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Remiss: Sarskilt provokativa atgarder
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Juridiska fakultetsstyrelsen vid Lunds universitet, som har anmodats
att yttra sig over rubricerat betdnkande, far hirmed avge foljande
yttrande. Yttrandet har utarbetats av universitetslektor Christoffer
Wong.

Allman utgangspunkt

Utgéngspunkten for granskningen av betéinkandet r att den svenska

regleringen av provokativa dtgérder ska atminstone vara forenlig med
EKMR, och forevarande yttrande har utgétt fran just detta perspektiv.
Detta innebér inte att utredningens lagforslag bor d&ven belysas utifrén
dess forenlighet med bestdmmelserna i regeringsformen och oskrivna

rittsstatliga principer for offentlig maktutévning.

Utredningen har visserligen redovisat for Europadomstolens
rattspraxis pa detta omrade; d&ndock finns det en podng 1 att tydliggdra
de olika aspekter som provokativa atgarder innebér for tillimpningen
av EKMR, inte minst pd grund av att Europadomstolens praxis inte
gor en klar distinktion mellan brottsprovokation och bevisprovokation
som det ofta gors 1 den svenska diskursen. Praxis pa detta omrade
ticker 1 stéllet skilda situationer sdsom anvéndningen av uppgifter
som ldmnas av anonyma informatdrer, infiltration med de
brottsbekdmpande myndigheternas tjdnstemén under tickmantel
(’undercover agents”) och uppldgg dér tjanstemannen (’agents

provocateurs”) aktivt provocerar fram ett brott, savél nér syftet ar att
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lagfora just det brott som framprovocerats som nir de provokativa
atgdrderna har som mal att lagfora eller forebygga andra brott. Termen
“entrapment” anvands ocksa i1 fall som avser savil “undercover
agents” som “agents provocateurs”. Aven andra termer sdsom
speciella utredningsmetoder (”special investigative methods”) och
fortackta tekniker (“undercover techniques”) forekommer. Vad som
giller 1 en viss situation kan emellertid inte utan vidare tilldmpas pa en
annan situation. Vidare kan ett fortydligande belysa att provokativa
atgdrder kan aktualisera en rad olika frdgor férutom anvidndningen av
bevis som tillkommit efter anvandning av provokativa atgérder, som

ar det problem som brukar dra till sig uppmérksamhet.

Till att borja med kan en konventionsstat vara ansvarig for sjdlva
anvindningen av provokativa atgiarder som innebér krankning av olika
fri- och réttigheter som garanteras av EKMR. Exempelvis kan en
atgdrd som innebdr att en misstankt inte underrittas om anklagelse
mot honom eller henne utgér en krinkning av artikel 6.3.a. Ett annat
exempel dr att atgirder sdsom anvéndning av informator kan innebira
krankning av rétten till skydd for privat- och familjeliv enligt artikel 8.
I dessa fall utgor anvéndningen i sig av sadana atgérder en kridnkning
av EKMR oavsett om dessa dtgdrder leder till ytterligare foljder, t.ex.
lagforing av den vars réttigheter blivit krdnkta. Krdnkningen av artikel
6 och artikel 8 kan emellertid vara réttfardigad, till skillnad fran vissa
absoluta réttigheter (jfr artikel 15.2). Vid bedomningen om huruvida
en viss atgird ar réttfardigad kan hénsyn tas bl.a. till det forfarande
som lett till ett myndighetsbeslut att vidta atgirden 1 fraga. Artikel 13
foreskriver att det ska finnas ett effektivt nationellt rattsmedel mot
krankning av den enskildes fri- och réttigheter enligt EKMR; ett
sadant rattsmedel kan besta av skadestand eller, om atgidrden gett
upphov till ett brottmal, till strafflindring eller andra 1dmpliga
kompensatoriska atgarder. Forutom statens ansvar for krdnkning av
EKMR kan den statliga aktoren som genomfort atgérden bli ansvarig
enligt nationell ritt, t.ex. for tjénstefel eller for ett brott om atgarden

som sadan ar brottslig.

Ett sérskilt problem aktualiseras nér ett brott har begatts som resultat

av provokativa atgarder och de brottsbekdmpande myndigheterna
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viéljer att lagfora just detta brott. Denna situation har problematiserats
som en kriankning av artikel 6. Lagforingen i sig av ett av
myndigheterna framprovocerat brott utgor enligt Europadomstolen en
krankning av artikel 6 da ritten till en réttvis riattegang har, till f6ljd av
de provokativa atgirderna, fran borjan (“right from the outset™)
odterkalleligen blivit undergrivd (“definitively deprived”); se t.ex.
Teixeira de Castro v. Portugal, ECHR:1998:0609JUD002582994).
Vid lagforingen av ett sddant brott dr det ofrdnkomligt att bevis som
framkommit till foljd av provokativa atgérder aberopas i processen
men det dr viktigt att betona att krdnkningen av artikel 6 ligger i att
lagforingen 6verhuvudtaget skett och inte 1 att bevis som samlats i
fallet aberopas 1 riattegangen. Tvéartom har Europadomstolen
konsekvent framhallit att det &r den nationella domstolen som ska
hantera frdgor om bevisning (inklusive tillatlighet av bevis som
tillkommit pa ett olagligt eller otillborligt sétt) medan Europa-
domstolens uppgift dr begrinsad till att bedoma om rittegangen, sett 1
sin helhet, varit rittvis; se t.ex. Ramanauskas v. Lithuania,
ECHR:2008:0205JUD007442001). I synnerhet finns det inte ndgon
motsvarighet, 1 EKMR och Europadomstolens praxis, till den
amerikanska doktrinen om ’fruit of the poisonous”, som utesluter all
anvindning av bevis som hérror fran ett olagligt ursprung. Pa sa sétt
utgor ett forbud att lagfora ett visst brott pa grund av att rétten till en
rattvis rattegang blivit oaterkalleligen undergrivd i princip inget

hinder mot att bevisningen anvénds for att lagfora andra.

Utgéangspunkten for bedomningen av huruvida lagforing av ett brott
som begétts efter en provokativ atgérd ar forenlig med EKMR beror
pa svaret till frgan om rétten till en réttvis rittegdng blivit fran borjan
och oaterkalleligen undergriavd. For att besvara den ndmnda fragan
ska Europadomstolen gora en prelimindr bedomning om det ar fraga
om ett typfall av brottsprovokation ("falls prima facie within the
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category of ‘entrapment cases’”’). Vid ett jakande svar gar
Europadomstolen vidare med prévningen med hjélp av ett materiellt
test och ett processuellt test som avgor om lagforingen av det
framprovocerade brottet &nda kan vara réttvis; se t.ex. Bannikova v.

Russia, ECHR:2010:1104JUDO001875706. Det materiella testet gar ut



pa att avgdra om omsténdigheterna i det aktuella fallet kan réttfardiga
de provokativa atgirder som anvints i fallet medan det processuella
testet tar sikte framst pa hur det materiella testet behandlas 1
processen. Dessa test ger saledes svar pé fragan om lagforingen som
sadan innebdr att ritten till en réttvis rittegdng blivit frdn borjan och
odterkalleligen undergréivd; detta utesluter inte att den berordes fri-
och rittigheter enligt EKMR anses har krinkts, fastin inte fran borjan
eller oaterkalleligen. De ndrmare kriterier som tilldmpas vid
provningen enligt det materiella och det processuella testet tas inte
upp hér da betéinkandet redan har redovisat for de viktigaste
avgorandena fran Europadomstolen. Ett fall som saknas dr emellertid
Helme v. Estonia, ECHR:2025:1007JUD000302322, som blev
definitivt forst den 9 februari 2026 och kunde siledes inte ha beaktats
av utredningen. Helme-fallet kommer att ha betydelse i diskussionen
nedan om betdnkandets lagforslag betraffande sérskilt provokativa

atgirder pa internet.

Sammanfattnings kan konstateras att huvudprincipen &r att
lagforingen av ett av staten framprovocerat brott skulle i princip strida
mot EKMR om rétten till en réttvis rittegang blivit frdn borjan och
oaterkalleligen undergrivd; det finns en rik praxis fran
Europadomstolen som beror den sistndmnda fragan. Det synas att
Europadomstolen inte har funnit att anvéindningen av sarskilda
utredningsmetoder i sig under utredningsfasen skulle krénka artikel 6
om lagforing inte skett for brott som begatts till foljd av provokativa
atgirder. A andra sidan finns det dock inte nigon enhetlig rittspraxis
om hantering av fall dédr en krdnkning av EKMR kan konstateras men
ritten till en réttvis rattegdng inte blivit fran borjan och odterkalleligen
undergrivd. Det finns inte heller nagon tydlig praxis om lagféring av
annat brott dn just det brott som framprovocerats eller mot andra
personer. Som konstaterats ovan har Europadomstolen l&dmnat fragan
om bevis tilldtlighet 1 princip &t de nationella domstolarna s ldnge

rattegangen dr rattvis sett i sin helhet.
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Utredningens forslag till en ny lag

Fakultetsstyrelsen véljer att kommentera endast pa utredningens
forslag till en ny lag om sérskilda provokativa atgarder som kan leda
till att ndgon formas att bega ett brott, som skapar ett utrymme for de
brottsbekdmpande myndigheterna att anvénda “’brottsprovokation”
som arbetsmetod i samband med utredning av misstanke om begéngna
brott. Den foreslagna lagen kommer inte att vara tillimplig om det
inte kan antas att brott har begatts, t.ex. vid polisens allmédnna
spaningsverksamhet eller arbetet med kartliggning av en kriminell
organisations struktur nir detta arbete inte kan kopplas till nagot
konkret som har begatts.

Enligt definitionen 1 1 § innebér “’sdrskilda provokativa atgérder” att
det ’for att fa fram bevisning om brott, genomfors atgarder som kan
leda till att ndgon formas att bega brott”. Det dr oklart vilket brott det
ar frdga om 1 uttrycket ”for att fa fram bevisning om brott”. Uttrycket
kan tolkas sa att ’brott” avser just det brott som begas till f6ljd av de
provokativa dtgdrderna, eller 4ven andra brott dn det brott som faktiskt
begas. Rekvisitet ’for att fa fram bevisning” tyder pé att syftet med de
sarskilda provokativa atgérderna &r att eventuellt brott som begds ska
lagforas. Det ér inte klart om lagen tilldter anvindningen av sérskilda
provokativa atgarder om de brottsbekdmpande myndigheternas
egentliga syfte varit att skaffa information eller bevisning om andra
brott och att det fran borjan har ingatt i planen att avstd fran
lagforingen av det framprovocerade brottet. Kriteriet “kan leda till”
tyder pa att en objektiv bedomning ska goras, men det kan ifragaséttas
om de brottsbekdmpande myndigheternas syfte med dessa dtgirder
ska utgora del av beddmningen; detta kommer att ha sarskild
betydelse om atgidrderna syftar till ett visst brott eller en viss typ av
brott och den provocerade begatt nagon annat brott eller en annan typ
av brott.

Oavsett hur begreppet ’brott” tolkas kommer sadana sirskilda
atgarder att falla, prima facie, under de typfall for brottsprovokation
som kan strida mot ritten till en réttvis rattegdng. For att lagforing av

ett sddant brott andd ska vara godtagbar ska processen, enligt
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Europadomstolens praxis, bygga pa ett system som inte uppmuntrar
ndgon att bega ett brott som han eller hon annars inte skulle ha begatt.
Det stills dven krav pa att det finns en misstanke om brott och att det
ska finnas forfattningsstod for de provokativa atgarderna samt att
forfarandet ar underkastat dvervakning. Nér det géller brottsmisstanke
har Europadomstolen funnit i den ovanndmnda Helme-fallet att det ar
tillrackligt med misstanke om att brott begatts pa ett visst forum pa
internet; konkret misstanke mot en bestdmd person krivs séledes inte.
Detta kommer att ha stor betydelse for brottsutredning betréffande
sexualbrott mot barn pa internet. Att sérskilda provokativa dtgérder
forutsétter enligt 2 § att forundersdkning har inletts torde uppfylla
EKMR:s krav pa brottsmisstanke, sirskilt med beaktande av de
differentierade kraven for atgarder riktade mot den som é&r skéligen
misstinkt (3 §) respektive andra person for att utreda vem som

2 9

skdligen kan missténkas for brott (4 §). Kravet i1 2 § pa ’synnerlig vikt
for utredningen” samt det allmédnna proportionalitetskravet 1 7 § talar
ocksa for att den svenska regleringen skulle uppfylla minimikravet
enligt EKMR. A andra sidan kan regleringen i 9 § ifrdgasittas da
frdgan om tillstand till sdrskilda provokativa atgérder ska av aklagare
som 1 méanga fall &r tillika forundersdkningsledare. Fakultetsstyrelsen
anser att en domstolsprovning kan vara pékallad, eftersom de
sarskilda provokativa atgérderna dr minst lika ingripande én de

hemliga tvdngsmedel som forutsitter réttens tillstand.

Enligt 6 § ska Polismyndigheten framstilla, sprida, 6verlata, uppléta,
forevisa, bjuda ut eller pa annat sitt gora tillgédnglig for annan en fiktiv
pornografisk bild i en forunders6kning som avser vissa allvarliga
sexualbrott mot barn. Dessa handlingar &r kriminaliserade da dven
fiktiva bilder omfattas av bestimmelsernai 16 kap. 10 a §
brottsbalken. Genom 6 § 1 den foreslagna lagen ges polisen laga
befogenhet att framstilla, sprida, 6verldta m.m. fiktiva pornografiska
bilder, vilket gor att dylika handlingar inte utgor en otilldten gérning.
P& sa sitt har staten valt att utdva sin bestraffningsmakt (ius puniendi)
sé att vissa 1 och for sig brottsbeskrivningsenliga handlingar
rittfardigas. Enligt Fakultetsstyrelsen ar det ett stort steg fran att tillita
lagliga — eller i vart fall inte olagliga — provokativa atgérder till att ge



tjdnstemdnnen laga befogenhet att forova i sig straffbelagda garningar.

Fakultetsstyrelsen anser att denna selektiva anvidndning av statens ius
puniendi utgdr maktmissbruk och dr saledes inte forenlig med de
grundlidggande rittsstatliga principerna. I 6vrigt &r medverkan (och
inte heller forsok till siadan medverkan) till polisens sérskilda
provokativa atgirder inte straffbar da polisens “’brott” inte dr otillétet.

Ett fortydligande i1 detta avseende vore onskvart.

Betrdffande utredningens val att inte reglera sirskilda provokativa
atgirder annat &n de som omfattas av forslaget till en ny lag innebér
att liknande atgarder kommer att regleras endast av bestimmelserna i
polislagen och motsvarande forfattningar och de allménna principer,
som géller vid myndighetsutovning vill Fakultetsstyrelsen papeka att,
daven om en lagreglering inte nédvandig for sddana atgérders
forenlighet med EKMR, ar det onskvért att &ven andra provokativa

atgérder ska regleras i lag.

Enligt delegation

Christoffer Wong
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