begatts samt for att forebygga ytterligare

brottslighet, framforallt ndr det kommer till den grova organiserade brottsligheten.

1 Asp (2001) s. 206.

42§ p. 1 polislagen (1984:387).
132 § p. 3 polislagen (1984:387).
' Prop. 1983/1984:111 s. 44 f.
'7SOU 2010:103 s. 126.

¥ Ibid. s. 127.

" Prop. 1983/84:111 s. 45.
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Anledningen till att provokativa atgérder anvénds trots osidkerheten avseende dess
tilltlighet beror pa att metoden dr en effektiv brottsbekdmpningsmetod i manga
fall som annars ar svéra att utreda. De brottsbekdmpande myndigheterna kan ge-
nom kontakt med den misstinkte léttare sdkra bevisning di de har storre kontroll

ver hindelseforloppet.™

2.3 Tillatlighet och tillampliga regler

2.3.1 Introduktion

Anvindningen av provokativa dtgirder finns inte reglerat i1 lag vilket betyder att
bedomningen avseende grinsdragningen mellan vad som ér tillatet och otillatet
samt vilka regler som &r tillimpliga méste goras med hjélp av forarbeten, praxis

och doktrin.

2.3.2 Polislagen

I forarbetena®' till polislagen®” etableras principen att “polisen aldrig bor fa pro-

vocera eller eljest forma ndgon att inleda en brottslig aktivitet™

. Utredningen
beskriver principen som att polisen aldrig bor f4 provocera nigon att begad en
brottslig gdrning som vederbdrande annars inte skulle ha begatt. En provokation

med syfte att erhalla bevisning bor emellertid anses som tillaten.

Beredningen poédngterar dven att beslut om okonventionella spaningsmetoder all-
tid bor tas av polischef eller aklagare samt att det ska stéllas hoga krav pa doku-
mentation.”* Slutligen konstateras att det alltid krdvs en allmin bedémning for att
se ”om metoden &r forsvarlig med hénsyn till dtgdardens syfte och évriga omstdin-

digheter™.

2SOU 2010:103 s. 150.

! Prop. 1983/84:111.

2 Polislag (1984:387).

> Prop. 1983/84:111 s. 46 f.
* Ibid. s. 47.

 Ibid.

11



De omfattande dverviganden som gors av polisberedningen avseende provokation
fir endast visst utrymme i polislagen genom inforandet av 8 §. Bestimmelsen ger
uttryck for proportionalitets- och behovsprincipen vilka utgdr allménna principer
for polisens arbete.”® Genom proportionalitetsprincipen sikerstills att “arten och
varaktigheten av ingripandet stér i rimlig proportion till det mal som man avser att
uppnd” och med behovsprincipen avses att “ett polisingripande bara far ske nir
det dr nddviandigt for att avvirja den fara eller storning som foreligger i det aktuel-

la fallet™?’.

2.3.3 Polismetodutredningen (SOU 2010:103)

Ar 2007 tillsitts en utredning som fir i uppdrag att “6verviiga vissa straffproces-
suella och polisrittsliga fragor angdende de brottsbekdmpande myndigheternas

dolda spanings- och utredningsverksamhet”**

. Utredningen far namnet Polisme-
todutredningen och granskar bland annat anvéndningen av provokativa atgéirder
och huruvida omradet bor regleras i lag. I Polismetodsutredningens slutbetidnkan-
de framhélls metodens virde for brottsbekdmpningen och da framforallt nir det
kommer till grov och svarutredd brottslighet.” Atgérdernas anvindbarhet i Sveri-
ge kunde ddremot varit storre om det funnits lagstiftning som reglerade omradet

varfor utredningen anser att provokationer som kan leda till att ndgon begér ett

brott bor regleras i lag.™

Utredningen stéller dven upp ett antal forutsdttningar som maste vara uppfyllda
for att provokativa atgédrder ska fa anvidndas inom ramen for en forundersdkning,

vilka ér att:

det foreligger stark misstanke om allvarlig brottslighet, att atgérderna 4r av syn-
nerlig vikt for utredningen och att skilen for &tgidrderna uppvéager det intrang el-

ler men i 6vrigt som de innebér for allminna eller enskilda intressen.’’

% prop. 1983/84:111's. 72 f.
2T bid. s. 73.

2S0U 2010:103 s. 53.

2 1bid. s. 123.

3 1bid. s. 22.

3 bid. s. 22.

12



Utredningen gor beddmningen att det finns ett behov av att anvinda provokativa
atgdrder for att sidkra bevisning om redan begangna brott. Detta giller dven fall
dér eventuellt brott kan komma att begés pa grund av provokationen. Polismetod-
utredningen anfor vidare att metoden far anses godtagbar trots de skyddsvérda
motstdende intressen som finns i form av framforallt medborgares personliga in-
tegritet och rattssékerhet. Det faktum att tgéirden kan komma att leda till att brott
begas ska inte vara avgorande for tillatligheten. Daremot kréavs det att brott som
provocerats fram inte lagfors for att metoden ska anses acceptabel enligt utred-
ningen.”> Polismetodutredningens slutbetinkande 6verlimnades i december 2010

men gav dér inget forslag till reglering av provokativa atgérder.

2.3.4 Praxis

Praxis avseende provokation &r timligen begransat men det finns ett antal fall som
har varit uppe for provning i HD. Prejudikaten ger dessvirre ingen fullstidndig
végledning i frigan om vad som utgor tilldtna provokativa dtgérder. HD har i NJA
1985 s. 544, NJA 2003 s. 323, NJA 2007 s. 1037 samt 1 NJA 2011 s. 638 konsta-
terat att det inte dr upp till dem att avgora tillatligheten av sadana atgirder. Deras
framsta uppgift dr snarare att undersoka om en provokation, i varje enskilt fall,
ska paverka bedomningen i maélet samt sdkerstélla att den tilltalades rétt till en
rittvis ritteging enligt artikel 6 EKMR inte har krinkts.”> Trots detta kan vi ge-

nom praxis fran HD dra vissa slutsatser om vad som utgdr en tillaten provokation.

2.3.4.1 Aldre praxis

Den svenska instéllningen till provokation var under en lang tid restriktiv dér sé-
dana inslag endast beaktades i undantagsfall av domstolen. Den tilltalades straff-
rittsliga ansvar paverkades inte ens i de fall dér polisen formatt personen att bega
ett brott som hen annars inte skulle ha begatt.’* Denna instillning forindrades
nagot i och med NJA 1985 s. 544 dir HD konstaterade att det finns en mojlighet
att ge personen strafflindring pd grund av provokativa dtgirder. Forutsittningen

for detta var om polisen anvint sig av uppenbart otillbérliga metoder vilket egent-

250U 2010:103 s. 148.
3 NJA 2011 s. 638 5. 9.
** Axberger (1989) s. 42 f.
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ligen betydde att mojligheten var mycket liten. I NJA 1989 s. 498 uttalade HD att
ett brott som provocerats fram av brottsbekdmpande myndigheter vanligtvis inte
paverkar gédrningens straffbarhet, vilket innebar att mojligheten att beakta en pro-

vokation blev dterigen i princip obefintlig.

Det var inte forran 1998 da fallet Teixeira de Castro v. Portugal avgjordes i Euro-
padomstolen som det stod klart att den svenska synen pd provokativa atgérder inte
var forenlig med europaritten. Att provocera ndgon att begé ett brott som perso-
nen annars inte skulle ha begétt var inte forenligt med artikel 6 EKMR om ritten
till en rdttvis rattegdng. Dérefter har framforallt tvd viktiga avgéranden kommit,

NJA 2007 s. 1037 och NJA 2011 s. 638.

2.3.4.2 NJA 2007 s. 1037

Bakgrunden till fallet var ett vipnat rdn av Nationalmuseum i Stockholm dér tre
tavlor av Rembrandt och Renoir hade blivit stulna. Tva av tavlorna hade varit for-
svunna sedan rénet och uppdagades inte forrdn en man, flera ar senare, greps for
narkotikabrott i USA. Han pastod sig ha tillgang till ett av verken samt kunde
hjélpa till att aterfa dven den sista forsvunna tavlan under forutsdttning att han
beviljades en lindrigare pafoljd for sitt brott. Amerikansk och svensk polis inledde
med anledning av detta ett samarbete ddr den nyligen gripna personen skulle ta
kontakt och pébdrja forhandlingarna med innehavarna av tavlan med syfte att
aterfa tavlan genom ett fingerat kop. Aktionen blev lyckad och personerna som

hade tavlan kunde slutligen gripas samt atalas for grovt héleri.

I domskélen kom HD fram till tva slutsatser. For det forsta skiljer Europadomsto-
len pa frdgan om provokativa dtgirders tillatlighet och fragan om mgjligheten att
lagfora en person som blivit provocerad av polisen. HD uttryckte det som att ”Eu-
ropadomstolen synes i och fOr sig acceptera relativt 1dngtgdende provokationer sa
linge staten inte ingriper straffprocessuellt mot de personer som begatt de gir-
ningar som provocerats fram”>. For det andra anforde HD som en andra slutsats

att det som avgor om rétten till réittvis rattegdng i art. 6 EKMR blivit "oéterkalle-

¥ NJA 2007 s. 1037 (s. 7 £)).
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ligen undergrivd™® r huruvida provokatéren har provocerat fram ett brott som
annars inte skulle ha begétts av den provocerade.”” HD konstaterade direfter att
provokativa atgarder per definition inte strider mot EKMR utan att det méste ske
en individuell bedomning i varje enskilt fall for att ta reda pa om en réttighet har

krinkts.*®

I forevarande fall ansag HD att de tilltalades rétt till rdttvis rattegdng hade blivit
oaterkalleligen undergrivd. Anledningen dértill var att det inte fanns ndgot i malet
som indikerade att de skulle ha begatt hilerigdrningen om provokationen inte fo-
rekommit. Konsekvenserna av denna slutsats var inte helt sjélvklara eftersom arti-
kel 6 EKMR inte uttryckligen foreskriver hur nationella domstolar ska beakta
provokativa dtgirder i en réttsprocess. HD drog med stdd av Europadomstolens
praxis slutsatsen att eventuellt straffrittsligt forfarande ska avbrytas s snart en
nationell domstol kommer fram till att den tilltalades rétt till rdttvis réittegdng har
blivit oaterkalleligen undergravd. Hur detta ska genomforas i praktiken dr omdis-
kuterat i doktrinen och inget som Europakonventionen tar stillning till. Efter en
samlad beddmning kom HD fram till att det mest 1dmpliga séttet att hantera fragan
1 Sverige dr genom att se polisprovokation som en bristande materiell straftbar-
hetsbetingelse. Detta géller, som tidigare beskrivits, bara i fall da en tilltalads rétt
till rittvis rittegng har blivit odterkalleligen undergrivd. Atalen i NJA 2007 s.
1037 limnades dérfor utan bifall.””

2.3.4.3 NJA 2011 s. 638

Fyra &r efter Rembrandt-malet*” kom ett nytt avgérande frain HD med stor bety-
delse for anvdndningen av provokativa dtgirder. Omstindigheterna i malet var att
en person, CV, hiktades som skédligen misstidnkt for mordet pA MJ som anméilts
forsvunnen en vecka tidigare. CV sldpptes snart pa fri fot igen men forblev hu-
vudmissténkt och nér utredningen inte nddde nigra nya resultat utarbetade polisen

en plan som skulle resultera i ett erkdnnande av brottet. Genom provokation frén

%% Begreppet oaterkalleligen undergrivd etablerades i och med fallet Vanyan v. Ryssland. Om
ratten till en rdttvis rattegang blivit odterkalleligen undergravd ska atalet ldmnas utan bifall.
3TNJA 2007 s. 1037 (s. 7 £)).

¥ Ibid. (s. 8).

¥ Ibid. (s. 9 ff).

“YNJA 2007 s. 1037.
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en infiltrator skulle CV beritta var kroppen fanns vilket skedde i férening med
forsdkran om erséttning samt formedlande av att CV befann sig under ett direkt
hot om han inte berittade vad han visste. Det krdavdes deltagande av flera forklad-
da poliser samt aterkommande pétryckningar innan CV tillslut pekade ut var
kroppen fanns gomd. Efter att kroppen hittats anhdlls och hdktades CV pa sanno-
lika skél missténkt for mordet pa MJ.

HD inledde med att bendmna atgérden som en bevisprovokation och framholl att
sjdlva bendmningen inte dr avgoérande for provokationens tillatlighet. HD konsta-
terade dven att det inte dr deras uppgift att avgora vilka provokativa atgdrder som
bor anses vara tilldtna att anvéinda inom den svenska brottsbekdmpningen, vilket
HD har uttalat i flera tidigare réttsfall som berdrt provokation. HD:s uppgift som
sista instans &r att bedoma huruvida en provokation ska paverka bedomningen i
det aktuella mélet. Bedomningen tar framforallt sikte pd att sdkerstdlla att den
tilltalades réatt till en réttvis rattegang enligt artikel 6 EKMR har beaktats vilket
bland annat gérs genom att granska de omstindigheter under vilka bevisningen

har skaffats fram.*!

Med stod av Europadomstolens praxis framhdll HD att inbegripet i rétten till en
rittvis rittegang finns en ritt att inte yttra sig eller belasta sig sjilv.*> Om en pro-
vokativ dtgird har utforts pé ett sitt som kriankt denna ritt paverkas ddrmed be-
domningen av det réttvisa i en rittegang. Grunden for beddmningen utgdrs av

3’4

’forfarandet som helhet snarare dn enskilda inslag i bevisforingen™", vilket inne-

bér att en smérre brist kan kompenseras av en annan del i forfarandet.

Inom ramen for domstolens fria bevisprovning ar det HD:s uppgift att avgora hu-
ruvida en provokativ atgérd ska inverka pd vdrderingen av framprovocerad bevis-
ning. Med stdd av Europadomstolens praxis uttalade HD att bevisning som provo-
cerats fram kan dberopas utan att det star i strid med artike]l 6 EKMR under forut-
sattning att den stdlls i relation till annan utredning eller om rittegangen efter en

helhetsbedomning @nda anses som réttvis. Bevis som erhallits genom provokation

*INJA 2011 s. 638 (s. 9).
*2 Ibid. punkt 16.
* Ibid. punkt 17.
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ska dock alltid bedomas med extra stor forsiktighet pd grund av den bristande
rittssdkerheten som bevisningen kan innebéra for den enskilde. Vid beddomningen
av rittegangen enligt artikel 6 EKMR anses det sérskilt viktigt att forsvaret haft
mdjlighet att féra motbevisning och avge synpunkter pé bevisningen for att dom-
stolen ska fa en bra grund for sin bevisvirdering. Forsvaret bor dven presentera en
utredning av den provokativa atgirdens tillvdgagangssitt samt syfte. Provokatio-
nens intensitet och allvarlighet samt den situation som personen befunnit sig i &r
av stor vikt for helhetsbedomningen. En sérskilt pressande situation kan pdverka
bevisning pa sa vis att den tillskrivs ett lagre bevisvirde. HD framholl slutligen att
bevis som framskaffats genom “otillborliga atgarder av mindre allvarligt slag” och
dér artikel 6 EKMR inte beaktats kan dnda anses som rittvis under forutséttning
att kompensation erkdnns den enskilde. Krinkningen av artikeln beaktas dd i sam-

band med bestdmningen av pafoljd.

HD:s slutliga bedomning av malet var att det rorde sig om en tilldten bevisprovo-
kation med otillborliga inslag. P4 grund av polisinfiltratdrernas agerande trodde
CV att han befann sig i en hotfull situation som skulle komma till att bli &nnu vir-
re om han inte beréttade var kroppen fanns. Han utsattes for aterkommande pé-
tryckningar och beriéttade tillslut, av rddsla, information som var belastande for
honom sjdlv. Den information som provocerats fram gav HD ett mycket lagt be-
visvdrde men det fanns dven annan viardefull bevisning i mélet, som till exempel
den rittsmedicinska utredningen vars bevisvirde inte paverkades av provokatio-
nen. Forsvaret hade dven getts mdjlighet att ta del av bevisningen samt komma
med motbevisning for att ge domstolarna en bra grund infor deras bevisvirdering.
HD anséag inte att de otillborliga patryckningarna paverkade ansvarsfragan varfor
CV domdes for mord. Déremot beviljade HD straffrabatt pa 20 % med anledning

av det otillborliga inslaget i forfarandet.

2.3.5 Doktrin

Asps instillning till provokativa dtgérders tillatlighet samstimmer med polisme-

todutredningens** stdndpunkt i frigan. Det vill sdga, provokativa atgirder bor vara
g P g ga, p g

*“SOU 2010:103.
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tillatet for polisen att anvdnda under forutséttning att atal avser brott dir provoka-
tionen endast fungerat som en metod for att fa fram bevisning om redan begangen
brottslighet.*’ Det ir alltsd endast bevisprovokationer samt de brottsprovokationer
som tar formen som en bevisprovokation som bor tillatas enligt Asp dven ifall han

1 grunden dr kritisk till distinktionen mellan bevis- och brottsprovokation.

Axberger stiller upp ett antal villkor som maste vara uppfyllda for att polisen ska
f4 anvénda provokativa atgarder. Dessa villkor bekriftas dven av Justiticombuds-
mannen i ett uttalande fran 2000. Kraven har utvecklats successivt inom den
svenska rattsordningen och torde kunna kodifieras vid ett senare skede enligt Ax-
berger. For att provokation ska kunna anvindas krévs det att foljande krav ar upp-
fyllda:

* Stark misstanke om brott skall foreligga

* Provokation far endast tillgripas vid allvarlig brottslighet
* Behovs- och proportionalitetsprincipen skall beaktas

* Beslut om provokation fattas pa chefsniva

Provokationsatgirden maste dokumenteras noggrant*

Axberger framhaller dven den dvergripande principen att det “aldrig dr tillatet att

47 yilken

provocera nadgon att begd ett brott som denne annars inte skulle ha begatt
tas upp 1 méinga olika kéllor. Hir menas att det alltid ska goras en bedomning hu-
ruvida brottet, oavsett provokationen, hade begatts dndd men vid till exempel en
annan plats och/eller tidpunkt. Axberger tar upp exemplet dir provokation an-
vinds fOr att bevisa ett stdrre narkotikainnehav. Eftersom personen formodligen
skulle sédlja narkotikan vid ett senare skede sa anses det tillatet for polisen att pro-
vocera fram en forsdljning som bevisar innehavet. Axberger sammanfattar det
som att “’det dr tillatet att framkalla den individualiserade handlingen men inte att

2948

vécka en brottslig vilja”" . Framkallandet fir ddremot inte innehélla en alltfor stor

frestelse i form av till exempel en ovanligt stor ersittning.*

> Asp (2001) s. 330.
€30 2000/01 s. 129.

7 Axberger (1989) s. 28.
8 Ibid. s. 28.

*“1bid. s. 28 f.
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Precis som Asp tolkar Axberger rittsldget som att provokation med syfte att erhél-
la bevisning #r tillatet i svensk ritt. Aven ifall en provokation leder till nytt brott
ar metoden godtagbar under fOrutsittning att atal om detta brott inte véicks utan

enbart fungerar som bevis for redan begéngen brottslighet.”

% Axberger (1989) s. 36.
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3 Europakonventionen

3.1 Bakgrund

Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga réttigheterna och de grund-
liggande friheterna dr sedan 1 januari 1995 inkorporerad i svensk ritt och géller
sasom lag. En ny bestimmelse i regeringsformen inférdes samtidigt vilken stadgar
ett forbud att meddela lag eller annan foreskrift i strid med Europakonventionen.”'
Bestimmelsen aterfinns i 2 kap. 19 § regeringsformen®”. I och med att Europa-
konventionen antogs som svensk lag méste den svenska réttsordningen tillgodose
de krav som foljer av konventionen och Europadomstolens praxis.”® Rittighetska-
talogen bestod till en bdrjan av 20 stycken konventionsskyddade réttigheter men
har dérefter utdkats genom olika tilldgg. En av ursprungsrittigheterna &r rétten till

rittvis rittegang i artikel 6 EKMR.>

3.2 Ratten till en rattvis rattegang

Det grundldggande syftet med artikel 6 EKMR &r att upprétthélla réttsdkerheten i
straffréttsliga forfaranden och garantera varje enskild individ sin rétt till en rittvis
rittegang. Konventionsrattigheten dr mangfacetterad och innehaller flera olika
element varav rdttvisan ir av storst intresse for denna avhandling. Det réttvisa i en

rittegang kommer till uttryck i artikelns forsta stycke:

Var och en skall, vid provningen [...] av en anklagelse mot honom for brott,
vara berittigad till en rd#tvis [min kursivering] och offentlig férhandling inom

skélig tid och infor en oavhingig och opartisk domstol, som upprittats enligt lag.

[..]°

> Prop. 1993/94:117 s. 11.

>? Tidigare fanns forbudet i 2 kap. 23 § RF.

> Victor (2013) s. 375.

> Sveriges Delegation vid Europaradet: Europakonventionen och Europadomstolen,
<www.swedenabroad.com/sv-SE/Ambassader/COE/Sverige--Europaradet/Europaradets-allmanna-
overvakning/>, besokt 2016-12-10.

> Artikel 6.1 EKMR.
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Europadomstolen har genom sin praxis tolkat artikel 6 EKMR och fastslagit
vad réttigheten innebér. En rattvis rittegdng benimns av Europadomstolen som
en generell garanti och bestar av olika element som till exempel ritten till
kontradiktion och parternas likstidlldhet samt ritten att inte yttra sig eller belas-
ta sig sjdlv. Artikeln stéller dven vissa krav pé de nationella rattsordningarna
vid anvindningen av sdrskilda brottsbekdmpningsmetoder som exempelvis
infiltration och provokativa atgirder.”® Europadomstolen avgor varje enskilt
fall utifrdn en helhetsbedomning huruvida ett forfarande har varit réttvist eller

om en krinkning av artikel 6 foreligger.”’

3.2.1 Praxis fran Europadomstolen

3.2.1.1 Ratten att inte yttra sig eller belasta sig sjalv

Med stod av Europadomstolens praxis gar det att utldsa olika rattigheter som ska
beaktas for att en réttegdng ska beddmas som réttvis. En av dem ér rdtten att inte
yitra sig eller belasta sig sjilv.”® Detta innebér att en person misstinkt for brott
har en konventionsskyddad réttighet att inte yttra sig eller medverka till brottsut-
redningen eller bevisningen som pa nagot sitt kan vara belastande for den perso-
nen.” I Salduz v. Turkey uttalade Europadomstolen att tidig tillgang till en for-
svarsadvokat beaktas sirskilt for att avgora om ett forfarande har respekterat den
tilltalades ritt att inte belasta sig sjalv.?® Ritten att inte yttra sig 4r inte en absolut
rittighet vilket framgar av John Murray v. the United Kingdom. 1 fallet uttalade
domstolen att det kan fa negativa konsekvenser om en missténkt véljer att anvén-
da sin rédtt att inte yttra sig under hela forfarandet trots att situationen uppenbarli-

gen kriver en forklaring av den tilltalade.’'

>® Europarddet: Guide on Article 6 of the European Convention on Human Rights (2014),
<www.echr.coe.int/documents/guide art 6 criminal eng.pdf>, besokt 2016-12-20.

°7 Allan v. the United Kingdom, p. 42.

*% Bland annat Funke v. France, p- 44 och John Murray v. the United Kingdom [GC], p.45.
% Danelius, s. 247.

% Salduz v. Turkey [GC], p. 54-55.

%1 John Murray v. the United Kingdom [GC], p. 47.
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3.2.1.2 Bevisning

I Schenk v. Switzerland konstaterade Europadomstolen att artikel 6 EKMR inte
innehaller ndgra bevisregler. Att avgora tillatligheten for specifik bevisning ér en
fraga for nationell lagstiftning. Europadomstolen ska istédllet géra en bedomning
av forfarandet i sin helhet for att avgora huruvida kravet pa rittvisa har beaktats.®®
I bedémningen tittar domstolen pd om forsvaret haft mojlighet att kritisera inne-
héllet 1 den bevisning som aklagaren har presenterat samt haft tillfdlle att ifraga-
sdtta dess anvindning. Bevisningens autenticitet samt dess tillforlitlighet ska dven
bedomas. Det senare gors bland annat genom att domstolen granskar under vilka
omstdndigheter bevisningen erhdlls och huruvida detta bor paverka tillforlitlighe-

ten.63

3.2.1.3 Brottsprovokation

I fallet Teixeira de Castro v. Portugal kontaktade tva forkladda poliser en individ
som misstdnktes for ringa narkotikabrott i hopp om att identifiera dennes leveran-
tor. Poliserna forklarade att de ville kopa heroin och personen hidnvisade dem vi-
dare till Teixeira de Castro som eventuellt var en person som skulle kunna hjélpa
dem. Teixeira de Castro kontaktades och uppgav att han inte hade heroin hemma
men att han kunde fixa fram det fran en annan person. Nar affdren vél skulle
genomforas avsldjade poliserna sin identitet och grep Teixeira de Castro som se-
dermera domdes till 6 &rs fingelse av portugisisk domstol.* Efter att alla inhems-
ka rattsmedel blivit uttdmda Overklagade Teixeira de Castro domen till Europa-
domstolen och yrkade att hans ritt till en réttvis rittegdng hade krinkts av det fak-
tum att poliserna formatt honom att begé ett brott som inte annars skulle ha be-

gatts.®

Europadomstolen beddmde att poliserna hade anstiftat ett brott som med storsta
sannolikhet inte skulle ha begatts och ddrmed gétt utdver vad de rimligen bor an-
ses fi gora inom ramen for sitt arbete. Teixeira de Castro var sedan tidigare ostraf-

fad och ingen misstanke om brott foreldg, han hade inte drogerna hemma hos sig

62 Schenk v. Switzerland, p. 46.

% Jalloh v. Germany [GC], p. 96.

%% Teixeira de Castro v. Portugal, p. 9-12.
% Ibid., p. 28.

22



utan fick inforskaffa dem fran en tredje part samt hade endast den exakta mingd
narkotika pé sig vid gripandet som poliserna hade efterfragat. Slutligen poédngte-
rade Europadomstolen att de nationella domstolarna hade pdpekat att den féllande

domen huvudsakligen hade baserats pé de tvé polisernas uttalanden.

Europadomstolens slutliga bedomning av fallet var att poliserna hade formétt Te-
ixeira de Castro att bega ett brott som han annars inte skulle ha begétt. Deras in-
gripande och det faktum att den anvéndes som underlag for den fillande domen
medforde att Teixeira de Castro, redan fran borjan, hade varit berdvad sin rétt till

en rittvis rittegang enligt artikel 6 EKMR.®

I fallen Vanyan v. Russia och Khudobin v. Russia bekriftade domstolen utfallet i
Teixeira de Castro och konstaterade att det ar tillatet att som polis arbeta under
taickmantel men inte att anstifta till brott och ddrmed framkalla en brottslig gér-

ning som annars inte skulle ha begatts.

3.2.1.4 Polisprovokation

Europadomstolen framhdll i Ramanauskas v. Lithuania sin forstaelse for att poli-
sen vid bekdmpandet av organiserad brottslighet och korruption behdver anvinda
sig av informatorer, infiltratorer samt andra spaningsmetoder for att kunna tackla
ett vixande problem. Ddremot kvarstar rétten till en réttvis rittegdng som inte far
krinkas oavsett hur starkt det andra intresset ma vara. Vid anvdndningen av meto-
der eller atgérder som riskerar att forma en person att begé ett brott som personen
annars inte skulle ha begatt krivs det att rattsordningen sétter upp klara riktlinjer
for vad som dr tillatet. Det ska dven vidtas ldmpliga dtgdrder som skyddar mot
missbruk. Detta bor framforallt ske genom ett tydligt och forutsebart forfarande
nédr det kommer till godkdnnande, genomforande och dvervakande av sddana ét-
girder.®” Det vore mest limpligt om domstolarna hade den 6vergripande kontrol-

len men #ven aklagare fir anses vara en godtagbar dvervakare.®®

% Texeira de Castro v. Portugal, p. 39.
67 Ramanauskas v. Lithuania [GC], p- 49-51.
% Bannikova v. Russia, p. 50.
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Det allménna intresset av brottsbekdmpning kan inte rittfardiga anvindningen av
bevisning om ett brott som endast skett pa grund av en provokation fran polisens
sida. Det skulle innebira att den tilltalade forlorat sin rétt till en rittvis rittegang

redan fran borjan.®’

% Ramanauskas v. Lithuania [GC], p. 54-55.
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4 Analys

4.1 | Sverige tillatna provokativa atgarder

Ar (i Sverige tillatna) provokativa tgirder forenliga med art. 6 EKMR om riitten
till en rattvis rattegdng? ? Sa lyder uppsatsens fragestdllning och for att besvara
den har en utredning av det svenska rittsldget avseende provokativa atgérder i
Sverige gjorts. Eftersom anvidndningen av provokativa dtgérder inte finns reglerat

1 lag har utredningen baserats pd framforallt forarbeten, rittspraxis och doktrin.

Trots bristen pa lagstod och det faktum att provokativa atgérder kan ifrdgasittas ur
bade ett integritets- och ett réttssdkerhetsperspektiv anses de alltjimt som en god-
tagbar polisidr arbetsmetod. Den toleranta instdllningen till metoden brukar for-
klaras genom att hénvisa till behovet av provokativa atgérder som ett led i1 be-
kdmpningen av den grova organiserade brottsligheten dér atgérderna visat sig sar-

skilt effektiva.

Att precisera vad som d&r tilldtna provokativa atgérder i Sverige dr tamligen svért
framforallt pd grund av att omréddet inte &r lagstiftat. En slutsats som kan dras,
bland annat med stod av NJA 2011 s 638, ér att bendmningen av en provokativ
atgdrd inte avgor dess tillatlighet. Bedomningen sker istdllet med utgangspunkt i
hur den provokativa atgdrden har genomforts 1 det enskilda fallet for att avgora
om den varit tilldten. Detta konstaterande ér till hjilp for domstolarna nir de 1 ef-
terhand ska bedoma en provokation, men hur ska de brottsbekimpande myndighe-
terna veta vad som utgor en tilldten provokativ atgérd pé forhand? Svaret pa fréa-
gan dr att de fér forlita sig pa de principer som etablerats pd omrédet samt praxis
fran bdde HD och Europadomstolen. Utgangspunkten for att avgora tillatligheten
ar att polisen inte far form4 nagon att begé ett brott som personen inte annars hade
begatt, en princip som etablerades i forarbetena till polislagen. Denna princip har
inte alltid varit en sjdlvklar del av den svenska ritten men anses numera vara
grundldggande och innebér enkelt uttryckt att en forutséttning for anvdndningen
av provokativa atgdrder &r att det redan foreligger ett brott eller i vart fall en

brottslig vilja. En f6ljd av detta var att HD i NJA 1985 s. 544 6ppnade upp for
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mdjligheten att ge den tilltalade strafflindring om polisens metoder framstod som
uppenbart otillborliga. HD beskrev detta som att polisen till exempel sjédlv deltar i
ett brott eller formar ndgon att bega ett brott som personen annars inte skulle ha
begétt. Principen har dterigen bekriftats i och med NJA 2007 s. 1037 dir domsto-
len ansag att det inte fanns ndgot i malet som indikerade att de tilltalade skulle ha
begétt girningen om provokationen fran polisen inte hade forekommit. Provoka-
tionen sdgs som en materiell straffbarhetsbetingelse vilket medforde att atalen

ldmnades utan bifall.

Utover denna princip géller ett antal villkor som alltid méste beaktas innan en
provokativ atgéird kan vidtas. Det ska forst och framst foreligga en stark misstanke
om allvarlig brottslighet, ddrefter maste proportionalitets- och behovsprincipen i 8
§ polislagen beaktas, beslutet ska fattas av dklagare eller av polis pa chefsniva och
forfarandet ska dokumenteras noga. Villkoren har bekriftats av doktrin, forarbe-

ten och JO-uttalanden.

I Polismetodutredningen diskuterades bland annat huruvida det finns ett behov av
att anvidnda provokativa atgirder i1 brottsbekdmpningen. Deras slutsats var att det
finns ett behov av provokation som syftar till att erhdlla bevisning om redan be-
gingen brottslighet. Utredningen framhdll vidare att behovet dven omfattar pro-
vokativa dtgirder som kan leda till att nya brott begés vilket dr anledningen till att
de ansdg att tillatligheten inte borde knytas till frigan om ett brott har provocerats
fram eller ej. Forutsittningen for ett godkédnnande av framprovocerade brott ar att
dessa inte lagfors. Bade Asp och Axberger hdvdar att detta redan &r géllande rtt i

Sverige.

En slutsats kan hidrmed dras angdende det radande rittsléget avseende provokativa
atgdrder 1 Sverige. For att en provokativ dtgird ska anses som tillaten kravs det att
provokationen har som syfte att erhalla bevisning om redan begingen brottslighet.
Det anses dven tillatet att provocera fram nya brott inom ramen for syftet, under
forutséttning att detta brott inte lagfors. Innan beslut om provokativ atgérd fattas
méste dven ovan anforda villkor beaktas samt en allmén avvigning goras mellan

motstaende intressen.
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Det kommer dock fortfarande att finnas gransdragningsproblem avseende tillatna
provokativa dtgirder. Sa var fallet i NJA 2011 s. 638 dir hot och allvarliga pa-
tryckningar foretogs av polisen vilket ledde till att bevisprovokationen, som i teo-
rin var tillaten, ansags otillborlig. En bedomning i det enskilda fallet méste sdledes

alltid goras for att avgdra om en provokativ dtgérd &r tillaten att vidta eller inte.
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4.2 Forenlighet med artikel 6 EKMR

Av éldre svensk praxis gér det att utldsa en mycket restriktiv instéllning till att lata
provokation péverka den provocerades straffrittsliga ansvar. De senaste aren har
dock denna instéllning kommit att foréndras till f61jd av Sveriges inkorporering av
Europakonventionen samt ett avgdérande frdn Europadomstolen. Domen i Teixeira
de Castro v. Portugal var en tydlig indikation pd att Sveriges forhallningssitt till
provokativa atgirder formodligen utgjorde en kriankning av artikel 6 EKMR och

ritten till rattvis rittegang.

Den foridndrade instillningen till provokativa atgirder blev ett faktum i och med
HD:s dom i NJA 2007 s. 1037. Genom avgorandet stod det klart att Sverige inte
tilldter vad som traditionellt sett brukar bendmnas som en brottsprovokation. De
brottsbekdmpande myndigheterna i Sverige fér inte provocera fram ett brott som
annars inte skulle ha begétts. I och med detta avgdrande &r Sveriges syn pé brotts-
provokationer forenlig med Europadomstolens praxis’° och siledes dven artikel 6

EKMR och ritten till en rittvis rittegang.

Vad som numera utgdr tilldtna provokativa dtgirder i Sverige bestdms av syftet.
Sa linge en atgérd syftar till att erhélla bevisning om redan begéngen brottslighet
ar utgdngspunkten att den anses som tilldten i svensk rdtt. Denna utgangspunkt
innebdr emellertid inte att alla handlingar som foretas inom ramen for detta syfte
ar godtagbara. P4 grund av den begrinsade réttspraxis som finns pd omradet och
avsaknaden av lagstiftning stéller svensk rétt inte upp nigra konkreta regler anga-
ende vilka handlingar som ér tilldtna vid en provokativ atgird. Med stéd av Euro-
padomstolens praxis kan man ddremot utldsa vissa krav som stills pd en provoka-

tion for att den ska anses forenlig med rétten till en rittvis rittegang.

I NJA 2011 s. 638 tolkade HD Europadomstolens praxis for att veta hur de skulle
behandla ett fall dér polisinfiltratérer genom hot och patryckningar fatt en person

att meddela belastande uppgifter om sig sjélv under utredningen av ett mord. Den

7 Teixeira de Castro v. Portugal, Khudobin v. Russia och Vanyan v. Russia.
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hotfulla situation som hade skapats ansags av HD som otillborlig vilket innebir att
den framprovocerade bevisningen beaktades med stor forsiktighet. Detta behdvde
ddremot inte innebéra att artikel 6 EKMR hade kréankts eftersom en bedomning av
forfarandet i sin helhet alltid ska goras dir andra aspekter végs in. I bedomningen
tittar domstolen pad om den framprovocerade bevisningen har stéllts 1 relation till
annan utredning, om forsvaret haft mojlighet att bemdta den framprovocerade
bevisningen och ifragasitta dess tillforlitlighet samt om domstolen haft goda moj-
ligheter att virdera bevisningen i sin helhet. HD:s slutsats i fallet var att den fore-
tagna bevisprovokationen innehdéll ett otillborligt inslag vilket utgjorde grund for
strafflindring. Trots att HD inte uttryckligen framhdll att det otillborliga inslaget
lett till en krdnkning av artikel 6 EKMR &r det en slutsats som jag drar av domen i
fallet. Med anledning av detta &r domen i NJA 2011 s. 638 végledande for att av-
gbra nér en bevisprovokation kan anses kranka rétten till en réttvis réittegdng i
artike] 6 EKMR. For att en tilldten provokativ dtgéird ska vara forenlig med artikel
6 EKMR kravs det séledes att den inte innehaller ndgra otillborliga inslag sdsom

hot eller patryckningar.

Vidare kan man med stdd av Europadomstolens praxis dra slutsatsen att det finns
en princip som &r helt avgorande for om en provokation ska anses forenlig med
artike] 6 EKMR. Den innebdr att de brottsbekdmpande myndigheterna inte fir ha
spelat en for aktiv roll och dirmed formatt ndgon att begé ett brott som personen
annars inte hade begétt. Principen dr, som ovan anfort, grundliggande dven i

svensk ritt.

Avslutningsvis kan man mot bakgrund av Europadomstolens praxis urskilja en
relativt tolerant instéllning till langtgédende provokationer under forutséttning att
gérningar som provocerats fram inte lagfors. Denna instillning dverensstimmer
med den svenska synen pd provokativa dtgirder och mgjligheten att provocera

fram nya brott med syfte att erhalla bevisning om redan begangen brottslighet.
Att svara pd den inledande fragestéllningen har visat sig vara svarare dn forutsett

dé varken svensk ritt eller EKMR ger en tydlig vigledning 6ver vad som de facto

utgor tilldtna provokativa dtgirder. Trots detta har jag genom min utredning gjort
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en precisering av tilldtna dtgdrder i Sverige baserat pd forarbeten, doktrin och
praxis samt analyserat hur dessa forhaller sig till kraven som fo6ljer av artikel 6
EKMR. Det ér tydligt att framforallt nyare réttspraxis beaktar artikel 6 EKMR och
de krav som foljer av Europadomstolens praxis i hog grad vilket visar pa en avsikt
fran HD:s sida att sdkerstdlla att det svenska réttslédget dr forenligt med EKMR.
Trots detta dr det omojligt att sdga att alla framtida fall av provokationer i Sverige
kommer att vara forenliga med EKMR. Eftersom anvéndningen av provokativa
atgdrder inte finns reglerat i lag finns det en stor risk att provokationer som strider
mot EKMR trots allt kommer forekomma. Forsta steget for att sikerstélla att arti-
kel 6 EKMR efterlevs dr genom att infora en tydlig reglering. Nagot som &ven

skulle vara motiverat utifrn en rittssédkerhetsaspekt.
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