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Summary

This thesis examines the scope of criminal liability for attempted sexual
offences against children online when a police officer impersonates a child,
and how this liability relates to the right to a fair trial under Article 6 of the
ECHR.

The legal position has shifted markedly in recent years. In NJA 2023 p. 393
"Vapenattrappen" (The weapon replica), the Supreme Court of Sweden
clarified the scope of impossible attempts under Chapter 23, Section 1 of the
Swedish Penal Code. In response, the legislator introduced a new second
paragraph in that provision, extending attempt liability to cases where the risk
of the offence being completed has been eliminated as a result of a measure
taken by a public authority to combat crime. At roughly the same time, the
European Court of Human Rights in Helme v. Estonia adopted a more per-
missive approach to online undercover operations concerning sexual offences
against children.

The analysis is structured around two paradigmatic scenarios: the takeover
scenario, in which the police take over an ongoing conversation between a
real child and a perpetrator, and the constructed scenario, in which the police
create a fictitious profile from scratch. The takeover scenario will, as a rule,
fall within the scope of criminal liability and within the limits set by Article
6 ECHR. The constructed scenario is more complex. Whether such cases fall
within the new statutory rule depends on how strictly the causation
requirement (which follows from the term as a result of) is interpreted. On a
strict reading, criminal liability should be excluded in cases where no real
object of the offence has ever existed, whereas a more purposive
interpretation suggests that liability extends to such situations as well. There
is, however, no principled objection to punishing attempts directed at an
object of the offence that has never existed. On the contrary, it is difficult, on
the basis of traditional theories of criminal attempts, to explain why a
circumstance eliminating the risk of completion should be treated differently
depending on whether it is attributable to a state actor or to a non-state actor,
when this is unknown from the perpetrator’s perspective.

A broader observation is that the construction of attempt liability has
previously left certain incited acts outside the scope of criminal liability, with
the result that no question of criminal responsibility has arisen. The question
of unlawful entrapment has thus not been examined in these cases. The new
statutory rule disrupts this settled order. The burden of limiting criminal
responsibility for incited acts of the kind addressed in this thesis is thereby
shifted onto the doctrine on entrapment. At the same time, Swedish law lacks
a developed entrapment doctrine of its own; the criminal liability of the
person subjected to entrapment is instead assessed on the basis of the
minimum standard derived from the case law of the European Court of



Human Rights, which has been loosened through Helme. The substantive
limit on the scope of police action in these cases currently rests mainly on a
single threshold, the requirement that the authorities remain essentially
passive in the individual interaction, the precise content of which in an online
context currently remains unresolved.



Sammanfattning

Denna uppsats undersoker riackvidden av det straffrittsliga ansvaret for
forsok till sexualbrott mot barn pa nétet nir polisen upptrader som barn, samt
hur detta ansvar forhaller sig till rétten till en rittvis rattegang enligt artikel 6
i EKMR.

Rittsldget har forandrats patagligt under de senaste aren. Genom NJA 2023
s. 393 ”Vapenattrappen” preciserade Hogsta domstolen det straffbara
omradet for otjanliga forsok enligt 23 kap. 1 § BrB. Som svar pa avgorandet
inforde lagstiftaren ett nytt andra stycke i bestimmelsen, vilket utvidgar
forsoksansvaret till att omfatta situationer dir faran for brottets fullbordan
varit utesluten till foljd av en myndighets atgird for att bekdmpa brott.
Ungefir samtidigt intog Europadomstolen i sitt avgérande i Helme mot
Estland en mer tilldtande instillning till nitbaserade provokativa atgérder be-
traffande sexualbrott mot barn.

Analysen utgar fran tva typsituationer: overtagandefallet, dar polisen tar dver
en padgdende konversation mellan ett verkligt barn och en gérningsman, och
konstruktionsfallet, dar polisen frdn grunden skapar en fiktiv profil.
Overtagandefallet omfattas i regel av det straffbara omradet och ryms inom
ramen for EKMR art. 6. Konstruktionsfallet 4r dock mer komplext. Huruvida
sddana fall faller inom den nya myndighetsregeln beror pa hur kausalitets-
kravet (som ligger i rekvisitet till f6ljd av) tolkas. Enligt en strikt l4sning
borde straffansvar vara uteslutet i fall dir nadgot verkligt brottsobjekt aldrig
existerat, medan en mer dndamélsorienterad tolkning ger vid handen att
straffansvaret omfattar dven sddana situationer. Nagot principiellt hinder mot
att bestraffa forsok som riktas mot ett brottsobjekt som aldrig existerat finns
dock inte. Det dr tvdrtom svart att med stdd av traditionella forsoksteorier
forklara varfor en fareundanrdjande omstdndighet ska behandlas olika
beroende pa om den dr hanforlig till en statlig eller icke-statlig aktor, nér detta
forhéllande &r okdnt ur girningsmannens perspektiv.

En mer Overgripande iakttagelse ér att forsoksansvarets konstruktion tidigare
har 1dmnat vissa framprovocerade girningar utanfor det straftbara omradet,
varfor nagon lagforing inte aktualiserats och fragan om otillborlig brotts-
provokation inte heller har behdvt provas i dessa fall. Myndighetsregeln
rubbar denna ordning. Bérdan av att avgransa omridet for lagforing av fram-
provocerade gérningar av det slag som behandlas i uppsatsen fOrskjuts
ddrmed till provokationsldran. Samtidigt saknar svensk ritt en utvecklad
provokationsldra; bedomningen av den provocerades straffrittsliga ansvar
grundas 1 stéllet pd miniminivan som foljer av Europadomstolens praxis,
vilken har luckrats upp genom Helme. Den materiella begrinsningen av
polisens handlingsutrymme vilar 1 nuldget huvudsakligen pd en enda troskel,
kravet pd myndigheternas visentliga passivitet i den enskilda interaktionen,
vars ndrmare innebord i1 en nidtbaserad kontext 1 nuldget dr obesvarad.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Sexuella 6vergrepp mot barn pé internet har sedan 00-talet varit ett vixande
samhillsproblem.! Den digitala miljon ger girningsmin mdjlighet att
kontakta ett stort antal barn under forhdllanden som skapar betydande
utrednings- och bevissvérigheter for rittsvisendet. Brotten upptécks sdllan
genom anmdilan av det utsatta barnet och forekommer i1 miljoer dar
myndigheterna och vardnadshavare har begrinsad insyn.> Vissa privata
aktorer har pa grund av upplevda brister i lagstiftningen tagit pa sig att agera
som barn pa nitet i syfte att kunna konfrontera vuxna pd ndtet som soker
utnyttja barn sexuellt. En av de mest medialt framtrddande aktorerna ar
Dumpen.se.?

Mot denna bakgrund har dolda spaningsmetoder, déribland provokativa &t-
girder, kommit att framhallas som en allt viktigare del av brotts-
bekdmpningen pi omradet.* Frigan om den provocerades straffrittsliga
ansvar for det brott som framkallas i samband med provokativa atgérder &r 1
och for sig inte ny. HD har, utifran Europadomstolens praxis, utarbetat en
definition av otillborlig brottsprovokation som 1 grova drag innebdr att en lag-
foring for ett visst brott inte far ske, om brottet framkallats genom att en statlig
aktor varit sa pass drivande 1 girningen att man kan anse att gdrningsmannen
inte skulle ha begétt brottet utan statens ingripande. I detta avseende har
forfaranden dir polisen agerar som ett fullstindigt fiktivt barn pd nétet
tidigare ansetts vara oproblematiska eftersom forsok till brott mot “barnet”
objektivt sett har varit straffria.’ Det har alltsd inte varit aktuellt att lagfora
den ’provocerade” 1 dessa sammanhang.

Rittslaget har dock éndrats i rask takt det senaste aret, bade vad avser forsoks-
ansvaret och den provocerades ansvar vid brottsprovokation. Genom HD:s
avgorande 1 NJA 2023 s. 393 ”Vapenattrappen” preciserades regleringen om
otjinliga forsok 1 23 kap. 1 § BrB. Avgorandet kritiserades av savil politiker
som brottsbekdmpande myndigheter, vilket ledde till att regeringen tillsatte
en utredning med uppdraget att se dver de osjdlvstindiga brottsformerna.

' Ds 2007:13, s. 22.

2Br4 2013:14, s. 29 och 47.

3 Se t.ex. SVT Nyheter, Dumpen utreds for hets mot folkgrupp efter lisarkommentar, 12
mars 2026,  https://www.svt.se/nyheter/inrikes/dumpen-utreds-for-hets-mot-folkgrupp
(hdmtad 22 maj 2026); SVT Nyheter, Sara Nilsson kan domas for fortal efter publicering pd
Dumpen, 5 februari 2026, https://www.svt.se/nyheter/lokalt/vast/sara-nilsson-kan-domas-
for-fortal-efter-publicering-pa-dumpen (hdmtad 22 maj 2026); SVT Nyheter, Experten om
Dumpen-domen: "Kan sticka i o6gonen’”, 6 februari 2026,
https://www.svt.se/nyheter/lokalt/vast/experten-om-dumpen-domen-kan-sticka-i-ogonen
(hdmtad 22 maj 2026).

4Se t.ex. SOU 2025:109, s. 139 f. och 169 f.

5 Jfr. t.ex. Ds 2007:13, s. 144. Det har ansetts vara ett straffritt otjéinligt forsdk. Se vidare

avsnitt 3.6.3.
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Lagstiftningsidrendet utmynnade i prop. 2025/26:49, varigenom ett nytt andra
stycke infordes 1 23 kap. 1 § BrB. Den nya bestdmmelsen utvidgar det straff-
bara omradet for otjanliga forsok till att omfatta ocksa situationer dar fara for
brottets fullbordan varit utesluten till foljd av en myndighets brotts-
bekdmpande atgéard.

Ungefdr samtidigt har Europadomstolen i avgorandet Helme mot Estland
provat om en lagforing av ett forsoksbrott beganget mot en polis som upptrétt
som ett fiktivt barn pad en webbsida varit forenlig med ritten till en rittvis
rittegdng enligt EKMR art. 6.° Domstolen besvarade frigan jakande och
tycks genom sina domskal ha 6ppnat upp for en mer tillaitande hallning till
sadana provokativa dtgdrder dn vad som foljt av tidigare praxis.

Parallellt med detta kan det i den samhélleliga och politiska debatten skonjas
en vilja att ovan beskrivna provokativa forfaranden ska anvidndas proaktivt
och i storre utstrackning, inklusive att lagfora eventuella gdrningsmén for de
framprovocerade brotten. I riksdagsdebatten infor inférandet av det utvidgade
forsoksansvaret uttalade en riksdagsledamot foljande:

Detta dndrar vi pad nu. Man kommer alltsé att kunna bli domd for
forsok till sexualbrott mot barn d&ven om barnet bara dr fiktivt.
Polisen kommer att kunna arbeta pé ett sitt som liknar Dumpens
arbetssitt. Med detta blir svensk lagstiftning mer lik den som
finns p4 manga andra platser runt om i vérlden.’

I forarbetena pekas situationer dér polisen i utredningssyfte upptriader som ett
barn pa nitet uttryckligen ut som ett sddant typfall som regeringen tar sikte
pa.® Aven motiveringen till lagforslaget i SOU 2025:109 Scrskilda
provokativa dtgdrder namner liknande forfaranden som typexempel vilka ér
avsedda att triffas av den foreslagna lagregleringen av provokativa atgirder.’

Den ovan beskrivna utvecklingen pekar pd att det straffbara omradet for
forsok till sexualbrott mot barn som begéds mot en polis som upptrader som
barn pa nitet har utvidgats pd kort tid, samtidigt som det finns en vilja att
polisen i storre utstrackning anviander sddana metoder. Detta vicker fragan
om hur 14ngt utvidgningen striacker sig i de typsituationer som i praktiken
forekommer nir en vuxen giarningsman soker forgripa sig pa ett barn pa nitet
som visar sig vara en polisanstilld. Det vicker dven frdgan om vilka be-
gransningar som alltjamt foljer av rétten till en rittvis riattegang enligt EKMR
art. 6 sévitt avser brottsprovokation.

¢ Helme mot Estland, no. 3023/22, dom den 7 oktober 2025.
7 Prot. 2025/26:78, s. 3.

8 Prop. 2025/26:49, s. 52.

®SOU 2025:109, s. 273 ff.
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1.2 Syfte och fragestdllningar

Syftet med denna uppsats &r att klarlagga rackvidden av det straffréttsliga
ansvaret for forsok till sexualbrott mot barn nér polisen upptrader som barn
pa nitet, samt att undersoka samspelet mellan forsoksansvaret enligt 23 kap.
1 § BrB och de begriansningar som foljer av rétten till en réttvis rittegang
enligt EKMR art. 6. Analysen genomfors med utgangspunkt framfor allt 1 tva
typsituationer som identifieras i avsnitt 2.3. Syftet ska uppnds genom att be-
svara foljande fragestdllningar:

1. Vilken betydelse har forsoksansvarets utformning enligt 23 kap. 1 §
BrB for beddmningen av om gérningar riktade mot en polis som
upptrader som barn pa nitet kan bestraffas som forsok till sexualbrott
mot barn?

2. I vilken utstrickning begrinsar rétten till en réttvis rittegang enligt
EKMR art. 6 lagforing av samma girning?

1.3 Avgransningar

Uppsatsen fokuserar pa sexualbrott mot barn. Brott som forvisso ligger néra,
och som mycket vil kan begas i de sammanhang som behandlas i uppsatsen,
kommer till storsta del inte att nimnas alls. Detta géller for brott som till
exempel olaga hot och ofredande.

Enligt 6 kap. 13 § BrB doms till ansvar for sexualbrott mot barn dven nir
girningsmannen endast varit oaktsam betrdffande barnets alder. I doktrinen
har det diskuterats om forsdksansvaret omfattar dven dessa fall, eftersom
kravet pd Overskjutande uppsat i regel utesluter oaktsamma forsok. En
tolkning ar att forsdksansvar forutsétter uppsét ocksé i friga om aldern, vilket
innebir att 6 kap. 13 § BrB inte kan tillimpas for att grunda forséksansvar.'”
En annan tolkning dr att oaktsamhet i frdga om aldern ar tillrackligt &ven nér
det ir friga om ett forsdk, si linge uppsat foreligger i dvrigt.!! Denna friga
avgransas bort bland annat eftersom den dr av mycket begridnsad betydelse 1
provokationssituationer, eftersom polisen sjélv till stor del kan styra vilka
omsténdigheter girningsmannen kénner till.

Uppsatsen tar 1 huvudsak sikte pa forutsdttningarna for straffansvar och de
materiella granser som rétten till en rattvis rittegdng enligt EKMR art. 6 sétter
for att det framprovocerade brottet lagfors fullt ut.'? Det teoretiska utrymmet
som skulle kunna finnas att vid vissa lindrigare fall av otillborlig brotts-
provokation ldka denna genom strafflindring eller péfoljdseftergift faller
dérfor utanfor fragestdllningens ram. Europadomstolens processuella test av

10 Jfr. Asp (2021), s. 67 ff.
' Jfr. Wennberg (2010), s. 244.
12 Jfr. Asp (2001), s. 318 ff. samt NJA 2007 s. 1037, HD:s domskal s. 12 f.
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brottsprovokation (procedural test of incitement) hanteras saledes endast i
den utstrickning det dr nodvéndigt att forstd sammanhanget.

Forslaget 1 SOU 2025:109 om en allmin lagreglering av anvéndningen av
sarskilda provokativa atgédrder bereds for ndrvarande i1 Regeringskansliet.
Eftersom forslaget &nnu inte har antagits saknas anledning att gora nagon in-
gaende analys av det. Jag beror forslaget i nddvandig utstrickning for att
teckna bakgrunden samt ndr jag gOr vissa observationer i den avslutande
diskussionen.

Andra osjdlvstédndiga brottsformer dn forsdksansvar, exempelvis forberedelse
eller medverkan, behandlas inte i denna uppsats.

1.4 Metod och material

For att besvara fragestillningarna anvénder jag mig av rittsdogmatisk metod.
Inom ramen for faststdllandet av géllande ritt tar jag ett vidare analytiskt
grepp om materialet pd det sdtt som ndrmare framgér nedan. Pa detta sétt
skiljer sig mitt arbete frin rent utredningsarbete.!® Rittsdogmatisk metod ir
dndamélsenlig for fragestillningarna eftersom dessa avser att faststilla
géllande ritt utifrin de etablerade rattskéllorna avseende bade svenska
forsoksbestimmelser och EKMR.

Det vidare analytiska greppet kommer i denna uppsats till uttryck pa féljande
satt. For det forsta lyfter jag vissa filosofiska overvdganden som ligger till
grund for bestraffning av forsoksbrott. Forsoksansvaret bygger pa principiella
avvigningar mellan huruvida det dr gdrningens objektiva beskaffenhet eller
girningsmannens uppsit som utgér grunden for straffansvar, och dessa av-
vagningar blir avgorande for att forsta rickvidden av forsoksansvaret s som
det dr konstruerat i svensk rdtt. Jag anvinder mig dérfor av de teoretiska
bidrag som har ldmnats av framfor allt Wennberg och Duff. For det andra
papekar jag, i forekommande fall, oklarheter eller andra brister 1 réttsléget.

Vad giller materialet foljer jag den traditionella réttskéllehierarkin med
lagtext, forarbeten, réttspraxis och doktrin. Pa straffrittens omrade gor sig
legalitetsprincipen sirskilt gidllande vilket innebér att jag 1dgger storst vikt vid
lagtextens utformning, och anvénder resterande rattskéllor for att tolka denna.
Vid analysen av den nya myndighetsregeln i 23 kap. 1 § andra stycket BrB
tillmats forarbetena sdrskild vikt, framfor allt eftersom det inte hunnit be-
arbetas 1 praxis. I min redogorelse av de materiella straffbestimmelserna be-
traffande sidrskilda brott anvinder jag mig av huvudsakligen fOrarbets-
uttalanden, med stdd av réttspraxis och doktrin i den utstrickning som
behovs.

13 Jfr. Graver (2008), s. 172 ff.
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I forsoksdelen utgérs den centrala doktrinen av Asps De osjdlvstindiga
brottsformerna (2021) samt Wennbergs Forsok till brott (2010). Eftersom
forsta stycket 1 forsoksbestimmelsen 1 stort sett har varit ofordndrad sedan
40-talet och praxis avseende otjénliga forsok i stor utstrickning kommer fran
80- och 90-talet har dven Jareborgs dldre verk fortsatt relevans. Holmgrens
kommentar 1 Juridisk Tidskrift har sirskild betydelse som en av de mest ut-
forliga doktrindra behandlingarna av NJA 2023 s. 393 “Vapenattrappen”. I
Ovrigt har jag anvint Jareborgs verk samt Asp, Ulvdng och Jareborgs
Kriminalrdttens grunder (2013) for mer allménna framstillningar om
ansvarsléran i svensk straffritt.

I provokationsdelen star Asps bok Straffansvar vid brottsprovokation (2001)
som den doktrindra huvudkéllan, kompletterad med hans senare artikel Om
brottsprovokation och dess betydelse for den provocerades ansvar (2018a).!*
Det ska framhallas att bokens systematiska genomgang av forsoksrekvisiten
1 provokationssammanhang sker inom ramen for analysen av provokatorens
medverkansansvar (kap. 8). I framstéllningen av den provocerades ansvar
(kap. 9) berors dessa fragor endast oversiktligt, och tyngden ligger dér i stillet
pa fragor om skuld och straffrihet. Boken har dessutom av naturliga skél inte
beaktat vare sig réttsutvecklingen genom NJA 2023 s. 393 ”Vapenattrappen”
eller den nya myndighetsregeln i 23 kap. 1 § andra stycket BrB, och inte heller
Europadomstolens efterfoljande praxis pa provokationsomradet.

I fraga om tolkningen av EKMR art. 6 dr Europadomstolens praxis den
centrala réttskéllan. Utover det att EKMR kan sédgas ha en sérskild stdllning 1
svensk ritt, sarskilt 1 forhallande till andra internationella konventioner som
Sverige har ratificerat,'> bygger provokationsliran i svensk ritt i dagsliget
huvudsakligen p4 Europadomstolens praxis.'¢ Férarbeten anses ha en mycket
begriansad betydelse vid tolkning av EKMR eftersom konventionen ska tolkas
dynamiskt, dvs. i ljuset av ritts- och samhillsutvecklingen.!”

Genomgangen av provokationsldran och dess betydelse for fragestéllningen
bygger dérfor pd ett antal centrala avgdranden frdn Europadomstolen, vilka
behandlas 1 kronologisk ordning for att mgjliggora en analys av rétts-
utvecklingen. Analysen gors delvis lopande eftersom provokationsléran har
utvecklats iterativt i Europadomstolens praxis, och en forstaelse for hur ett
senare avgdrande ska tillampas forutsétter att man foljt utvecklingen genom
de tidigare avgorandena. Réttsfallen har valts dels da de péa nigot sétt har fort
rittsldget framat, dels eftersom de hénvisats till i ett stort antal efterfoljande
avgoranden. Vad avser Helme har detta valts for att det ar sdrskilt relevant for
fragestéllningen.

14 Notera att artikeln &r i stort sett ofordndrad sedan den ursprungligen publicerades 2008.
15 Grahn-Farley (2018), s. 462; jft. 2 kap. 19 § RF.

16 Se avsnitt 4.1.2.

17 Jfr. Danelius m.fl. (2023), s. 62.
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For att bilda en uppfattning om hur sexualbrott mot barn pa internet kommer
till uttryck som fenomen samt hur provokativa utredningsatgérder i samband
med dessa kan se ut har jag lést ett antal myndighetsrapporter och statliga
utredningar. Kéllorna har hanterats i den utstrdckning det har krévts for att
mala upp ett analytiskt ramverk for fragestidllningarna, inte for att ge en full-
standig fenomenologisk redogdrelse for sexualbrott mot barn och provokativa
atgirder.

GAl-verktyg har anvénts for brainstorming, Gversittning och korrektur-
lasning.

1.5 Disposition

Uppsatsen &r disponerad i fem avsnitt. Avsnitt 2 etablerar typsituationerna
genom en orientering om sexualbrott mot barn pa internet, en presentation av
de relevanta straffbestimmelserna och en konstruktion av de provokations-
forfaranden som ar foremal for uppsatsens fragestillning. Avsnitt 3 behandlar
den forsta frigestéllningen genom en redogdrelse for fors6ksansvaret och en
delanalys déar ramverket tillimpas pa typsituationerna. Avsnitt 4 behandlar
den andra frégestdllningen genom en kronologisk genomgang av Europa-
domstolens praxis och en motsvarande delanalys. Huvuddelen av analysen ar
forpassad till respektive avsnitt for att dessa ska kunna sta pa egna ben som
svar pa fragestillningarna. I avsnitt 5 fors slutsatserna samman i en avslutande
diskussion.
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2 Overgrepp mot barn pa internet

2.1 Vuxnas sexuella kontakter med barn pa natet
Vuxna som pa olika sétt har kontakt med barn i sexuellt syfte dr inte nagot
nytt fenomen. I och med tillkomsten av internet utbredde sig dock denna typ
av brottslighet till miljéer som pa ett helt annat sitt priaglas av anonymitet och
tillgdnglighet. Redan pd 00-talet hade internet véxt fram som ett, sett ur for-
brytarens perspektiv, fortraffligt verktyg for vuxna som for sina egna syften
vill skapa, uppritthalla, och utnyttja kontakter med barn.'® Idag ir de typiska
kontaktytorna dels s.k. sugardejtingsidor, dels plattformar dér barn och unga
ror sig naturligt, exempelvis sociala medier.!” Anonymiteten pa dessa platt-
formar gor det enkelt att skapa en vilseledande identitet med péhittade upp-
gifter om alder, kon och sysselsittning.?

Motiven som ligger bakom kontakterna kan skilja sig at. Vissa gérningsméan
har som avsikt att fa till stdnd en traff med barnet i verkliga livet och vid ett
sadant tillfdlle forgripa sig pa barnet. Andra kan vilja att barnet ska skicka
nakenbilder av sig sjidlv eller onanera i en webbkamera, ibland mot
erséttningar i exempelvis kontanta medel eller utlovandet av att barnet ska fa
modelluppdrag eller dylikt.?! Forskningen visar att det lir vara manga fler
barn som utsitts for krinkningar via internet eller mobilen 4n som utsétts for
sexualbrott vid en fysisk traff av personer de kommit i kontakt med via
nitet.”

Aven tillvigagingssittet skiljer sig girningsminnen emellan. Vissa
sexualiserar snabbt kontakten och efterstrévar oftast inte ett fysiskt mote (s.k.
hypersexuella garningsmén). Andra avslojar inte sin avsikt omgéende utan
dgnar sig at att stegvis etablera en bekantskap och relation till barnet, och pa
sd sitt kinslomissigt knyta barnet till sig i syfte att underldtta sexuella
kontakter med barnet (s.k. intimitetssokande gérningsmdn).?® 1 litteraturen
kallas detta stegvisa forfarande for grooming.**

Typiskt for grooming ér att den vuxne uttrycker forstaelse och sympati, bjuder
pa uppskattning och presenter, och framstéller sig som ndgon som delar
barnets intressen. Harigenom skapas samtidigt en distans mellan barnet och
fordldrar eller andra trygga vuxna.?® Nir en relation vil har etablerats anvinds
olika strategier for att fora in sexuella teman 1 kontakten 1 syfte att successivt
normalisera ett sexualiserat beteende inom relationen. Dérefter introduceras

18 Ds 2007:13, s. 22.

19 Jimstilldhetsmyndigheten (2023), s. 17 f; RiR 2021:25, s. 14.
20 Ds 2007:13, s. 33.

21 Ds 2007:13, 5. 31; Bra 2013:14, 5. 53.

22 Brj 2013:14, s. 31.

2 Webster m.fl. (2012), s. 81 ff.; jfr. Brd 2013:14, s. 34.

24 Ds 2007:13,s. 31 £.

25 Brj 2013:14,s. 28 f.
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alltmer intim kommunikation, som exempelvis sexuella fragor, instruktioner
att kld av sig, posera framfor webbkamera eller skicka bilder.?® Processen kan
stricka sig 6ver lang tid men behover inte gora det.?’

Utdver de beskrivna grupperna av garningsmén som forsoker etablera nagon
sorts kontakt med barnet finns dven de vars primdra mal &r att sexuellt ofreda
barnet utan nagot onskemal om reciprocitet. Tillvigagéngssittet for dessa
girningsmdn kan ndrmast likstdllas med blottning av traditionellt slag,
eftersom syftet inte egentligen &r att vicka nagon annan respons én offrets
uttryck for ridsla, dckel eller hipnad.?®

Girningsménnens selektionsprocess kan enligt Brd beskrivas som ett
pyramidliknande fenomen. Ju fler barn gidrningsmannen kontaktar, desto
storre dr sannolikheten att triffa pé ett barn som &r sarbart for just den strategi
som forovaren anvander. For garningsménnen spelar det mindre roll vilka av
de kontaktade barnen som reagerar positivt; det ricker att vissa barn gér det.?’
Detta, 1 kombination med anonymiteten pa internet och att de unga brotts-
offren inte vill anmaéla sjdlva till f6ljd av skuld och skam, forklarar varfor
internet fungerar s effektivt som brottsarena for dessa girningsmén.>°

2.2 Aktuella brottsbeskrivningar

Sexualbrott mot barn regleras huvudsakligen i 6 kap. BrB. Vid internet-
relaterade Overgrepp kan flera bestimmelser aktualiseras successivt och
parallellt under en och samma kontakt. I denna framstéllning kommer jag att
ordna dem i kronologisk ordning efter hur hindelseforloppet typiskt ser ut.
Av de brott som omfattas av framstdllningen &r alla straffbelagda pa forsoks-
stadiet forutom sexuellt ofredande mot barn (6 kap. 10 § BrB) och kontakt for
att triffa barn i sexuellt syfte (6 kap. 10 a § BrB).?! For framstillningens del
saknas det alltsd anledning att nirmare behandla grdnsdragningen mellan
exempelvis sexuellt Gvergrepp mot barn och véldtiakt mot barn.

Bestdmmelsen om kontakt for att trdiffa barn i sexuellt syfte 1 6 kap. 10 a §
BrB tar sikte pa sjilva groomingforfarandet’> och ir konstruerad som ett
sjalvstiandigt fullbordat brott, trots att gdrningen 1 sak ndrmast utgor en form
av forberedelse till andra sexualbrott.®® Straffansvar intrider nir girnings-
mannen foreslar en traff med barnet, i syfte att begé nagot brott i 6 kap. 4, 5,
6, 8 eller 10 § BrB. Det krivs alltsd inte ndgon gemensam vilja frdn barnets
sida. Det krdvs inte heller att gdrningsmannen ger uttryck for ndgon mer

26 Brs 2013:14, s. 29.

27 Br& 2013:14, s. 53.

28 Ds 2007:13, s. 34.

2 Br& 2013:14,s. 31 f.

30 Bré 2013:14, s. 29; RiR 2021:25, 5. 7.
31 Jfr. 6 kap. 15 § och 16 kap. 17 § BrB.
32 Se ovan under 2.1.

33 Jfr. Asp (2018b), s. 404 f.
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konkret plan om ett méote, utan det ska i princip vara tillrdckligt for straff-
ansvar att han siger sig vilja ha ett mdte med barnet.>* Bestimmelsen #r
teknikneutral vilket innebar att &ven kontakter som syftar till sexualbrott vid
méten via tekniska hjidlpmedel triffas av straffansvaret.®®

I den fortsatta kontakten aktualiseras ytterligare bestimmelser.
Bestammelsen om sexuellt ofredande 1 6 kap. 10 § andra stycket BrB tréaffar
bland annat den som blottar sig pa ett sitt som ar dgnat att vicka obehag eller
annars genom ord eller handlande ofredar en person pé ett sitt som &r dgnat
att krinka dennes sexuella integritet. Krankningen fOrutsétter inte fysisk
berdring, utan kan exempelvis bestd i sexualiserade chattmeddelanden eller
skickandet av bilder pa gérningsmannens kon (s.k. dickpics). Nir offret &r ett
barn under 15 &r rubriceras motsvarande girning som sexuellt ofredande mot
barn enligt paragrafens forsta stycke, vilket infordes 2022 som egen
rubricering.>® Forsta stycket triffar dessutom den som formar ett barn att
foreta eller medverka i ndgon handling med sexuell innebord. Harigenom har
bestimmelsen en central betydelse for nitrelaterade kontakter.?” Att brottet
inte ar straffbelagt pa forsoksstadiet far stor betydelse for analysen i avsnitt
3.

Utnyttjande av barn for sexuell posering enligt 6 kap. 8 § BrB tar sikte pd den
som framjar eller utnyttjar att ett barn under 15 ar utfor eller medverkar i
sexuell posering, och omfattar &ven barn mellan 15 och 18 ar om poseringen
ar dgnad att skada barnets hélsa eller utveckling. Bestimmelsen ar teknik-
neutral och omfattar bland annat posering framfor en webbkamera.*®

Barnpornografibrottet enligt 16 kap. 10 a § BrB aktualiseras 1 praktiken 1
varje fall dér bilder eller filmer av sexualiserad karaktér skickas fran barnet
till gédrningsmannen, eller da gdrningsmannen spelar in en videokonversation
med barnet. Barnpornografibrottet ligger systematiskt i 16 kap. BrB eftersom
skyddsintresset dr dubbelt. Utover att skydda det enskilda avbildade barnet
fran att krinkas ska kriminaliseringen ocksa skydda barn i allménhet frén den
krinkning som pornografiska skildringar innebir.*

For fullstandighetens skull kan dven ndmnas att utnyttjande av barn genom
kop av sexuell handling enligt 6 kap. 9 § BrB kan aktualiseras nir ett barn
formatts utfora en sexuell handling och detta har gjorts mot utlovad
ersittning. Bestimmelsen &r teknikneutral och omfattar sexuella handlingar
som offret formas utfora pa sig sjilvt pa distans.*® Den aktualiseras sirskilt i
sammanhang med s.k. sugardejtingsidor, men det bor noteras att den ut-

34 Notera att motet alltjimt ska syfta till att f3 till sténd nigot av de uppriiknade brotten.
35 Prop. 2016/17:214, s. 11 ff.

36 Prop. 2021/22:231, 5. 91.

37 Jfr. Bra 2013:14, s. 25 och RiR 2021:25, s. 14.

38 Prop. 2004/05:45, s. 146.

39 Prop. 2019/20:69, s. 17.

40 Jfr. prop. 2024/25:124, 5. 30 f.
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vidgade kriminaliseringen av véldtikt mot barn 2022 forflyttat tyngdpunkten
dit i manga fall.*!

I de allvarligaste fallen aktualiseras valdtikt mot barn och sexuellt 6vergrepp
mot barn enligt 6 kap. 4 respektive 6 §§ BrB. Straffansvaret traffar den som
med ett barn under 15 &r genomfdr en sexuell handling.** Straffansvaret om-
fattar ocksd samma gérning riktat mot ett barn under 18 ar, om barnet har en
viss 1 paragrafen angiven relation till gérningsmannen, eller om gérnings-
mannen otillborligt utnyttjar att barnet har en nedsatt forméga att vérna sin
sexuella integritet. Avgorande for uppsatsens analys ér att bestimmelserna ar
2022 omarbetades till att &ven omfatta gdrningsmin som pd ett otillborligt
sdtt formdr barnet att foreta eller tala en sddan handling. Andringen tillkom
dels for att kodifiera HD:s praxis om att valdtékter och sexuella dvergrepp
kan begas pé distans, t.ex. genom en webbkamera,® dels for att utvidga det
straffbara omrddet till situationer dir den sexuella handlingen fOretas i ett
senare skede, dvs. oaktat girningsmannens nérvaro i exempelvis en video-
chatt.* Sexuellt vergrepp mot barn och valdtikt mot barn kan ses som de
allvarligaste sexualbrotten som en gidrningsman kan begé mot ett barn ute-
slutande pa nétet.

2.3 Provokativa dtgérder betraffande sexualbrott mot

barn pa nitet
For att besvara fragestdllningarna behdvs en nagorlunda verklighetstrogen
bild av hur en provokativ atgird kan ga till nir en polis utger sig for att vara
ett barn pa nétet. I detta avsnitt kommer jag att redogora dversiktligt for vilka
utgdngspunkter jag tar nir jag analyserar scenariot mot det straffréttsliga
ansvaret. Frdgan om arbetsmetodens tillatlighet ska hédllas isdr fran den
provocerades straffrittsliga ansvar, vilket jag behandlar ndrmare 1 avsnitt 4.

Som framgétt i avsnitt 2.1 praglas internetrelaterade sexuella 6vergrepp mot
barn av en kontaktyta som dr bade storskalig och svérdtkomlig for rétts-
vasendet. Internetrelaterade sexuella Gvergrepp 1 allménhet upptécks sillan
genom anmilan av den utsatte, och det finns enligt Brd ett péatagligt
morkertal.* Dessa ir typiska kiinnetecken for sidana brott dir det finns

41 Prop. 2024/25:124, s. 26. Enligt regeringen ér bestimmelsen om utnyttjande av barn
genom k&p av sexuell handling kvar for att triffa sddana situationer dir nadgon har formatt ett
barn dver 15 ar att foreta eller tala en sexuell handling, men dér det inte &r bevisat att en
nedsatt formaga att virna den sexuella integriteten har forelegat och utnyttjats (jfr. 6 kap. 4
§ BrB).

42 Det dr allvaret i den krinkning som den sexuella handlingen innebér som i sin tur
bestimmer om det dr fraga om sexuellt dvergrepp eller valdtékt.

$NJA 2015 5. 501.

4 Prop. 2021/22:231, s. 19 ff,; jfr. NJA 2018 s. 1103.

4 Bra 2019:5,s. 14 1.
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anledning — och 1 viss utstrdckning anses som acceptabelt — att anvédnda
provokativa metoder i brottsbekimpande syfte.*®

Begreppet dolda eller okonventionella spaningsmetoder anviands for att
beskriva provokativa atgarder och andra ndraliggande arbetsmetoder, sisom
infiltration, anvindning av informatdrer och kontrollerade leveranser.*’ Det
finns for ndrvarande ingen lagreglering av anvindandet av den hér typen av
metoder och det finns inte heller ndgon definitiv definition inom doktrin eller
praxis. Avsaknaden av lagreglering anses dock inte utgoéra ett hinder for
anvindandet av dolda eller okonventionella spaningsmetoder. Tvértom
anvénder brottsbekdmpande myndigheter sig av provokativa atgarder, sérskilt
iutredningar om allvarlig brottslighet. Anvdndningen av provokativa atgérder
anses vara en viktig, och ibland helt nddvédndig, arbetsmetod 1 vissa
utredningar.*®

Vad avser just provokativa atgérder, dvs. sddana dér den som ar foremal for
atgirden riskerar att begad ett brott, har begreppen brotts- och bevis-
provokation ibland anvints.* Denna distinktion 4r dock inte limplig for att
dra ndgra slutsatser om huruvida en viss arbetsmetod &r tilldten eller
otillaten.>® Jag kommer dirfor enbart anvinda mig av begreppet provokativa
dtgdrder.

Utredningen om stérkt brottsbekdmpning genom lagreglering av provokation
lamnade 2025 ett lagforslag som i skrivande stund behandlas i Regerings-
kansliet.’! Enligt lagforslaget ska provokativa dtgirder fi anvindas mot den
som dr skdligen misstankt eller for att utreda vem som skéligen kan
misstdnkas for vissa i lagen angivna brott, inklusive de brott som har
behandlats ovan under 2.2.° Lagforslaget reglerar inte nirmare hur den
provokativa atgédrden ska ga till i praktiken.

En del av den verksamhet som kan bedrivas av polisen bestér i att polisen
sjalv gor sig tillganglig 1 de digitala miljéer dér garningsménnen soker
kontakt, eller att polisen sjélv trdder in 1 en redan padgdende kontakt mellan en
girningsman och ett barn. Dessa tva typfall har jag benimnt overtagande-
fallet och konstruktionsfallet.

46 Jfr. Asp (2001),s.22 f.

4750U 2025:109, s. 65.

450U 2025:109, s. 139 f.

4 Se t.ex. Asp (2001), s. 205 f.

SONJA 2011 s. 638 ”Bevisprovokationen”, p. 11; RaV 2022:23,s. 13 f.

S1SOU 2025:109.

280U 2025:109, s. 21 f.

53 Ett tredje tdnkbart fall dr dir polisen samarbetar med ett riktigt barn, och att barnet
under polisidr handledning fortsétter kontakten med gérningsmannen. Att ett barn skulle
anvéindas for en provokativ atgdrd och dirigenom riskera att utsittas for sexualbrott ar
déaremot uteslutet (jfr. JO 1977/78 s. 126 samt Ds 2007:13, s. 145 och SOU 2025:109, s. 71
f.). Detta fall ldmnas alltsa utanfor framstéllningen.
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2.3.1 Overtagandefallet

Det forsta typfallet kéinnetecknas av att det finns en reell, pagdende kontakt
mellan en vuxen och ett barn. Kontakten har pd ndgot sétt blivit kand for
polisen, typiskt genom att en fordlder anmailt den eller att den upptickts i
samband med en annan utredning. Polisen Overtar barnets plats 1
konversationen och fortsétter att kommunicera med den vuxne. I detta
sammanhang agerar polisen som barnet pa sa vis att den vuxnes forestillning
om vem den talar med forblir oféréndrad, och de uppgifter om alder, identitet
och sammanhang som den vuxne har att forhélla sig till har ldmnats av det
verkliga barnet innan dvertagandet.

Overtagandefallet nimns uttryckligen i propositionen till det utvidgade
forsoksansvaret som ett typfall som omfattas av straffrattsligt ansvar:

Exempelvis kan det handla om fall dar polisen tar 6ver en chatt-
konversation mellan ett barn och en gérningsperson i syfte att
utreda brott och girningspersonen, i tron om att den fortfarande
konverserar med barnet, uppmanar och instruerar barnet att utfora
sexuella handlingar p4 sig sjilv.>*

Tva drag i konstruktionen dr vdrda att sdrskilt lyfta fram infor den fortsatta
analysen. Det fOrsta dr att det ursprungliga initiativet 1&g hos den vuxne.
Kontakten startades inte av polisen, och den vuxne har redan innan polisens
intrdde manifesterat ett sexuellt intresse for barnet. Det andra &r att det finns
ett verkligt barn. Aven om barnet inte lingre deltar i konversationen vid
polisens intrdde har barnet varit foremal for den vuxnes kontakter.

2.3.2 Konstruktionsfallet

Det andra typfallet kdnnetecknas av att nigot verkligt barn aldrig har varit
inblandat. Polisen skapar en fiktiv profil och utger sig for att vara ett barn 1
en digital miljo dédr barn kan antas rora sig, eller pa en plattform dar miss-
tankta forovare antas uppehalla sig.

Konstruktionsfallet kan gestalta sig pa olika sétt. I vissa fall kan polisens roll
vara relativt passiv, exempelvis genom att den fiktiva profilen endast finns
tillgéinglig och svarar pa kontakter som tas av andra anvindare.>® I andra fall
kan polisen inta en mer aktiv roll, exempelvis genom att sjélv inleda kontakt,
styra samtalet mot sexuella dmnen eller erbjuda sexuella handlingar eller
annat som kan forma motparten att agera. Dessa variationer forédndrar inte den
grundlaggande beddmningen av forsoksansvaret men de har betydelse vid
bedomningen av om myndigheternas agerande varit forenligt med de krav

54 Prop. 2025/26:49, s. 52.

55 Jfr. den estniska polisens tillvigagéngssitt i Helme. Att vidta en provokativ dtgérd i
sammanhang dir man misstidnker att personer som har begatt brott befinner sig (dvs. utan att
rikta den mot en enskild missténkt) dr inte heller ndgot anmérkningsvért i en svensk kontext,
jfr. SOU 2025:109, s. 139.
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som foljer av ratten till en rittvis rittegdng enligt EKMR art. 6. Jag ater-
kommer till detta i de foljande avsnitten.

Konstruktionsfallet tillimpas av polisen i andra lénder, exempelvis Belgien
och Estland.>® Savitt jag har kunnat utréna ir det inget som svensk polis har
tillimpat 1 nagon avsevird utstrickning. Diaremot ndmns det i forfattnings-
kommentaren till forslaget om lagreglering av provokativa atgérder. For det
forsta ndmns en mer passiv variant som ett typfall som faller utanfor lagens
tillampningsomrade, eftersom den som &ar foremal for atgdrden inte enligt
utredningen formas att begd ett brott.>” For det andra nimns en mer aktiv
variant som ett typfall av en sérskild provokativ atgérd som omfattas av lagen:

I chattforum péa internet utger sig polisen for att vara ett barn
under 15 ar. ”Barnet” tar kontakt med en person, som anvénder
ett fingerat anvindarnamn, och som missténks utnyttja underdriga
for sexuella handlingar. ”Barnet” erbjuder personen sexuella
handlingar 1 utbyte mot erséttning. Personen antar erbjudandet
och hans eller hennes identitet kan dirigenom avslojas.>®

Vidare ndmndes konstruktionsfallet i riksdagsdebatten infor inférandet av det
utvidgade forsoksansvaret.>

56 SOU 2025:109, s. 136; se ocksa Helme.
57SOU 2025:109, s. 273 f.

8 SOU 2025:109, s. 275.

3 Prot. 2025/26:78, s. 3.
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3 Forsok till brott

3.1 Inledning

I detta avsnitt behandlar jag den forsta fragestéllningen, dvs. vilken betydelse
forsoksansvarets utformning enligt 23 kap. 1 § BrB har for bedomningen av
girningar riktade mot en polis som upptrdder som barn pd nitet. Efter
inledningen behandlas forsoksstraffets filosofiska grund och de forsoksteorier
som har utvecklats for att réttfardiga bestraffning av forsoksbrott (3.2). I
avsnitt 3.3 redogér jag for forsoksbestimmelsen och dess uppbyggnad, var-
efter foljer en narmare behandling av forsokspunktens placering (3.4) och
distinktionen mellan tjédnliga och otjanliga forsok, inklusive den nya
myndighetsregeln (3.5). Avsnittet avslutas med en delanalys dér jag tillimpar
det redovisade forsoksansvaret pad de typsituationer som har etablerats i
avsnitt 2 (3.6).

Bedomningen av forsoksansvaret forutsitter en viss forstielse av det all-
minna brottsbegreppet. For en mer ingdende redogorelse hénvisas till
framstillningarna i doktrinen.®® Forsoksbrottet ér en s.k. osjilvstindig brotts-
form eftersom forsoksbestimmelsen “parasiterar” de materiella straft-
bestimmelserna.®!  Brottsbeskrivningsenlighet foreligger dirmed nir
girningen uppfyller rekvisiten i 23 kap. 1 § BrB.%

3.2 Forsoksstraffets filosofiska grund

Att kriminalisera forsok till brott kan motiveras av olika kriminalpolitiska
skdl. I forarbetena till 1942 ars allménna forsoksbestimmelse anfordes bland
annat att kriminaliseringen verkar avskrackande, att den har en allmén moral-
bildande verkan, att den tillgodoser behovet av skydd mot farliga individer,
och att den &r praktiskt nodvéndig for att brottsbekdmpande myndigheter inte
ska behova avvakta med ingripanden tills ett brott har fullbordats.®> Dessa
skél besvarar frigan varfor staten straffar forsok, men inte fragan om pd
vilken grund det kan rittfardigas att staten gor det. Som Wennberg har pé-
pekat bor det forstnimnda (forsoksstraffets dndamdl) skiljas fran det senare
(forsoksstraffets rdttsgrund). Att en viss kriminalisering kan véntas verka
brottsforebyggande innebér inte utan vidare att sa borde ske; forsoket maste

dven uppvisa ndgon eller ndgra komponenter som réttfardigar anvindandet av
straff.%*

Distinktionen mellan &ndamal och rattsgrund far sérskild betydelse eftersom
forsoksbrottet dr ett forfaltsdelikt. Detta innebér att straffansvaret inte forut-
sitter att det rittsligt skyddade intresset faktiskt har skadats, utan

60 Asp, Ulviing och Jareborg (2013) samt Jareborg (1994).

61 Asp, Ulving och Jareborg (2013), s. 60.

62 Asp, Ulviing och Jareborg (2013), s. 397.

63 SOU 1940:19 5. 21 ff. samt s. 74; jfr. Wennberg (2010), s. 22 ff.
4 Wennberg (2010), s. 107.
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kriminaliseringen bygger 1 stéllet pa att girningen har en foregiven relation
till skada.®> Detta vicker en grundliggande friga om vad som gér en sidan
girning straffvdard. For forsoksbrottens del handlar fragan sirskilt om
huruvida straffviardheten ligger i1 gérningsmannens brottsliga vilja, 1
girningens objektiva farlighet, eller 1 ndgon kombination av dessa. Svaret pa-
verkar 1 sin tur hur forsoksansvaret bor utformas och tolkas, och har lett till
utvecklandet av ett antal s.k. forsoksteorier.

3.2.1 Forsoksteorier

En grundldggande skiljelinje i den straffréttsliga litteraturen gar mellan vad
som brukar kallas subjektiv respektive objektiv forsoksteori. Denna be-
teckning kan ge intrycket av att det dr en dikotomi mellan tva olika teorier.
Det kan dock snarare beskrivas som ett ungefarligt sétt att kategorisera ett
antal olika modeller baserat pa vilka aspekter respektive teoris foretradare
lagger vikt vid nir de argumenterar for att en viss girning ir straffvird.
Inom ramen for denna framstillning kommer jag dock, for enkelhetens skull,
anvianda begreppen den subjektiva forséksteorin och den objektiva forsoks-
teorin.

Diskussionen i litteraturen kring forsoksldrorna préglas av att olika forfattare
ser tydliga svagheter 1 hur forsoksstraffet réttfardigas av andra forfattare. Som
Wennberg uttrycker det skulle man kunna siga att forsoksldrorna “’ser ut som
de gor, dirfor att foretridarna inte ser ndgot alternativ’.®” Det finns inte
utrymme att behandla all sddan kritik i denna uppsats, men kort sagt gar
kritiken ut pa att en strikt subjektiv teori anses leda till ett alltfér omfattande
straffbart omrade,®® medan en strikt objektiv teori riskerar att limna patagligt
klanderviarda girningar ostraffade enbart pa grund av omstindigheter som
girningsmannen inte kontrollerade.®

Det ska understrykas att lagstiftaren i praktiken inte véljer mellan en renodlat
subjektiv respektive objektiv forsoksteori. De flesta réttsordningar
kombinerar subjektiva och objektiva element, och skillnaderna avser snarare
den relativa vikten av girningsmannens inre forhallanden respektive

5 Asp (2005), s. 14.

% Jfr. Wennbergs redogdrelse i andra och tredje kapitlen av Férsok till brott (2010).

7 Wennberg (2010), s. 109.

68 Jfr. bl.a. Wennberg (2010), s. 108 och Duff (1996). Till exempel anses den strikta
subjektiva forsoksteorin inte kunna forklara varfor forsok med vidskepliga medel (t.ex. ett
forsok att doda nagon med en trolldom) inte ska bestraffas. Vidare anses det svart for den
subjektiva forsoksteorin att pa ett tillfredsstdllande sitt stilla ndrmare krav pd sjdlva
forsoksgiarningen. Om det rdcker att gérningen utgdér en vérldslig manifestation av
garningsmannens brottsliga vilja skulle man kunna hdvda att dven erk&nnanden utgdr
straffbara forsok, men detta hamnar naturligtvis alltfér ndra en kriminalisering av
tankeverksambhet.

% Wennberg (2010), s. 108.
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girningens yttre karaktdr. I Sverige dr utgdngspunkten en objektiv forsoks-
teori med subjektiva inslag, d4 4ven otjinliga forsok bestraffas i vissa fall.”

3.2.1.1  Den subjektiva forséksteorin

Den subjektiva forsoksteorin tar sin utgdngspunkt i gdrningsmannens inre for-
hallanden. Det som 1 forsta hand gor en forsdksgarning straffvird ér att den
ar klandervird. Detta synsitt, som bygger pa kantianska tankar om fortjanst-
etik,”! anser allts4 att straffriittens funktion ir att reagera pa de gérningar som
fortjanar klander. Dessa gérningar ar i sin tur sadana dér en brottslig vilja pa
nagot sitt har manifesterats i handling.”

Huruvida handlingen faktiskt skulle ha lett till att den brottsliga viljan
realiserades genom brottets fullbordan &r i princip inte relevant for att bedoma
girningsmannens ansvar enligt den subjektiva forsoksteorin. Ur detta
perspektiv finns det som utgdngspunkt inte heller ndgot principiellt skal att
skilja mellan tjénliga och otjdnliga forsok, eftersom gérningsmannens val &r
detsamma oberoende av om brottet pa grund av yttre omstdndigheter visar sig
vara omdjligt att fullborda. Gérningsmannen fér alltsd inte gynnas av att
omstindigheter som han inte kontrollerade ledde till att brottet inte kom till
stand.”® Detta giller i vart fall for avslutade forsok, dvs. sddana dir girnings-
mannen har gjort allt som ankommer p4 honom for att fullborda brottet.”

3.2.1.2  Den objektiva forsoksteorin

Den objektiva forsdksteorin betonar gérningens yttre dimension, i stéllet for
girningsmannens brottsliga vilja. Det som gor en forsoksgarning straffvard
ar inte gdrningsmannens vilja utan ocksd att gérningen objektivt har en viss
koppling till den skada som straffbudet avser att forebygga.”® Straffansvar
forutsétter att gérningen 1 ndgon mening hotar eller angriper ett réttsligt
skyddat intresse. I detta avseende far distinktionen mellan tjénliga och
otjinliga forsok avgdrande betydelse. Ar ett forsok otjdnligt, dvs. det finns
vid forsokspunkten inte ndgon konkret fara for att brottet fullbordas, ska det

70 Jfr. 23 kap. 1 § BrB; Se dven SOU 2024:55, s. 140 och Holmgren (2023/24), s. 703 not
20.

! Kant behandlade inte forsdksansvaret som sédant men kopplingen till den subjektiva
forsoksteorin dr etablerad i litteraturen, jfr. Duft (1993), s. 346, och Duff (1996), s. 34.

72 Det ska understrykas att dven den renodlade subjektiva forsdksteorin kriver att den
brottsliga viljan manifesteras i den yttre vérlden, ren tankeverksamhet kan alltsa aldrig
bestraffas, jfr. Wennberg (2010), s. 108. Dessutom &r det accepterat att viljan maste avse att
forova en gérning som faktiskt ar brottslig, och att s.k. imaginéra brott faller utanfor det
straffbara omradet dven under en renodlad subjektiv forsoksteori, jfr. Jareborg (2001), s. 380.

3 Jfr. Nagels (1979) diskussion om s.k. moral luck ("moralisk tur”), s. 25 ff.

7 Duff (1996), s. 20 ff.

> Wennberg (2010), s. 109. I detta sammanhang fungerar den brottsliga viljan pa sin hjd
som exculperande.
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inte straffas eftersom det réttsligt skyddade intresset objektivt sett aldrig
utsattes for nigot reellt hot i samband med forsdksgérningen.”®

3.2.1.3  Duffs angreppsmodell

Duff foreslar en alternativ modell dér kriminaliseringen av forsok réttfardigas
pa huvudsakligen objektiv grund, utan att skdra bort alla otjdnliga forsok som
annars hade varit ostraffade under ett rent objektivt paradigm. Ett straffbart
forsok ska 1 stéllet forstas som ett angrepp (“attack™) pa ett réttsligt skyddat
intresse. Huruvida en girning utgor ett sddant angrepp beror inte enbart pa
girningsmannens uppsat utan ocksa pa hur giarningen faktiskt forhaller sig till
det intresse som straffbudet skyddar. Duffs test for att bedoma detta &r
huruvida gdrningsmannen hade begatt ett brott om han hade fullféljt sin
brottsplan. Han anvinder som exempel en person som har kdpt en video-
spelare 1 tron att den var stulen, men som visar sig faktiskt ha tillhort séljaren.
Koparen har forvisso fullfoljt sin brottsplan, men eftersom omstindigheten
som skulle gora handlingen brottslig (att videospelaren var stulen) inte forelag
begick han inte det relevanta brottet. Sdledes har han aldrig berort (engaged)
det réttsligt skyddade intresset, trots att agerandet i och for sig var klander-
virt.”’

Duff anser vidare att vissa situationer dir den fullindade brottsplanen forvisso
skulle innebidra en krinkning av skyddsintresset 4nda bor ga ostraffade. Han
avsag sdrskilt situationen dir gérningsmannens metod ar s& radikalt miss-
riktad att handlingen inte ber0r intresset péd ett sdtt som, hos reasonable
people of ordinary intelligence and perception”, vicker den typ av reaktion
(indignation, horror, anxiety”) som ett genuint angrepp gor.”®

Duffs ramverk ger inte skarpa grinser for exakt vilka otjdnliga forsok som
bor falla utanfor det straffbara omradet, men det erbjuder en principiell ratts-
grund for ett forsoksstraff som inte bygger pd en ren objektiv eller subjektiv
forsokslira.”

3.3 Allméant om forsoksbestimmelsen 1 23 kap. 1 §

BrB

Det allménna straffansvaret for forsok till brott regleras i 23 kap. 1 § BrB.
Dari stadgas bland annat foljande:

Den som har pabdrjat utforandet av ett visst brott, utan att brottet
fullbordats, doms for forsok till brottet om sadant ansvar ar sar-

6 Wennberg (2010), s. 108.

77 Duff (1996), s. 41 f.

8 Duff (1996), s. 42 f.

7 Det kan i sammanhanget noteras att en svensk variant av en kombinerad forsoksteori
har formulerats av Wennberg, som tar gidrningen som straffets grund men avvisar
farebedomningen som avgransningskriterium, Wennberg (2010), s. 108 ff.
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skilt foreskrivet och det har funnits fara for att handlingen skulle
leda till att brottet fullbordas eller sddan fara varit utesluten endast
pa grund av tillfalliga omstidndigheter.

Oavsett vad som foreskrivs om fara i forsta stycket, ska det domas
till ansvar for forsok till brott om fara for brottets fullbordan varit
utesluten till foljd av en myndighets dtgérd for att bekdmpa brott.
Detta géller dock inte om gidrningen med héinsyn till
omstdndigheterna dr uppenbart mindre allvarlig.

Den forsta forutséttningen ar att garningspersonen ska ha uppsét att fullborda
brottet (s.k. dverskjutande uppsat). Detta giller &ven om det inte framgar
uttryckligen av lagtexten.®® Vid avslutade forsok, dvs. dir gérningspersonen
har gjort allt som krévs for att brottet ska komma till fullbordan, kan uppsét
provas pa sedvanligt sitt i forhallande till foljder och omstindigheter.®! Den
enda skillnaden blir att uppsatet provas i forhallande till en {6ljd som inte
faktiskt intrdffade, eller en omstdndighet som inte faktiskt foreldg. Vid
oavslutade forsok, dvs. dir det kvarstar ndgot moment av brottsplanen for
girningspersonen att utfora, maste det forst prévas huruvida girnings-
personen har for avsikt att utfora detta eller dessa moment.3?

Den andra forutsittningen for att forsoksansvar 6ver huvud taget ska komma
pa friga &r att ansvaret ar sdrskilt foreskrivet. I brottsbalken sker detta i slutet
av varje kapitel som innehaller materiella straffbestimmelser, dvs. 3-22
kap.%3

Den tredje forutséttningen &r att gérningspersonen har pabérjat utforandet av
brottet, dvs. att den s.k. forsokspunkten ar uppnadd. Annorlunda uttryckt ska
girningspersonen ha &vergitt frin forberedelser till verkstillighet.’* Var
forsokspunkten ligger i ett enskilt fall ar en komplex fraga som utvecklas
ndrmare i avsnitt 3.4 nedan.

Den fjirde forutsdttningen &r att brottet inte har fullbordats. Det som i det
vardagliga sprakbruket kdnnetecknar ett “forsok™ skiljer sig alltsa fran det
straffréttsliga forsoksbegreppet pa sd vis att ett straffrittsligt forsok alltid 1
efterhand visar sig vara misslyckat.®® Detta krav p4 icke-fullbordan av brottet

80 Jfr. bl.a. NJA 2017 s. 531 Bussen i Ostberga”, p. 15. Indirekt kan det anses folja av
kravet pa att gdrningspersonen ska ha paborjat utférandet av ett brott, Asp, Ulvdng och
Jareborg (2013), s. 399. Det har foreslagits ett explicit krav pa Overskjutande uppsat i
bestimmelsen av pedagogiska skél och legalitetsskél, men regeringen har ansett detta
obehdvligt, se SOU 2024:55, s. 156 och prop. 2025/26:49, s. 20 f.

$1NJA 2017 s. 531 “Bussen i Ostberga”, p. 15; Asp, Ulviing och Jareborg (2013), s. 400.

$2NJA 2017 s. 531 "Bussen i Ostberga”, p. 17; Asp, Ulviing och Jareborg (2013), s. 400.

8 Exempelvis foreskrivs forsoksansvaret for sexualbrott i 6 kap. 15 § BrB.

8 Asp, Ulving och Jareborg (2013), s. 402.

85 Wennberg (2010), s. 14. For att 1dna Jareborgs exempel (not 89) kan man enligt det
allmdnna sprakbruket sdga att ménniskan ”forsokte” — och lyckades — ta sig till manen ar
1969 (forvisso inte i en luftballong). Daremot forutsdtter det straffréttsliga forsoksbegreppet
alltsa att det resultat man stréavar efter inte uppnas.
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bor inte forstas som en materiell forutséttning for att doma till forsdksansvar
utan i forsta hand som en subsidiaritetsklausul som anger hur konkurrens-
fragan mellan forsok och fullbordade brott ska 18sas.®® Ar samtliga rekvisit
for det fullbordade brottet uppfyllda (det kan i sd fall sdgas att den s.k.
fullbordanspunkten ér uppnadd) s& ska ansvar domas for det fullbordade
brottet, och inte for forsoksbrottet.’’

Den femte forutsdttningen ar att ett av de s.k. farerekvisiten &r uppfyllt. Har-
vid skiljer man traditionellt pa tva situationer: (1) dér det forelegat fara for
brottets fullbordan (s.k. #jdnliga forsok), och (2) dir sddan fara varit utesluten
(s.k. otjcinliga forsck).®® Tjanliga forsok &r alltid straffbara. Otjinliga forsok
ar straffbara om faran for brottets fullbordan varit utesluten endast pd grund
av tillfalliga omstdndigheter eller, i fall som inte &r uppenbart mindre
allvarliga, om faran varit utesluten till foljd av en myndighets atgérd for att
bekédmpa brott.

3.4 Forsokspunktens placering

Som framgatt ovan dr forsokspunktens placering avgdrande for att straff-
rattsligt ansvar ska foreligga enligt 23 kap. 1 § BrB. Det finns inledningsvis
anledning att uppmérksamma en mer principiell friga som har diskuterats i
doktrinen, nidmligen huruvida rekvisitet pdbdrjat ytterligare begriansar
forsoksansvaret genom att stélla ett krav pa att det ska vara existentiellt
mojligt att fullborda brottet.® Detta synsitt anses dock inte ha fatt gehor i
HD:s praxis, dér kravet pa att utforandet ska ha paborjats endast anses ange
en hallpunkt avseende forsékspunktens placering.”

Var forsokspunkten ligger vid ett visst brott beror bland annat pa straft-
bestimmelsens utformning, men ocksé pd omstindigheterna i det enskilda
fallet. I doktrinen brukar man skilja pa tre typer av situationer med hinvisning
till forarbeten och praxis: (1) nédr géarningsmannen till fullo verkstéllt allt vad

8 Asp, Ulving och Jareborg (2013), s. 406; Asp (2021), s. 100 och 133 f.

87 En mojlig undantagssituation dr da det foreligger en avsevird skillnad i magnituden av
den skada girningsmannen hade uppsat att dstadkomma jamfort med vad den faktiskt
astadkom. Det kan i sé fall vara ldampligare att doma for forsok till ett svérare brott i stillet
for att doma for det fullbordade ringare brottet med beaktande av det dverskjutande uppsétet
vid straffviardesbedomningen. Se Asp (2021), s. 137.

8 Asp (2021), s. 101.

8 Jareborg (1994), s. 74 och 79 f. Jareborg anviinder som exempel att man begreppsligt
inte kan “’pabdrja” en férd till manen med luftballong, &ven om man kan paboérja ett ”forsok”
till en sadan fard. P4 motsvarande sdtt kan man inte ”pabdrja” utférandet av en stdld genom
att stoppa sin hand i nagons ficka om fickan &r tom, utan endast pabdrja ett ”forsok” (men
eftersom 23 kap. 1 § BrB saknar en sdrskild foreskrift om forsdksansvar ar forsok till forsok
till brott inte straffbart).

% Asp, Ulviing och Jareborg (2013), s. 402 f. Avgdrandeti NJA 1989 s. 456 anses ge visst
stdd for en annan uppfattning — dvs. att rekvisitet ”paborjat” har en mer materiell innebdrd —
men den dominerande tolkningen i efterfoljande praxis &r alltsé att paborjansrekvisitet intar
en formell roll som indikator for forsokspunktens placering, jfr. Asp (2021), s. 93 ff., Jareborg
(1994), s. 79 f. och bl.a. NJA 1992 s. 679 “Russinlddorna”. Se ocksa Asp (2001), s. 243.
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enligt brottsplanen ankommer pd honom (s.k. avslutade forsok), (2) nar
girningsmannen kan sigas “hélla pd” att gora det som stir i brotts-
beskrivningen (s.k. pdgdende forsék), och (3) girningar utan direkt
anknytning till brottsbeskrivningen, men som #Anda utgér straffbara forsok.”!

HD har uttalat att man vid denna bedémning allmént sett bor placera forsoks-
punkten i det skede av hdandelseforloppet diar omstédndigheterna ger underlag
for att konstatera att girningspersonen har uppsét att fullborda brottet.”?
Forsokspunkten maste regelmassigt anses ha passerats nar giarningsmannen
gjort allt som ankommer pd honom for att fullborda brottet, dvs. nér det ar
fraga om ett avslutat forsok.”> Nir det giller pdgdende forsok har straff-
bestimmelsens utformning betydelse eftersom gidrningsmannen, genom att
utfora ndgot som anges i brottsbeskrivningen, kan ségas hdalla pd att utféra
den handling som fordras for att brottet ska komma till fullbordan.”

Utover detta kan forsokspunkten anses vara nddd ndr gérningsmannen
forvisso inte har gjort ndgot med direkt anknytning till brottsbeskrivningen,
men har vidtagit atgirder som tydligt visar att han har borjat verkstilla brotts-
planen och star i omedelbart begrepp att fullborda brottet.”> Ett problem i
detta sammanhang &r emellertid att ju ldngre bort fran brottsbeskrivningen
beddmningen om forsokspunktens placering gors, desto svarare blir det att
avgora vilket brott girningsmannen har pabdorjat utforandet av.”®

Fragan om forsokspunktens placering vid distansbrott som rér sexuella
handlingar har inte behandlats 1 HD. I forarbetena till 2022 ars inférande av
s.k. distansvaldtikter”’ uttalades att praxis avseende forsokspunkten vid
utnyttjande av barn for sexuell posering kan ge ledning. Sexualbrotts-
utredningen ansadg med stod av detta att forsokspunkten vid distansvaldtékter
skulle anses nddd 1 vart fall nér gérningspersonen kontaktat brottsoffret, satt
pa eller uppmuntrat offret att sitta pA webbkameran och uppmanat offret att
utfora sexuella handlingar pa sig sjilv.”® Min bedémning, vilken far visst stod
i hovrittspraxis, ar att forsokspunkten kan placeras dnnu tidigare dn da
girningsmannen haft kontakt med barnet via webbkamera; 1 vart fall nér
giarningsmannen skickar meddelanden med exempelvis instruktioner om att

o1 Asp (2021), s. 78 ff.; Wennberg (2010), s. 135 £; jfr. SOU 1940:19, s. 43 f. Se ocksa
HD:s redogdrelse i NJA 2017 s. 531 ”Bussen i Ostberga”, p. 20-26 eftersom den tydligt foljer
denna ordning.

92 NJA 2017 s. 531 ”Bussen i Ostberga”, p. 20.

%3 NJA 2017 s. 531 ”Bussen i Ostberga”, p. 24.

% NJA 2017 s. 531 ”Bussen i Ostberga”, p. 21 och 25.

%5 NJA 2017 s. 531 ”Bussen i Ostberga”, p. 26.

% Asp (2021), s. 89.

%7 Se hidrom avsnitt 2.2.

% S0U 2021:43, s. 148.
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utfora sexuella handlingar pa sig sjdlvt eller uppmaningar att fotografera sig
sjilvt och skicka till honom.”

3.5 Narmare om tjdnliga och otjanliga forsok

Som har nidmnts ovan innebdr den svenska regleringen — som i viss man
blandar objektiv och subjektiv forsoksteori — att distinktionen mellan tjénliga
och otjinliga f6rsok blir avgdérande for att konstatera huruvida en viss garning
ar straffbar, eftersom tjanliga forsok alltid &r straffbara. Om forsoket dr att
anse som otjanligt aktualiseras fragan om det dnda &r straftbart eftersom faran
for brottets fullbordan undanrdjdes av en tillfallig omsténdighet eller till foljd
av en myndighets atgérd for att bekdmpa brott.

3.5.1 Tjanliga forsok

Att ett forsok dr tjdnligt innebidr enligt forsoksbestammelsen att det vid
forsokspunkten foreldg fara for brottets fullbordan. Farebegreppet i detta
sammanhang avser konkret fara. Konkret fara brukar definieras som att det

dels ska vara existentiellt mojligt, dels plausibelt att brottet skulle komma till
fullbordan.'®

Kravet pa existentiell mojlighet innebér att det ska vara mojligt att forsoks-
girningen kunde leda till f6ljden. Asp anger som motsatsexempel att det inte
ar mojligt att forsoka doda annan genom besvirjelser eller att férsoka dppna
ett kassaskdp med en gummiklubba.!®!

Plausibilitetskravet innebir att det dessutom 1 viss grad ska vara sannolikt att
girningen skulle ha lett till f6ljden. I praxis har detta uttryckts som att det ska
framstd som rimligt att forvinta effekten som en foljd av gérningen.!®? Den
grad av sannolikhet som kréivs dr beroende av vilken straffrittsligt relevant
effekt som provningen relaterar till.!% Ar den befarade foljden allvarlig, dvs.
véiger det intresse som riskerar att krinkas om faran realiseras tungt, ska
kravet stillas ligre.'%* Bedomningen ska goras ex post och objektiverat, vilket
innebdr att det saknar betydelse vad garningsmannen trott om faran och att all

% Se t.ex. Svea hovriitts dom den 18 december 2024 i mal B 10524-24 (forsok till valdtikt
mot barn); Svea hovritts dom den 15 april 2026 i mal B 17567-25 (forsok till valdtakt mot
barn). Analogin till forsok till utnyttjande av barn for sexuell posering bor i sig inte leda till
en sé forsiktig placering av forsokspunkten som utredningen har gjort, jfr. Svea hovritts dom
den 23 september 2022 i mal B 9395-22 (forsok till grovt utnyttjande av barn for sexuell
posering).

100 Asp (2021), s. 101.

101 Asp (2021), s. 102.

102 NJA 2018 s. 369 ”Den vilinstillda hivbehandlingen”, p. 16. Avgorandet rorde
beddmningen av konkret fara vid brottet framkallande av fara for annan (3 kap. 9 § BrB),
men begreppet har samma innebdrd som vid forsdksbrottet, jfr. Asp (2021), s. 101 f.

103 Givet ordets innebord i vardagliga sammanhang kan det dock understrykas att
”sannolikt” hér inte innefattar ett krav pa probabilistisk dvervikt. Provningen tar sikte pa
plausibilitet och det ricker salunda med en ldgre grad av sannolikhet for att kravet pa konkret
fara ska vara uppfyllt, jfr. Holmgren (2023/24), s. 708.

104 Holmgren (2023/24), s. 707 £.
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tillgdnglig kunskap om situationen och om vérlden far anvédndas vid
beddémningen.'®

Tjénliga forsok dr alltsa sddana forsok dar det varit existentiellt mojligt och
plausibelt (dvs. 1 viss grad sannolikt) att forsoksgérningen skulle leda till det
fullbordade brottet. Om sa &r fallet foreligger straffrittsligt forsoksansvar
forutsatt att 6vriga rekvisit dr uppfyllda.

3.5.2 Otjanliga forsok

Att ett forsok har varit otjanligt innebér att konkret fara for brottets fullbordan
inte har forelegat.!%® Ett typfall brukar séigas vara dd myndigheter har ingripit
eller brottet har forhindrats av nagon annan liknande omstédndighet som
girningsmannen inte kontrollerar.!?” Farerekvisitets utformning gor att det
finns anledning att gora skillnad pa situationer dd icke-faran beror pa
tillfilliga omstdndigheter och da icke-faran beror pa omsténdigheter som inte
kan anses vara tillfilliga.!®® Myndighetsregeln i andra stycket #ndrar inte pa
detta forhéllande i grunden eftersom det har utformats som ett alternativt fare-
rekvisit; regeln ska inte forstds som att den inskrinker det straffbara omradet
enligt forsta stycket.!”

Vid forsoksbestimmelsens tillkomst angavs det att avsikten med att begriansa
forsoksansvaret vid otjénliga forsok till fall da faran varit utesluten av till-
falliga omstidndigheter &r att forsoksbestimmelsen ska triffa forsok som é&r
vérda att tas pa allvar, medan forsok vars misslyckande inte beror pé slumpen
utan pa en mer djupgdende brist i brottsplanen inte ska bestraffas.!!" Lag-
stiftaren preciserade inte begreppet brist i brottsplanen genom nagon abstrakt
definition, utan ldmnade det till réttstillimpningen att ndrmare avgransa det
straffbara omradet. Viss vigledning gavs dock genom exempel, dédribland att
ansvar for forsok till stold omfattar en ficktjuv som stoppar handen i en ficka
som rékar vara tom. En ficktjuv som didremot avser att stjdla ett visst foremal
1 tron om att ndgon har det i sin ficka, men det visar sig att personen inte alls
bér foremalet pa sig, gor sig ddremot inte skyldig till ett straffbart forsok.!!!

Inom kategorin otjénliga forsdk kan en distinktion goras beroende pd om
otjanligheten avser brottsobjektet eller kausalsambandet mellan gdrning och
foljd. Distinktionen brukar uttryckas som otjdnligt objekt (eller otjéinligt mal)

105 Asp (2021), s. 103.

106 Att faran enligt lagtexten ordalydelse ska ha varit “utesluten” bor inte tolkas
bokstavligt, dvs. sé att det finns situationer dér konkret fara visserligen inte foreldg, men att
denna inte varit utesluten i egentlig mening. Forsoksbestimmelsen dr binér sa till vida att
konkret fara antingen forelegat (tjanligt forsok) eller inte (otjanligt forsok). Se Asp (2021), s.
107 f.

107 Se t.ex. prop. 2025/26:49, s. 15 och NJA 2023 s. 393 Vapenattrappen”, p. 20.

108 Asp (2021), s. 108.

109 Jfr. prop. 2025/26:49, s. 53.

10 Prop. 1942:4, 5. 60 f; jfr. Asp (2021), s. 109.

1 Prop. 1942:4, s. 61.
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respektive otjinligt medel.''? Ett klassiskt exempel pa ett otjinligt objekt ir
ndr gadrningsmannen uppséatligen forsoker ta livet av en person som redan ir
dod.''® Ett exempel pé otjinligt medel dr nir girningsmannen med samma
uppsat forsoker skjuta en (levande) person men det visar sig att vapnet ar
oladdat.

Inom doktrinen har ytterligare en underdistinktion gjorts beroende pd om
forsoksuppsatet riktats mot ett obestamt eller ett bestdmt objekt, dar
beddmningen om faran varit utesluten av en tillfallig omstédndighet beror pa
vilken kategori objektet hor till. For framstéllningen dr det framst situationen
att forsoket riktar sig mot ett objekt som dr bestdimt men obefintligt som ar av
intresse, eftersom denna situation ligger néra de typsituationer som behandlas
1 analysen. Forarbetena ger ingen vigledning for denna situation. Wennberg
har foresprékat att dessa fall ska bedomas utifrdn huruvida gérningsmannen
haft ett tjénligt handlingsalternativ, exempelvis vid en tidigare tidpunkt di
objektet existerade. HD:s prejudikat i NJA 2023 s. 393 ”Vapenattrappen” far
anses ligga i linje med denna uppfattning.''*

3.53 Tillfalliga omstandigheter enligt rittspraxis

Som ovan har ndmnts ldmnade lagstiftaren det till réttstillimpningen att
nirmare precisera innebdrden av begreppet tillfilliga omstindigheter enligt
23 kap. 1 § BrB. I detta underavsnitt presenterar jag nagra avgéranden som
har varit sdrskilt framtrddande i detta sammanhang.

3.5.3.1 Den traditionella linjen avseende otjdnliga brottsobjekt

En rad éldre avgoranden behandlar situationen da faran for brottets fullbordan
undanrdjts genom en myndighets ingripande under brottets planering, men
innan forsoket paborjats. I NJA 1985 s. 544 ”De tomma resviaskorna” hade
tva gdrningsmin planerat att stjdla ddelstenar ur en guldhandlares bil. Polisen,
som uppmirksammat planen, forméadde guldhandlaren att i stéllet lasta bilen
med tomma resvéskor, vilka girningsminnen sedan tillgrep. I NJA 1990 s.
354 ”Flickvénnens fritagningsforsok™ hade en kvinna planerat att smuggla in
en pistol till sin pojkvin pa hiktet i samband med ett besok. Ett anonymt tips
hade dock foranlett att besoksforbud meddelats och att hon skulle kropps-
visiteras vid det aktuella tillfdllet, vilket ocksa skedde. I NJA 1992 s. 679
”Russinlddorna” hade ett narkotikaparti om ca 39 kg kokain beslagtagits av

112 Wennberg (2010), s. 221 ff.

113 Se NJA 1956 B 6, det s.k. Brobyfallet. En forestdndarinna vid ett &lderdomshem
missténktes for att ha forsokt doda en aldring genom drénkning, men bevisldget i malet var
sadant att HD fick utga fran att aldringen redan hade avlidit innan forsoket. Forestandarinnan
friades men skélen harfor 4r omdiskuterade i doktrinen, jfr. exv. Jareborg (2001), s. 389 och
Wennberg (2010), s. 128 f. Wennberg anser att den tilltalade idag sannolikt skulle domas for
forsok till drap, Wennberg (2010), s. 223 f.

114 Se nedan under avsnitt 3.5.3.3; jfr. ocksd Asp (2021), s. 111 ., som bygger ett liknande
resonemang om tiden for uppsétets formande.
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tull och polis innan gérningsménnen, i enlighet med en pa férhand uppgjord
plan, avlastade ladorna i tron om att kokainet fortfarande fanns dar.

I samtliga fall ansdg HD att fullbordansfaran hade varit utesluten endast pa
grund av tillfalliga omstandigheter, och giarningsmidnnen domdes for forsok
till respektive brott. Det som var avgorande var i samtliga fall att brottsplanen,
sett ur gdrningsmannens synpunkt, framstod som vérd att ta pa allvar och att
den fareuteslutande omstandigheten framstod som slumpartad fran hans
perspektiv. Att hindelseforloppet objektivt sett kontrollerades av
myndigheterna pa ett sétt som gjorde ndgon konkret fara for brottets full-
bordan patagligt avlagsen spelade alltsd ingen roll eftersom giarningsmannen
inte kédnde till omstindigheten att myndigheterna hade ingripit. Dessa
avgoranden kom dédrigenom att etablera utgangspunkten att myndighets-
ingripanden som undanrdjer fullbordansfaran under brottets planering, men
innan forsokspunkten dr niddd, regelmissigt utgor tillfilliga omstdndigheter
enligt 23 kap. 1 § BrB.

3.5.3.2 NJA 2003 s. 670 Skotten mot sdakerhetsdorren’”

I avgorandet utvidgade HD principen till att 4&ven omfatta mer bestdndiga
hinder. Den tilltalade hade avlossat skott mot en sdkerhetsdorr med uppsat att
doéda den som befann sig pa andra sidan, men ammunitionen var for svag for
att penetrera dorren. HD konstaterade att det var svart att motivera en
principiell skillnad mellan fall dar fullbordansfaran undanrdjts genom en
tillfallighet fore brottets paborjande och fall dér det forelegat ett mer
bestindigt hinder, sa ldnge omstdndigheten ur girningsmannens synpunkt
framstod som slumpartad. Eftersom den tilltalade inte hade nagon nérmare
kunskap om dorrens motstdndskraft mot kulor, och brottsplanen objektivt sett
frn gérningsmannens synpunkt varit vird att ta pa allvar, ansags den fareute-
slutande omstandigheten som tillfédllig. Den tilltalade domdes for forsok till
drép.

3.5.3.3 NJA 2023 s. 393 “Vapenattrappen”

Véaren 2021 beslagtog polisen i samband med en husrannsakan ett antal
automatvapen, en pistol och ammunition 1 ett kéllarforrad. Polisen placerade
en vapenattrapp pa platsen och bevakade forrddet. Fyra ménader senare kom
tre personer till forrddet i olika omgangar, varav en befattade sig med
attrappen. Han 4talades for forsok till synnerligen grovt vapenbrott och en
annan av personerna for medhjélp till samma {orsok.

Avgorandet behandlade alltsé liksom réttsfallen i1 avsnitt 3.5.3.1 situationen
dér fara for brottets fullbordan varit utesluten d4 myndigheter har ingripit. HD
understrok dock att det dr gemensamt for dessa fall att faran undanrdjdes
under brottets planering men innan forsoket pabodrjades.!!> Det dr dessa typ-
fall — dér fullbordansfaran varit utesluten av en myndighets ingripande eller

15NJA 2023 s. 393 “Vapenattrappen”, p. 20.
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av en annan sadan omstiandighet som garningsmannen inte kontrollerar — som
HD:s prejudikat i mélet tar sikte pa.'!®

I detta fall var inget annat visat &n att faran for brottets fullbordan var
undanrdjd innan brottsplanen hade tagit form, dvs. innan uppsatet att full-
borda brottet hade formats hos gérningsméinnen. Séledes ansag HD att det
foreldg en grundldggande brist 1 brottsplanen. [ och med denna grundldggande
brist kunde det inte sfigas vara en slump att fullbordansfaran var utesluten.'!”
De tilltalade friades alltsé fran forsoksbrottet respektive medh;jélp till forsoks-
brottet.

HD sammanfattade sin slutsats som foljer:

Avgrénsningen innebdr att man i ménga fall bor kunna se till vilka
handlingsalternativ som gérningsmannen haft inom ramen for sitt
uppsat. Om nagot av dessa alternativ hade kunnat leda till ett full-
bordat brott, men girningsmannen valde ett som var otjénligt, kan
straffansvar komma i friga.!'®

I detta fall hade, sdvitt var visat i mélet, forsoket blivit otjanligt langt innan
girningsminnens uppsat formades. Inom ramen for deras uppsét fanns alltsa
endast otjinlighet, och den fareuteslutande omstédndigheten var siledes inte
att anse som tillfillig.'"”

HD begrinsade prejudikatet till att gilla ”som utgangspunkt” och avseende
ett visst typfall, men domen ansédgs &nda omvélvande bland annat d& den gav
en s4 klar och definitiv regel for beddmandet av otjinliga forsok.!*® Det har
diskuterats huruvida prejudikatet inskrinkte det straffbara omréadet.'?! Oaktat
detta fick domen stora praktiska konsekvenser for myndigheternas brotts-
bekdmpande arbete da kontrollerade leveranser och andra interimistiska

16 NJA 2023 s. 393 ”Vapenattrappen”, p. 20 och 23.

17 NJA 2023 s. 393 ”Vapenattrappen”, p. 21 och 26.

18 NJA 2023 s. 393 ”Vapenattrappen”, p. 24.

19 Jfr. Asp (2021), s. 112 f. och det diri refererade RH 2007:61. I det fallet hade en
ryggséck innehéllande narkotika hittats i en tvattstuga och polisen hade bytt ut innehallet mot
mjol och socker. Nagra dagar senare tog den tilltalade befattning med ryggsacken. Inget annat
var visat dn att hans uppsat att inneha narkotika formats i 6gonblicket da han patréffade
ryggsicken. Aven om det frdn girningsmannens sida framstod som plausibelt att hans uppsét
skulle forverkligas anser Asp att det &r svart att sédga att faran for brottets fullbordan var
utesluten av tillfélliga omsténdigheter.

120 Se t.ex. Holmgren (2023/24), s. 714. Det kan diskuteras hur l&ngt gdende
avgransningen ar givet att “typfallet” inte bara omfattar otjanlighet till foljd av
myndighetsingripanden utan dven “en annan sddan omsténdighet som gérningsmannen inte
kontrollerar”. Rent sprakligt borde detta ju inrymma en méngd situationer. Eftersom denna
uppsats avser just myndighetsatgérder far denna fraga dock ldmnas dérhén.

121 Enligt statens utredare tyder ett antal underréttsdomar som meddelades efterdt p4 att
sa var fallet, se SOU 2024:55 s. 143 ff. Samtidigt kritiserades denna slutsats av vissa
remissinstanser, se t.ex. Uppsala universitets remissyttrande Dnr UFV 2024/1664 (2024-12-
17), s. 9. Helt klart ar emellertid att de brottsutredande myndigheterna har tolkat rittsfallets
foljder extensivt.
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atgirder inte kunde anvindas till foljd av bevissvarigheter avseende giarnings-
mannens uppsat.'??

3.54 Myndighetsregeln 1 andra stycket

Redan tva ménader efter att HD meddelade sitt avgorande i NJA 2023 s. 393
”Vapenattrappen” tillsattes en utredning med uppgift att bland annat “Gver-
viga om [forsoks]bestimmelsen dr andaméalsenligt utformad och svarar mot
dagens samhéllsutmaningar”, sirskilt avseende det typfall som behandlas i
avgorandet.'?® Utredningen utmynnade i ett lagforslag som fick visst genom-
slag i den nya bestimmelsen i 23 kap. 1 § andra stycket BrB.!?* Denna lyder
som foljer:

Oavsett vad som foreskrivs om fara i forsta stycket, ska det domas
till ansvar for forsok till brott om fara for brottets fullbordan varit
utesluten till f6ljd av en myndighets atgérd for att bekdmpa brott.
Detta giéller dock inte om gidrningen med hénsyn till
omstindigheterna ar uppenbart mindre allvarlig.

Formuleringen oavsett vad som foreskrivs om fara i forsta stycket (dvs. de
alternativa farerekvisiten) har valts for att tydliggora att andra stycket géller
parallellt med forsta stycket och inte inskrinker forsta styckets tillimpnings-
omréde.'® Det straffbara omrédet omfattar alltsd numera foljande situationer
dar forsokspunkten for ett visst brott 4r uppnadd:

(1) Fara for brottets fullbordan forelag (tjanligt forsok).

(2) Fara for brottets fullbordan foreldg inte, och detta berodde pa
tillfalliga omsténdigheter (otjénligt forsok pa grund av tillfalliga
omsténdigheter).

(3) Forsoksgarningen var inte uppenbart mindre allvarlig, och fara for
brottets fullbordan foreldg inte. Att fullbordansfaran inte forelag be-
rodde pa en myndighets dtgérd for att bekdmpa brott (otjanligt forsok
pa grund av en myndighets ingripande).

Med myndighet avses samtliga myndigheter, inklusive utldndska. Att &t-
géirden ska ha vidtagits for att bekdmpa brott innebér att samtliga atgérder for
att forebygga, forhindra eller uppticka brottslig verksamhet eller for att utreda
eller lagfora brott omfattas.!?

For att bestimmelsen ska vara tillamplig krivs det vidare att myndigheten
genom aktivt handlande har pdverkat héndelseforloppet. Det ska finnas ett

122 30U 2024:55, s. 146.

123 Dir. 2023:85, s. 4.

124 Jfr. SOU 2024:55, s. 28 och prop. 2025/26:49, s. 12 ff.
125 Prop. 2025/26:49, s. 52 och 81.

126 Prop. 2025/26:49, s. 52.
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samband mellan atgirden (dvs. det aktiva handlandet) och den uteslutna
faran. Det krédvs inte att myndighetens atgérd varit den enda eller viktigaste
orsaken till att fullbordansfaran varit utesluten. Frdgan om ett tillrdckligt
orsakssamband far avgoras utifrdn omstidndigheterna i varje enskilt fall. Som
exempel pa fall dér det i regel foreligger ett sddant orsakssamband anger
regeringen bland annat att en myndighet har bytt ut ett illegalt brottsobjekt,
som exempel narkotika, mot en legal substans.!?’ Regeringen dverlimnar det
ytterst till rattstillimpningen att avgora om det forelegat ett tillrackligt
samband fOr att den uteblivna faran for fullbordat brott ska tillskrivas en
myndighets 4tgird att bekimpa brott.!?®

Som ytterligare ett exempelfall diar en myndighets atgérd paverkat handelse-
forloppet anger regeringen exemplet att polisen tar Gver en chattkonversation
mellan ett barn och en gérningsperson i syfte att utreda brott och girnings-
personen, i tron om att den fortfarande konverserar med barnet, uppmanar och
instruerar barnet att utfora sexuella handlingar pé sig sjilv. I ett sddant fall
saknar det enligt regeringen betydelse om géirningspersonens uppsat har
formats fore eller efter det aktuella myndighetsagerandet, till skillnad frén vad
som enligt NJA 2023 s. 393 ”Vapenattrappen” géller ndr beddmningen om
tillfilliga omsténdigheter gors.'?’

I bestimmelsen finns ett undantag for uppenbart mindre allvarliga girningar.
Avsikten dr enligt regeringen att undantaget ska triffa sddana otjénliga forsok
som helt klart inte ar straffvirda. Det tar framfor allt sikte pa situationer da
gérningspersonens brottsplan formas i samband med att gérningsmannen
uppticker att det verkar foreligga tillfélle att bega ett visst brott, dvs. fall da
forsoket framstir som mer eller mindre slumpartat. Det ska alltsa tréffa ”pé-
tagligt ofarliga situationer som inte alls dr virda att ta pa allvar och da forsoket

inte framstar som realistiskt”.!3°

En sddan situation enligt propositionen dr nir garningsmannen misstagit sig
om den faktiska karaktéren hos ett objekt som han befattar sig med till foljd
av stundens ingivelse. I dessa situationer dr agerandet forvisso klandervirt,
men agerandet ligger langt fran den skada som kriminaliseringen syftar till att
forebygga och det framstar som omotiverat att gora skillnad mellan dessa
situationer och situationer da ndgon med samma uppsat patraffar ofarliga sub-
stanser som inte placerats ut av en myndighet.!*! Regeringen anger tvé
exempel pé situationer som kan omfattas av undantaget. Den ena ar dé brotts-
planen formades i samband med att en person mer eller mindre slumpmassigt
patraffar nagot som den felaktigt tror &r ett vapen eller narkotika, som var

127 Prop. 2025/26:49, s. 52 f.
128 Prop. 2025/26:49, s. 18.
129 Prop. 2025/26:49, s. 52.
130 Prop. 2025/26:49, s. 53.
131 Prop. 2025/26:49, s. 20.
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fallet i RH 2007:61.'%2 Den andra dr da det forflutit mycket 1ang tid — flera ar
— mellan myndighetens 4tgérd och forsoksgirningen.'*?

I utredningen uttrycks en medvetenhet om att lagstiftningen innebér en
asymmetri i forhallande till fall ddr en privat aktor har undanr6jt faran. Denna
asymmetri har dock accepterats med hianvisning dels till att konsekvenserna
av att bestraffa dven dessa fall ar svaroverskadliga, dels till svarigheten att
finna en avgrinsning av det straffbara omradet som endast traffar straffvirda
fall. Dessutom framhéller utredningen att fall ddr faran undanréjts av en privat
aktor 1 forekommande fall kan fangas av rekvisitet tillfilliga omstindigheter
i forsta stycket.!** Regeringen ansluter sig uttryckligen till denna beddmning
utan att utveckla ngot ytterligare principiellt forsvar for avgrinsningen. !

3.6 Delanalys

3.6.1 Négot om hindelseforloppet

Som har framgatt i avsnitt 2.1 begés sexualbrott mot barn pa nitet ofta i sam-
band med ett mer eller mindre utdraget hindelseforlopp, dir gédrningsmannen
bygger en relation med sitt offer innan han forgriper sig pa det. Under for-
loppet kan han gora sig skyldig till ett antal brott. Brottet vars fullbordans-
punkt ar forlagd tidigast ar kontakt for att trdffa barn i sexuellt syfte 1 6 kap.
10 a § BrB. Brottet fullbordas redan nir gdrningsmannen foreslar en traff med
barnet, vilket kan goras genom att exempelvis foresla ett videosamtal. Dar-
emot dr detta brott inte straffbelagt pa forsoksstadiet, varfor det faller utanfor
framstillningen. '3

Vissa giarningsmén sexualiserar kontakten véldigt tidigt och har ingen 6nskan
om reciprocitet. Det kan rora sig om situationer som ndrmast ar att jimstélla
med blottning. Forvisso kan en sddan girning innefatta ett moment dir
girningsmannen uttalar en vilja att barnet exempelvis utfor en sexuell
handling pa sig sjilvt, vilket objektivt uppfyller rekvisiten for forsok till vald-
tdkt mot barn. Girningsmannens Overskjutande uppsat lir dock i dessa fall
endast ticka vickandet av offrets kédnslor av exempelvis obehag, krankning
och skrick i samband med uppmaningen. Dessa gidrningar borde foljaktligen
beddmas som sexuellt ofredande mot barn enligt 6 kap. 10 § forsta stycket
BrB, vilket inte #r straffbart pa forsoksstadiet.'’

132 Om rittsfallet se ovan under not 119.

133 Prop. 2025/26:49, s. 20 och 53.

134 30U 2024:55,s. 159 1.

135 Prop. 2025/26:49, s. 16 f.

136 Jfr. 6 kap. 15 § och 23 kap. 1 § forsta stycket BrB.
137 Jfr. 6 kap. 15 § och 23 kap. 1 § forsta stycket BrB.
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Analysen kommer mot denna bakgrund att centreras pa handelseforlopp dér
girningsmannen hinner bygga upp en relation till barnet pa sa vis att han kan
bega ett sexualbrott som &r straffbart pa forsoksstadiet.

3.6.2 Forsokspunktens placering

Allmént kan det ségas att det foljer av den digitala kommunikationens natur
att det i ménga fall enkelt kan konstateras att forsokspunkten dr nadd eftersom
girningsmannen har skickat ett meddelande med ett visst innehdll som
medf0r att brottet fullbordas om barnet svarar pa det sétt han hoppas pa. Till
exempel kan en gidrningsman ha skickat ett meddelande till barnet dédr han
uttryckligen ber det skicka en nakenbild till honom. I dessa fall &r det fraga
om ett avslutat forsok.!®

Den som ser det utdragna hédndelseforloppet som en process varigenom
girningsmannen bygger upp en relation till barnet for att sedan forgripa sig
pa det kan 14ta sig frestas att placera forsokspunkten redan innan nigot sddant
meddelande skickas. Garningsmannen kan exempelvis i vid mening ségas
halla pa att otillborligt forma barnet att foreta sexuella handlingar pa sig sjélvt
ndr han ar 1 fird med att etablera relationen som kommer att mojliggora
brottet. Det ligger dock enligt min mening ndrmare till hands att betrakta detta
som en atgird av forberedande karaktir. Aven systematiska hinsyn talar mot
en sddan uppfattning eftersom lagstiftaren uttryckligen har avgrénsat dessa
relationsbyggande atgiarder till ett sérskilt brott genom grooming-
bestimmelsen i 6 kap. 10 a § BrB.'*°

Forsokspunktens placering blir avgorande framfor allt i dvertagandefallen.
Om forsokspunkten for ett visst brott placeras efter Gvertagandet dr forsoket
alltid att beddma som otjénligt.

3.6.3 Otjanlighet pa grund av en tillfillig omstéandighet

Enligt HD:s tolkning — 1 vart fall fore ”Vapenattrappen” — &r en omsténdighet
varigenom fullbordansfaran undanrdjs att anse som tillfallig om det vid en
objektiv bedomning utifrdn girningsmannens synpunkt framstir som
plausibelt att hans uppsat forverkligas. Situationen som behandlas hér handlar
om en anonym anvéndare pa ett forum eller socialt medium som utger sig for
att vara barn, men som 1 sjilva verket ar en vuxen polisanstélld. I och med att
syftet med det fortackta beteendet ar att utreda och forebygga brott sa ar det
en sjilvklarhet att det innefattar att anvéndaren pé olika sétt utat framstar som
ett barn, genom exempelvis anvdndarnamn, profilbild, beteende och sa
vidare.'* Fran girningsmannens synpunkt #r det alltsd mer eller mindre en
slump att den han har kontakt med inte faktiskt &r ett barn. Detta giller sévél
1 konstruktionsfallen som overtagandefallen.

138 Det dr sd denna typ av fall har behandlats i underrittspraxis, jfr. not 99.
139 Se avsnitt 2.2.
140 Se avsnitt 2.3.
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Den avgorande fragan i detta sammanhang ar egentligen vid vilken tidpunkt
brottsplanen, dvs. gidrningsmannens uppsat att forova ett sexualbrott mot
barnet, uppkom.

I 6vertagandefallet kan detta viicka vissa fragor. Aven om meddelandena fore
Overtagandet inte i sig var sa pass oldmpliga att ett uppsét att forova sexual-
brott mot barnet kunde konstateras, sa borde det faktum att gdrningsmannen
sedan uttrycker ett sddant uppsat ge vid handen att uppséatet fanns redan nér
girningsmannen forst hade kontakt med barnet. Det dr dock tankbart att annat
inte visats dn att gdrningsmannen hade ett otickt eller obehagligt — men inte
straffbart — uppsét fore Overtagandet. Exempelvis kan det vara fraga om
chattar dér det passerat véldigt 1ang tid och manga meddelanden frén dver-
tagandet till att gdrningsmannen gor sexuella ndrmanden mot “barnet”. I
dessa fall, dvs. dir uppsétet formats forst efter dvertagandet, foreligger en sa
djupgéende brist 1 brottsplanen att fullbordansfaran inte kan anses utesluten
av tillfilliga omstindigheter.'!

Mer principiellt intressanta i detta sammanhang &r konstruktionsfallen. Det
fiktiva barnet dr ett bestimt men obefintligt objekt i1 den mening som
diskuterats ovan.'** I dessa fall kriivs det rimligen att géirningsmannens dver-
skjutande uppsét inte enbart omfattar det fiktiva barnet utan dven andra
(verkliga) barn. Detta beror pé att det som enligt HD &r avgorande &r vilka
handlingsalternativ girningsmannen haft inom ramen for sitt uppsat.'** Ar
girningsmannens uppsat begrinsat till polisens chattkonversation har det
aldrig funnits ndgot handlingsalternativ som statt garningsmannen till buds
for att gora det otjénliga forsoket tjénligt. Med andra ord finns inom ramen
for gdrningsmannens uppsat bara ren och skér otjinlighet.

Om det & andra sidan kan visas att gdrningsmannens uppsét riktades mot ett
obestdmt objekt — dvs. att uppsatet var att forova sexualbrott mot nagot barn
snarare dn just det barn han konverserade med — har det funnits andra
handlingsalternativ som varit tjdnliga (ndmligen att kontakta andra barn).
Forskningen om sexualbrott mot barn pa internet visar att det inte borde vara
en ovanlig situation.'**

Det ar emellertid problematiskt att resonera 1 termer av handlingsalternativ
nér det dr fraga om just sexualbrott mot barn pé sociala medier. Den typiska
girningen som beskrivits i avsnitten 2.1 och 3.6.1 forutsétter, for de brott som
ar straffbelagda péd forsoksstadiet, ett relativt utdraget hindelseforlopp dér
girningsmannen successivt etablerar kontakt och skapar en relation med
barnet. Forsokspunkten for de aktuella brotten nds, som har visats ovan, forst
ndr girningsmannen vidtar handlingar som &r av viss kvalificerad karaktar

141 Jfr. NJA 2023 s. 393 ”Vapenattrappen”.

142 Se avsnitt 3.5.2.

143 NJA 2023 s. 393 ”Vapenattrappen”, p. 21 och 24.
144 Se avsnitt 2.1.
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(till exempel att de ar dgnade att forma barnet till en viss sexuell handling).
Vid den tidpunkten har gdrningsmannen i regel investerat s mycket tid och
s& manga meddelanden 1 en specifik konversation att den fiktiva motparten
knappast kan beskrivas som ett av flera utbytbara brottsobjekt.

I de fall didr konversationen i stillet dr sa pass tidig att gérningsmannens
uppsat rimligen kan beskrivas som mer ospecificerat, dvs. inriktat pa att
fordva sexualbrott mot ndgot barn snarare dn mot “barnet”, dr det typiskt
friga om beteenden som faller under sexuellt ofredande mot barn eller
kontakt for att triffa ett barn i sexuellt syfte.'*> Dessa brott ir, som har
konstaterats, inte straffbelagda pa forsoksstadiet. Utrymmet att betrakta ett
helt fiktivt barn som en tillféllig omstandighet enligt 23 kap. 1 § forsta stycket
BrB framstar ddrmed som mycket begrinsat i praktiken.

3.64 Otjanlighet pd grund av en myndighets
brottsbekdmpande atgérd

Inledningsvis kan det konstateras att en av polisen genomf{ord provokativ at-
gérd faller inom myndighetsregelns tilldimpningsomrade, eftersom det &dr en
atgird av en myndighet som syftar till att bekdmpa brott. Begreppet dtgdrd
for att bekdmpa brott synes inte stélla nagot krav pd att dtgidrden ska vara
riktad mot eller pa ndgot annat sétt avse just den personen som sedan begér
forsoksbrottet. Tvartom har bestimmelsen tillkommit bland annat mot
bakgrund av situationer som den i “Vapenattrappen”, dir den som
ursprungligen placerade dit det sedermera utbytta brottsobjektet forblev
okédnd under hela utredningsforloppet. Redan det faktum att scenariot dger
rum inom ramen for polisens spaningsverksamhet eller dylikt bor alltsa gora
23 kap. 1 § andra stycket tillampligt.

Vad giller dvertagandefallen kan det konstateras att det straffbara omradet
har utvidgats till att omfatta situationen da garningsmannens uppsat formats
forst efter polisen har intritt 1 konversationen. Inom ramen for girnings-
mannens uppsat har det bara funnits otjénlighet, men denna otjénlighet har
uppstétt till f6ljd av en myndighets atgird for att bekdmpa brott. Forutsatt att
forsoksgérningen inte dr uppenbart mindre allvarlig ar den alltsd straffbar i
detta fall.

Bedomningen av konstruktionsfallet dr ddremot mer komplicerad mot bak-
grund av lagtextens utformning. For straffansvar fordras att fullbordansfaran
varit utesluten till foljd av en myndighets atgdrd for att bekimpa brott.
Myndighetens atgird ska alltsa ha orsakat att faran for brottets fullbordan
varit utesluten. I forarbetena talar regeringen om tillrdckliga orsakssamband
for att skéra bort situationer dar kausalsambandet mellan myndighetens in-
gripande och fullbordansfarans undanrdjande framstar som alltfor 1dng-

145 Se avsnitt 3.6.1.
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sokt.!*® Fragan dr om det i konstruktionsfallen rent begreppsligt kan sigas
foreligga ett orsakssamband dverhuvudtaget.

Kausalsambandet &r timligen enkelt att beskriva nir det édr frdga om ett utbytt
brottsobjekt, vilket det &r i overtagandefallen:

Polisens atgird (att byta ut brottsobjektet, dvs. barnet) har orsakat
att faran for att gérningsmannen fullbordar brottet ar utesluten
(eftersom han inte lingre kommer dt brottsobjektet).

Att uttrycka ett liknande kausalsamband i fall dir brottsobjektet konstruerats
av myndigheten redan fran borjan dr diremot svarare, 1 vart fall nir garnings-
mannens uppsat dr begréansat till det konstruerade brottsobjektet. Forestill att
man pa ett liknande sétt som Overtagandefallen ovan uttrycker detta orsaks-
samband:

Polisens atgird (att konstruera brottsobjektet, dvs. agera som ett
fiktivt barn pd internet) har orsakat att faran for att gérnings-
mannen fullbordar brottet dr utesluten (eftersom brottsobjektet
inte existerar).

Denna formulering &r redan vid en fOrsta anblick problematisk. Kan man
verkligen séga att faran for brottets fullbordan &r utesluten till foljd av at-
girden om det aldrig skulle ha funnits nadgon fullbordansfara dnda?

Kausalitetskravet synes forutsitta att myndighetens atgird frambringat en
relevant fordndring i1 de sakforhallanden som &r avgorande for fullbordans-
farans uteslutande, typiskt att ett brottsobjekt byts ut eller pa annat sétt gors
otjinligt. I konstruktionsfallet finns emellertid inte ndgon séddan fordndring
att tillskriva myndigheten. Brottsobjektet har varken bytts ut eller fordndrats;
det har aldrig existerat. Detta forhdllande har myndighetens atgérd inte skapat
och det hade forelegat oberoende av om atgirderna vidtagits eller inte. De
omstdndigheter som i teknisk mening forklarar varfor brottsobjektet aldrig
existerat utgor inte aktiva handlingar som kan tillskrivas myndigheten.'*’
Problemet i konstruktionsfallen &r alltsd inte fragan om huruvida orsaks-

146 Se avsnitt 3.5.4. En tinkbar situation, utdver det av regeringen angivna exemplet, ir
da atgérden riktar sig mot ett annat brott eller hdndelseforlopp 4n det som inte blir fullbordat.
Om polisen frihetsberdvar A eftersom han missténks for att ha planerat att silja ett fullt
dugligt skjutvapen till B, och B sedan forsdker berdva C livet med ett otjanligt medel — t.ex.
en pistol som visar sig vara funktionsoduglig — s& har polisens brottsbekdmpande atgérd
(frihetsberdvandet av A) i och for sig orsakat det senare brottets otjédnlighet. Gdrningen (att
B forsoker berova C livet) dr formodligen inte att anse som uppenbart mindre allvarlig enligt
23 kap. 1 § andra stycket BrB. Daremot kan det ifragaséttas om kausalsamband mellan
frihetsberdvandet och brottets otjanlighet verkligen &r rimligt. Mérk vél att situationen dnda
kan vara straffbar om pistolens oduglighet 4r en tillfallig omsténdighet enligt forsta stycket.

147 T.ex. omstindigheten att den polisanstillde (férmodligen) dr en vuxen och inte ett
barn.
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sambandet ar rimligt, utan huruvida det 6ver huvud taget kan sigas foreligga
ett orsakssamband pa det sétt som krivs enligt 23 kap. 1 § andra stycket BrB.

Hur man kan forhalla sig till detta problem beror pa vilken forsoksteori man
foresprakar. Eftersom brottsobjektet sett ur garningsmannens perspektiv ar
detsamma &r gérningen ur ett subjektivistiskt perspektiv precis lika klander-
vird oavsett om brottsobjektet dr utbytt eller konstruerat. Att bestimmelsen
begreppsligt utesluter den ena &r dérfor, enligt ett subjektivistiskt
forhallningssétt, ett misslyckande i lagstiftningen.

Lagtextens konstruktion skulle diremot — &tminstone i detta avseende'*® —
kunna motiveras av en blandad teori, till exempel Duffs angreppsmodell.'*’
Forvisso hade fall dir brottsplanen formats efter dvertagandet i och for sig
gétt ostraffade enligt Duffs forsta test, eftersom garningsmannens fullindade
brottsplan inte skulle innebdra en krdnkning av det rittsligt skyddade
intresset. Daremot har det rattsligt skyddade intresset berdrts av girnings-
mannen pa ett sitt som skulle kunna motivera straffrittsligt ansvar, medan
intresset inte berors alls 1 konstruktionsfallen.

Denna relativt strikta tolkning av kausalitetskravet utesluter inte att be-
stimmelsen 1 réttstillimpningen ges en mer &ndamalsorienterad och extensiv
innebord. Om det inte anses kridvas att brottsobjektet ndgonsin faktiskt har
existerat, utan det &r tillrdckligt att den uteblivna fullbordansfaran kan hén-
foras till en myndighets konstruktion av hindelseforloppet, kan é&ven
konstruktionsfallen omfattas. Lagéindringen skulle d4 innebéra en timligen
langtgéende utvidgning av det straffbara omradet. Det som tidigare hade be-
traktats som en djupgdende brist i1 brottsplanen — att gidrningen riktats mot ett
fullsténdigt otjanligt brottsobjekt — skulle dd kunna grunda forsoksansvar
oavsett vid vilken tidpunkt gidrningsmannens uppsédt formades eller vilka
handlingsalternativ som rymdes inom ramen for detta.

3.6.5 Uppenbart mindre allvarliga forsoksgiarningar

For det fall ett kausalsamband kan anses foreligga mellan myndighetens &t-
gérd och farans undanrdjande aktualiseras frigan om huruvida garningen med
hiansyn till omstdndigheterna &r att anse som wuppenbart mindre allvarlig
enligt 23 kap. 1 § andra stycket andra meningen BrB. Undantaget ska enligt
propositionen tolkas som en ventil for situationer dédr agerandet forvisso ar
klandervért, men inte till den grad att det ar rimligt att bestraffa ndr samma
girning hade gatt ostraffad om forsokets otjanlighet varit till f61jd av en &tgéard
av nagon annan dn en myndighet. Det ska ndrmast vara frdga om en gérnings-
man som av slumpen rékar pa ett brottsobjekt och later sig frestas att bega ett
brott.

148 En annan sak ir att en blandad teori inte kan forklara den straffréttsliga dtskillnaden
mellan fareundanréjande atgiarder av myndigheter och privatpersoner, se avsnitt 3.6.6.
149 Se avsnitt 3.2.1.3.
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En sadan situation ar latt att forestdlla sig ndr brottsobjektet dr ett utbytt
narkotikaparti eller vapen. Nar det dr fraga om ett barn pé sociala medier &r
det dock tveksamt om undantaget kan bli tillimpligt. Vid vapen- och
narkotikabrott dr forsokspunkten nddd redan nir gdrningsmannen tar be-
fattning med det utbytta brottsobjektet, dvs. redan nér gdrningsmannen av en
slump péatréaffar brottsobjektet och later sig frestas att bega brottet. For att na
forsokspunkten for ett sexualbrott mot barn pd ndtet krdavs emellertid att
girningsmannen tagit ndgon vidare atgérd dn enbart att patriffa barnet pa
sociala medier. Han ska ha etablerat kontakt med barnet och fort
konversationen i en viss riktning. Det dr alltsd svart att forestélla sig en
situation dir gdrningsmannen av ren slump patraffar brottsobjektet och
omedelbart begér ett forsoksbrott pa det sitt som undantaget verkar ta sikte

pa.

Vidare ér vapen och narkotika & ena sidan och barn a andra sidan vésensskilda
som brottsobjekt. Vapen och narkotika har ett (ofta betydande) ekonomiskt
virde. P4 motsvarande sdtt har barn pa sociala medier inte nagot vérde for
den typiske for barnet okdnd vuxne annat &n fOr just en girningsman som
avser att forgripa sig pd barnet sexuellt. Det framstar som patagligt mer
klandervért att i stundens ingivelse forsoka initiera sexuella kontakter med ett
barn jaimfort med att befatta sig med vapen eller narkotika.

Att ett forsok till sexualbrott mot ett barn pa sociala medier skulle kunna anses
vara uppenbart mindre allvarlig ar alltsd inte uteslutet, men utrymmet ar
mycket begridnsat. Undantaget har uppenbarligen utformats framfor allt med
vapen- och narkotikabrottslighet i dtanke.

3.6.6 Lagindringen som en subjektiv forskjutning

Den ovan skisserade utvidgningen av det straffbara omrédet innebdr ett
tydligt steg 1 subjektivistisk riktning. Den tidigare begrénsningen till att
fullbordansfaran skulle vara utesluten av tillfdlliga omstindigheter bevarade
en koppling till kravet pd objektivt hot mot det réttsliga skyddsintresset, pd sa
vis att gdrningsmannens brottsplan vid ndgon tidpunkt maste ha kunnat utgéra
ett verkligt hot mot skyddsintresset om han hade fullféljt den. Myndighets-
regeln 1 andra stycket utvidgar detta ansvar till att omfatta dven situationer
dér gdrningsmannens brottsplan redan fran borjan aldrig utgjorde ett reellt hot
mot skyddsintresset.

Att det endast &r ett begransat steg 1 subjektiv riktning dr dock klart. Utgéngs-
punkten for det straffrattsliga forsoksansvaret r alltjamt garningens objektiva
beskaffenhet, dvs. huruvida det vid forsokspunkten foreldg konkret fara for
brottets fullbordan. Den nya regeln i 23 kap. 1 § andra stycket BrB anger
endast ytterligare en situation dir en gdrningsman ska fiéllas till ansvar pd
subjektiva grunder. Regeln trider dock bara in i fall dér en brottsbekdmpande
myndighetsatgdrd har uteslutit faran, och dér gédrningen inte var mindre
allvarlig. Lagstiftaren &r alltsd dterhdllsam &ven om en mer uttrycklig

42



subjektiv lagstiftning inte hade varit anméarkningsvird i en internationell
kontext.!>

Lagtexten tycks vid en strikt tolkning stanna vid att straffa forsok dar brotts-
objektet nagon géng har existerat. Detta kan utldsas av kausalitetskravet som
foljer av att fullbordansfaran ska ha undanrdjts till foljd av en brotts-
bekimpande myndighetsitgird.!>! Detta 4dr mdjligen en Overdrivet
konservativ tolkning, sirskilt sett 1 ljuset av att forsoksbestimmelsen dven i
andra avseenden kan anses tillimpas i strid med ordalydelsen.'*? Om s4 &r
fallet — eller om lagstiftaren i framtiden skulle &ndra ordalydelsen for att om-
fatta dven icke-existerande brottsobjekt — innebér den nya lagstiftningen ett
an tydligare steg i subjektiv riktning.

Samtidigt ar det svart att forena avgrinsningen till just brottsbekimpande
myndighetsatgidrder med nigon forsoksteori. Detta blir uppenbart om man
forestéller sig att ndgon begar ett forsoksbrott mot ett fiktivt barn, men dér
den som agerat som barnet i sjdlva verket varit en vuxen som agerar pa eget
(privat) initiativ. Garningsmannens uppfattning om verkligheten och hans
agerande utifrdn denna &r precis lika klandervérd 1 bada fallen. Att inte straffa
ocksa denna girning édr darfor otillfredsstillande ur denna synpunkt. Likasa
far en blandad teori som stéller ndgon sorts krav pa att berora skyddsintresset
svért att forklara detta; skyddsintresset berdrs till lika liten del i bdda fallen.!*3
Réttsgrunden for det utvidgade forsoksansvaret dr alltsa oklar.

Som har framgatt i avsnitt 3.5.4 har lagstiftaren motiverat denna asymmetri
med argument om att konsekvenserna av en principiell omstillning till en mer
renodlad subjektiv forsoksléra skulle vara svroverskadliga samt att det skulle
vara osdkert om det straffbara omradet endast omfattade de verkligen
straffvdrda girningarna. Dessa argument talar emellertid endast mot att utdka
det straffbara omradet dnnu vidare an vad myndighetsregeln gor och utgor
inget principiellt forsvar for att avgransa regeln till just brottsbekdmpande
myndighetsatgirder. Tviartom synes lagstiftaren ha utgétt fran att av-
gransningen till myndighetsatgarder 1 sig fungerar som en garanti mot att det
straffbara omradet utdkas pa ett oférutsebart sitt. Detta antagande forutsitter
att den statliga inblandningen i hiandelseforloppet sker under kontrollerade
och i ndgon man dterhéllsamma former. Den frimsta begrdnsningen i detta

130 Jfr, t.ex. straffelovens § 21: “Handlinger, som sigter til at fremme eller bevirke
udferelsen af en forbrydelse, straffes, nar denne ikke fuldbyrdes, som forseg.” 1 dansk rétt
stills alltsa inte nagot krav pa att fullbordansfara ska ha forelegat, eller vilka omstandigheter
som ska ha undanr6jt faran.

151 Se avsnitt 3.6.5.

152 Jfr. diskussionen i avsnitt 3.4 om huruvida ordet pdbdrjat i bestimmelsen innefattar
ett krav pa existentiell mojlighet.

153 Forvisso kan man stilla sig frigan om inte skyddsintresset vid barnpornografibrott
(dvs. barn i storsta allménhet) i viss man berdrs oavsett om brottsobjektet dr otjénligt,
eftersom kriminaliseringen av det sjdlvstdndiga brottet inte forutsdtter att nagot enskilt barn
faktiskt krénks av giarningen. Faktumet kvarstar dock att huruvida otjénligheten berott pa en
myndighet saknar betydelse i detta avseende.
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hinseende utgdrs av provokationslidran s& som den kommer till uttryck i
EKMR, vilken behandlas 1 avsnitt 4.

3.6.7 Sammanfattning och slutsats

Analysen av forsoksansvarets omfattning visar att det straffbara omradet for
forsok till sexualbrott mot barn triaffar vissa av de typsituationer som upp-
satsen behandlar, och att detta till viss del beror pa den subjektiva forskjutning
som inforandet av myndighetsregeln i 23 kap. 1 § andra stycket BrB innebar.
Bedomningen av straffansvaret skiljer sig beroende pad om polisen har tagit
over en redan pagiende konversation med ett barn (6vertagandefallen), eller
om polisen agerar som ett fullstéindigt fiktivt barn (konstruktionsfallen).!>*

I overtagandefallen dr gidrningarna i regel redan straffbara enligt forsta
stycket, eftersom gdrningsmannens uppsat typiskt sett har formats redan
under konversationen med det verkliga barnet och ddrmed fore overtagandet.
Att forsokspunkten regelméssigt passeras forst efter Overtagandet dndrar inte
denna bedomning, eftersom det avgorande enligt NJA 2023 s. 393 ”Vapen-
attrappen” &r tidpunkten for uppsatets formande i forhéllande till otjanlig-
hetens uppkomst. Det dr dock tdnkbart att uppsatet formas forst efter dver-
tagandet, varfor myndighetsregeln kan ségas i1 viss utstrickning ha utvidgat
det straffbara omradet i dessa fall.'*®

I konstruktionsfallen dr bilden inte lika klar. Sddana fall dir gérningsmannen
haft ett uppsat som striackt sig vidare &n till just det fiktiva barnet kan 1 teorin
straffas med stod av regeln om tillfdlliga omstédndigheter 1 23 kap. 1 § forsta
stycket BrB, men utrymmet for detta &r i praktiken mycket begrinsat. [ sam-
band med inforandet av myndighetsregeln 1 andra stycket verkar det ha
funnits en tanke om att triffa konstruktionsfallen dir uppsétet omfattat endast
det fiktiva barnet. Har uppstar dock en tolkningsfraga avseende lagtextens
kausalitetskrav som foljer av rekvisitet #ill f6ljd av. Vid en strikt ldsning kan
denna, 4ven med stod av forarbetena, forstds s att regeln endast traffar fall
dér brottsobjektet ndgon géng existerat. Dédremot skulle en &ndamaéls-
orienterad tolkning kunna leda till motsatt slutsats. Huruvida dessa giarningar
anda ar straffbara kommer forhoppningsvis att fortydligas ndr myndighets-
regeln tilldampas 1 praxis.

En mer principiell observation dr att forsOksansvaret, s& som det ar
konstruerat, dr 1 stort sett opaverkat av i vilken utstrackning polisen sjdlv har
varit drivande 1 den foregéende kontakten. Bedomningen av om f{orsoks-
punkten ar passerad och om géarningsmannen haft uppsat att fullborda brottet
tar sikte pd gdrningsmannens egna handlingar och inre forestéllningar om
vérlden. Detsamma giller for otjanlighetsbedomningen, om 4n med vissa

154 Jfr. avsnitt 2.3.

155 Det kan dock noteras att myndighetsregeln i praktiken ldr bli dominerande i detta
sammanhang eftersom aklagarens bevisborda avseende tidpunkten for uppsatets formande
ersitts med en forhéllandevis enkel bedomning av kausalitetskravet enligt andra stycket.
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nyanser. Bedomningen av om den fareundanrdjande omstidndigheten varit
tillfallig avgors genom en objektiv beddmning frén gdrningsmannens syn-
punkt och de bakomliggande forhallandena som varit “osynliga” ur hans syn-
punkt #r alltsd irrelevanta.'>® Om polisen varit drivande kan det dock indirekt
fa betydelse 1 dvertagandefallen om gidrningsmannens uppsat formats som
svar pa polisens agerande.

Det sagda innebdr emellertid inte att polisens handlingsutrymme &ar full-
standigt obegrinsat 1 forhallande till forsoksansvaret, utan det finns en sorts
materiell troskel 1 form av forsokspunkten. Polisen kan inte framkalla
straffansvar enbart genom egen aktivitet utan girningsmannen maste sjdlv ha
agerat pa ett sétt som gjort att hans brottsliga uppsat manifesterats i verklig-
heten. Savitt avser brotten som behandlas i denna framstéllning &r troskeln,
som har framgatt ovan, forlagd dar forsoket ar avslutat genom att garnings-
mannen exempelvis har skickat ett meddelande med ett visst innehall.

De begransningar av garningsmannens straffansvar som foljer av polisens
agerande 1 samband med atgdrden maéste alltsd sokas pd annat héll. Den
centrala begransningen utgdrs av rétten till en réttvis rittegang enligt artikel
6 EKMR, vilken uppstiller ramar for lagforing av den som har varit foremal
for provokativa dtgirder. Dessa behandlas i1 nésta avsnitt.

156 Se avsnitt 3.5.3.
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4 Brottsprovokation och EKMR

4.1 Inledning

I detta avsnitt behandlar jag den andra fragestédllningen, dvs. 1 vilken ut-
strackning rdtten till en rittvis réittegdng enligt artikel 6 EKMR begrinsar
mojligheten att lagfora en gérning som begétts mot en polis som agerar barn
pa nitet. Avsnittet inleds med en orientering om brottsprovokationsldran och
en kort redogorelse for dess forhallande till svensk ritt (4.1). Darefter redogor
jag for de ramar som foljer av Europadomstolens praxis, med sérskilt fokus
pa de centrala avgdrandena Teixeira de Castro,"”’ Ramanauskas,'®
Bannikova,'” och Helme (4.2). Eftersom Europadomstolens praxis utvecklas
kasuistiskt och varje avgorande i nigon man omformulerar testet dr det inte
meningsfullt att skilja mellan réttsfallsreferat och tolkning. Genomgéngen in-
rymmer dirfor 16pande analys av avgdrandenas rickvidd. Avsnittet avslutas
med en samlad tillampning pa typsituationerna (4.3).

4.1.1 Provokationslirans grunder

Som har framgétt i avsnitt 3 sétter forsoksansvarets konstruktion i 23 kap. 1
§ BrB betydligt vidare ramar for det straffbara omrddet vid provokativa at-
gérder dn vad som foljer av en rent objektiv forsoksléra. I synnerhet medfor
det utvidgade ansvar som inforts genom myndighetsregeln i andra stycket att
polisens agerande i samband med en provokativ atgird som regel inte hindrar
att en gérningsman félls till ansvar for forsok till brott, med mindre agerandet
har foranlett att girningen ir att anse som mindre allvarlig.'®® Den centrala
begrinsningen av det straffbara omridet i1 de typsituationer som behandlas 1
denna uppsats maste darfor sokas pa annat héll. Fradgan om huruvida en lag-
foring av en gédrning som framkommit till foljd av polisens atgérder ar for-
enlig med rétten till en rittvis rittegang enligt EKMR art. 6 dr foremal for
detta avsnitt.

Att ha formatts av ndgon annan att begd ett brott dr inte 1 sig ndgot som anses
paverka det straffrittsliga ansvaret. Nar det ar frdga om just en statlig aktor
finns det dock moralfilosofiska och rittsstatliga invindningar mot att be-
straffa en gérning om staten har framkallat densamma. Bland annat har fram-
forts argument om att provokation dr moraliskt tveksamt eftersom det &r
statens uppgift att minska antalet brott (och inte 6ka antalet genom att
provocera fram fler), att det dr oréttvist att rikta provokativa atgérder mot sa-
dana som létt later sig manipuleras, att staten har en moralisk skyldighet att
inte forma andra att begd moraliskt klandervirda handlingar, och att en stat

157 Teixeira de Castro mot Portugal, no. 25829/94, dom den 9 juni 1998.

158 Ramanauskas mot Litauen [GC], no. 74420/01, dom den 5 februari 2008.

159 Bannikova mot Ryssland, no. 18757/06, dom den 4 november 2010.

190 Aven i sddana fall kan ansvar utdémas om faran anses utesluten av tillfilliga
omsténdigheter.
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som sjalv formar sina medborgare att bega brott forlorar den ”moral standing”
som rittfirdigar att staten domer ut straff frn borjan. ¢!

Det finns alltsé skil for att inte tillata staten att lagfora enskilda for brott som
staten kan sigas ha framkallat. And4 accepteras det att staten i viss ut-
strickning gor detta, sérskilt om det dr fraga om allvarlig brottslighet. De
yttersta grianserna for lagforingen av dessa brott foljer, som kommer att
framga nedan, av ritten till en réttvis rattegdng enligt EKMR art. 6(1).

4.1.2 Brottsprovokation i1 svensk rétt

Brottsprovokation ér inte uttryckligen reglerad i svensk lag och det saknas
dirfor en legaldefinition av begreppet. Aklagarmyndigheten definierar i sin
rittsliga vigledning provokation som aktiva, tydligt handlingspaverkande &t-
géirder som brottsbekdmpande myndigheter i hemlighet vidtar mot en eller
flera okénda girningspersoner. Atgérderna ska dirvid riskera att foranleda att
den som paverkas begar en brottslig giirning.'®2

Fragan om provokativa atgérders tillatlighet som polisidr metod &r nira
sammanhiingande med frigan om den provocerades straffrittsliga ansvar.!%
Det dr endast den senare som &r relevant for uppsatsens fragestéllning.

EKMR har sedan 1995 inkorporerats i1 svensk lag genom lagen (1994:1219)
om den europeiska konventionen angdende skydd for de mainskliga
rittigheterna och de grundldggande friheterna. Genom 2 kap. 19 § RF far inte
heller nagon lag eller annan foreskrift meddelas i strid med Sveriges
ataganden enligt EKMR. Som f6ljd av konventionens stéillning i svensk rétt
har HD successivt utvecklat sin praxis parallellt med Europadomstolen. Av
sarskild betydelse dr NJA 2007 s. 1037 "Rembrandts sjdlvportritt” och NJA
2011 s. 638 ”Bevisprovokationen”, dir HD slar fast att en brottsprovokation
som lett fram till en gérning som den tilltalade annars inte skulle ha begatt
utgdr en krinkning av rétten till en rattvis rattegang och att detta i regel ska
beaktas som en brist i de materiella straffbarhetsbetingelserna, dvs. att dom-
stolen #r forhindrad att déma ut pafoljd for brottet.!®* HD har si sent som i
mars 2026 bekriftat att de stillningstaganden som gjordes i Rembrandts

161 Qe bl.a. Howard (2016) och Ashworth (1999); jfr. ocks& Asp (2001), s. 307. Hughes
(2004) framhaller forvisso att det som gor brottsprovokation moraliskt forkastligt ar att staten
undergréver individens autonomi genom att oemotstandligt fresta den att bega brott. Av ett
sadant synsitt foljer, vilket Hughes ocksa papekar, ytterst att den provocerade i vissa fall inte
uppfyller rekvisiten for personligt ansvar. Detta perspektiv kommer dock inte till uttryck i
rattskdllorna.

162 R4V 2022:23, s. 8.

163 Asp (2018a), s. 287.

164 Se séirskilt NJA 2011 s. 638 “Bevisprovokationen”, p. 11. For en utforlig redogdrelse
se SOU 2025:109, s. 99 ff. For ndrmare om materiella straffbarhetsbetingelser i detta
sammanhang se Asp (2018a), s. 291 ff.
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sjalvportratt” alltjimt géller och att Europadomstolens efterfoljande praxis
inte ger anledning till nigon annan ordning.'®’

HD:s tillimpning av provokationslédran &r alltsd styrd av Europadomstolens
praxis. Analysen kommer dérfor att behandla huvudsakligen denna. Det kan
1 sammanhanget noteras att lagforslaget i SOU 2025:109 inte innehéller
nagon sarskild reglering av den provocerades straffansvar, utan detta ska fort-
farande beddmas enligt EKMR.!® Analysen i detta avsnitt bor alltsi fortsatt
vara relevant om forslaget genomfors.

4.2 Brottsprovokationens ramar enligt EKMR

Av artikel 6(1) i EKMR framgar att den som anklagas for brott har rétt till en
rattvis rittegdng. Bestimmelsen ndmner inte uttryckligen brottsprovokation,
men Europadomstolen har sedan avgorandet i Teixeira de Castro slagit fast
att rdtten till en rattvis rittegdng omfattar 4ven hur bevisning har inhdmtats,
och att en lagforing som grundats pa bevisning vilken framkommit genom
otillborlig brottsprovokation dirmed kan strida mot art. 6(1).'7 Efter
avgorandet i Teixeira de Castro har Europadomstolen utvecklat denna be-
démning i ett antal avgoranden. I detta underavsnitt redogdr jag for ndgra av
de centrala avgorandena samt vilken betydelse dessa har haft for
beddmningen om huruvida en lagforing stétt 1 strid med rétten till en réttvis
ratteging.

42.1 Teixeira de Castro mot Portugal (1998)

Tva civilklddda poliser hade, inom ramen for en operation som riktade sig
mot narkotikahandel, via ett par mellanhdnder kommit i kontakt med Teixeira
de Castro och bett honom anskaffa 20 gram heroin. Teixeira de Castro
accepterade och inforskaffade narkotikan genom en tredje part. Nér han sedan
motte poliserna for att genomfora affaren greps han och domdes sedermera
till sex érs fingelse for brottet.!6®

Teixeira de Castros klagomadl till Europadomstolen grundades pa att hans ritt
till en rittvis rattegang enligt EKMR art. 6(1) hade krinkts eftersom han
domts for ett brott som han inte skulle ha begatt om han inte formatts till det
av civilklidda poliser. Han ansdg att poliserna i den aktuella situationen
agerade som agents provocateurs.'® Portugals regering inviinde att man

165 HD:s dom den 5 mars 2026 i mdl B 5628-24 “Narkotikaannonsen”, p. 10.

166 SOU 2025:109, s. 21 ff. och s. 217.

167 Jfr. Asp (2001), s. 209. Europadomstolen uttrycker sig genomgdende i termer av
bevisning och dess otillatlighet, vilket har sin grund i att EKMR art. 6 &r en réittegangsregel.
Till foljd av principen om fri bevisprovning har dock provokationsfrdgan, som ndmnts ovan
under avsnitt 4.1.2, i svensk ratt hanterats som materiell straffbarhetsbetingelse.
Konsekvensen blir den samma men det dr vért att notera att Europadomstolens uttalanden
om “use of evidence” alltsa i den svenska kontexten innebér att lagféringen som sadan inte
far ske.

168 Teixeira de Castro, p. 9—12 och 20.

199 Teixeira de Castro, p. 31.
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maste skilja mellan fall d& en polisinfiltrators agerande skapat ett kriminellt
uppséat som tidigare saknades och fall da forévaren redan var benigen att begd
brott, och att endast det forra utgjorde otillbérlig provokation.!”

Europadomstolen anser att den centrala fragan inte handlar om bevisningens
tillatlighet 1 sig, utan om huruvida forfarandet som helhet — inbegripet hur
bevisningen inhidmtas — ir rittvist.!”! Domstolen uttalar mer specifikt att det
inte dr oforenligt med EKMR att, 1 ett inledande skede av en utredning och
ndr brottets natur pékallar det, anvdnda sig av anonyma informatorer
(anonymous informants). Niar det sedermera &ar frdga om att anvinda
informatdrernas vittnesmal for att lagfora den tilltalade 4r det en annan sak.'”?
Hérom skriver Europadomstolen att anvdndandet maste vara restriktivt och
omgirdas av rittssdkerhetsgarantier, samt att “the public interest cannot

justify the use of evidence obtained as a result of police incitement”.!”

Det sistndmnda uttalandet dr av sdrskilt principiellt intresse. Det tycks in-
dikera att frdgan inte kan reduceras till en proportionalitetsbedomning dér
brottsbekdmpningsintresset kan réttfardiga brottsprovokation i efterhand. I
stéllet tar bedomningen sikte pa polisens agerande som sadant; om det anses
utgdra police incitement kan det inte legitimeras av brottsbekdmpnings-
intresset. Avgorande blir didrmed grinsdragningen mellan tilldten
undercoververksamhet och otilldten provokation samt huruvida polisernas
agerande 1 det enskilda fallet faller inom denna ram.

For att avgora pd vilken sida av denna gréins polisens agerande faller under-
soker Europadomstolen huruvida polisernas aktivitet hade overskridit ramen
for undercoververksamhet (went beyond that of undercover agents).'’ Dom-
stolen rdknar upp ett antal relevanta omstidndigheter, bland annat att
operationen inte hade beslutats och kontrollerats av en domare, att
myndigheterna inte hade nagon anledning att misstédnka Teixeira de Castro
for narkotikahandel, att ingen forundersdkning hade inletts mot honom, att
poliserna kommit 1 kontakt med honom genom mellanhénder, samt att det inte
fanns négra bevis for att han varit benigen att begd brott (predisposed to
commit offences).'”® Mot denna bakgrund konstaterar domstolen att poliserna
inte hade begrénsat sig till att utreda Teixeira de Castros kriminella aktivitet

170 Teixeira de Castro, p. 32.

7! Teixeira de Castro, p. 34.

172 Teixeira de Castro, p. 35.

'3 Teixeira de Castro, p. 36.

174 Det kan noteras att Europadomstolen inleder med att sérskilja omstéindigheterna i
malet fran det tidigare avgdrandet Liidi mot Schweiz, no. 12433/86, dom den 15 juni 1992,
dér domstolen sérskilt hade lyft fram processuella omstindigheter samt att polisen inte hade
agerat utanfor ramarna for undercoververksamhet eftersom sdkanden maste ha wvarit
inforstadd med att han begick ett brott. Pa vilken grund sérskiljningen gors ar dock inte helt
klar, eftersom provningen av provokationsfragan i Liidi gjordes i forhallande till EKMR art.
8 och inte art. 6, jfr. Liidi p. 35-36 och 40—42. Att hinvisningen till Liidi i Teixeira de Castro
varit besynnerlig har dven uppméarksammats i doktrinen, jfr. Asp (2001), s. 211.

'5 Teixeira de Castro, p. 38.
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pa ett vasentligen passivt sétt (essentially passive manner), utan hade utdvat
ett sddant inflytande som framprovocerade brottet (incite the commission of
the offence). Domstolen drar slutsatsen att Teixeira de Castros ritt till en
rittvis rattegéng var odterkalleligen undergriavd redan fran borjan (definitively
deprived right from the outset).'’®

Avgorandet dr principiellt viktigt for provokationsfragan eftersom Europa-
domstolen slar fast att anvdndningen av bevisning som uppkommit genom
polisprovokation riskerar att undergriava rittegangens rattvisa enligt EKMR
art. 6.7 Polisprovokation fér i sin tur forstds som de fall dir en undercover-
agent inte forhaller sig vdsentligen passiv utan utovar ett sadant inflytande
som framprovocerar ett brott som inte annars hade begatts. Gransdragningen
mellan viésentlig passivitet och aktiv provokation kan enligt domstolens
resonemang avgoras av en rad omsténdigheter rorande processuell kontroll,
den provocerades brottsbendgenhet och polisens agerande.

422 Ramanauskas mot Litauen (2008)

Avgorandet ror Ramanauskas, en &klagare verksam i Litauen om vilken det
ryktades att han tog mutor. En bekant introducerade honom till A.Z. som —
okédnt for Ramanauskas — var en undercoveragent vid en antikorruptions-
avdelning inom polisen. A.Z. erbjod honom 3 000 USD for att se till att en
tredje person frikdndes i en process. Efter att overenskommelsen triffats
ansokte A.Z. hos en aklagare om att fa inleda ett i litauisk lag reglerat
provokationsforfarande. Inom ramen f6r detta forfarande mottog
Ramanauskas pengarna i tvd omgéangar, och han domdes sedermera for
tagande av muta.'”®

I Ramanauskas aterfinns Europadomstolens forsta uttryckliga definition av
brottsprovokation.!” Med hinvisning till Teixeira de Castro konstaterar
domstolen foljande:

Police incitement occurs where the officers involved — whether
members of the security forces or persons acting on their
instructions — do not confine themselves to investigating criminal
activity in an essentially passive manner, but exert such an
influence on the subject as to incite the commission of an offence
that would otherwise not have been committed, in order to make

176 Teixeira de Castro, p. 39.

177 Jfr. bl.a. Ramanauskas, p. 54; Bannikova, p. 34; Edwards och Lewis mot Forenade
konungariket [GC], nos. 39647/98 och 40461/98, dom den 27 oktober 2004, p. 46; Furcht
mot Tyskland, no. 54648/09, dom den 23 oktober 2014, p. 47.

178 Ramanauskas, p. 9-23.

179 Denna definition upprepas i ett flertal senare avgoranden, se bl.a. Furcht, p. 48; Akbay
m.fl. mot Tyskland, nos. 40495/15, 40913/15 och 37273/15, dom den 15 oktober 2020, p.
112; Bannikova, p. 37.
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it possible to establish the offence, that is, to provide evidence and
institute a prosecution. '

Domstolen utvecklar definitionen genom att lyfta fram vissa av de
omstindigheter som varit relevanta i Teixeira de Castro, framfor allt
avsaknaden av domartillsyn och de omstédndigheter som talade mot ett
befintligt uppsat eller brottsbenéigenhet hos Teixeira de Castro.'®! Hirvid
lagger domstolen ocksa till tvad omstidndigheter som strikt taget inte behandlas
1 Teixeira de Castro: att Teixeira de Castro potentiellt hade varit bendgen att
bega brott, och att det inte fanns nigot bevis for att han hade pdbdrjat en
brottslig gdrning innan polisinfiltratorerna ingrep.

Domstolen utvecklar inte den nidrmare innebdrden av att Teixeira de Castro
potentiellt hade kunnat vara bendgen att bega brott trots att det konstaterades
att det saknades bevis for att han faktiskt var bendgen att begé brott. Det ar
inte heller helt klart hur en sddan distinktion kan l4ta sig gdras givet att brotts-
bendgenheten redan bor ta sikte pa ett hypotetiskt eller prognostiskt prov.

Omsténdigheten att Teixeira de Castro inte hade pébdrjat en brottslig gérning
innan ingripandet far forstds som att det dr andra brottsliga gdrningar som
avses. Om det finns bevis for att gdrningsmannen pabdrjat utforandet av andra
brottsliga gidrningar anses det alltsd tala for att han varit benéigen att begé
brott, och att han foljaktligen hade begétt det framprovocerade brottet oavsett
om polisen hade agerat eller inte. Domstolen ger inte ndgon vigledning i hur
l4ngt denna beddmning striicker sig.'®?

Nér Europadomstolen, efter att ha konstaterat att infiltratdrernas agerande
skulle tillskrivas den litauiska staten,'®® tillimpar kriterierna pé
omstdndigheterna 1 Ramanauskas 1agger domstolen vikt vid att det inte fanns
ndgra bevis for att Ramanauskas tidigare begatt korruptionsbrott, att alla
moten skedde pad A.Z:s initiativ, samt att Ramanauskas under motena
upprepat uppmanades att bega brott trots avsaknad av objektiva bevis for en

180 Ramanauskas, p. 55. Fran Furcht och framét ligger Europadomstolen till foljande
mening: “The rationale behind the prohibition on police incitement is that it is the police’s
task to prevent and investigate crime and not to incite it”.

181 Ramanauskas, p. 56. Europadomstolen understryker bland annat att Teixeira de Castro
inte hade lagforts tidigare, att det inte fanns nagot som tydde pa att han var bendgen att bega
brott, att han var okénd for polisen, och att han behdvde inforskaffa narkotikan genom en
mellanhand.

132 Det bor dock vara sjilvklart att den inte ir grinslds. Det ér t.ex. timligen 1dngsokt att
anta att en person som paborjat ett ringa narkotikabrott genom att roka marijuana ipso facto
ar benédgen att dgna sig at att handla med heroin, jfr. Constantin och Stoian mot Rumdnien,
nos. 23782/06 och 46629/06, dom den 29 september 2009, p. 55 och Bannikova, p. 41.

183 Ramanauskas, p. 62—65. Litauen hade invint att polisen A.Z. agerade pa eget initiativ
och att den provokativa atgdrden formellt sett hade inletts forst efter att Ramanauskas
accepterat hans anbud. Europadomstolen underkénner detta argument med hénvisning till att
det annars hade varit timligen enkelt att kringgd de tillimpliga principerna genom att
“privatisera” brottsprovokation.
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redan existerande kriminell aktivitet.!* Dessa omstindigheter anses till-
sammans tillrickliga for slutsatsen att polisinfiltratrernas agerande gatt
utdver rent passiv utredning av redan existerande kriminell aktivitet.'®>

Trots resonemanget om Teixeira de Castro tidigare i domskélen sker alltsa en
forskjutning i vilka omstdndigheter som betraktas som relevanta vid den
faktiska bedomningen. Vissa omstédndigheter saknas av forklarliga skél da
brotten i de tvd malen ir skilda till sin natur.'®® Domstolen resonerar inte alls
om under vilka former operationen inleddes och kontrollerades, dvs. huruvida
den genomfordes under domartillsyn eller inte. Domstolen understryker
snarare omstandigheter som ror garningsmannens bendgenhet att bega brott
och aspekter av polisernas agerande i den konkreta situationen som talar for
att de initierade och drev pa girningen.

423 Bannikova mot Ryssland (2010)

I avgorandet hade en kvinna, Bannikova, kommit dverens per telefon med en
annan person om att hon skulle kopa cannabis av honom for vidareforsaljning.
Telefonsamtalen avlyssnades av myndigheterna, som efter att hon mottagit
narkotikan inledde ett s.k. testkp dir en polisinfiltrator kopte ca 4,5 kg
cannabis av henne. Bannikova domdes for forsdljningen och invénde att hon
endast hade begétt brottet under patryckningar frin undercoveragenten.'®’

Europadomstolen delar hér for forsta gdngen upp provokationsfragan i tva
delar: ett materiellt test (the substantive test of incitement) och ett processuellt
test (the procedure whereby the plea of incitement was determined).'®® Det
forsta testet avser ett antal kriterier som anvinds for att sédrskilja otillborlig
provokation (entrapment) fran tillitet handlande (permissible conduct).'®
Detta avgors genom att man undersoker (1) skélen till att myndigheterna
vidtog atgirden, och (2) hur myndigheterna agerade vid genomfoérandet.
Harvid ska domstolen “rely on whether there were objective suspicions that
the applicant had been involved in criminal activity or was predisposed to

commit a criminal offence”.!*°

4.2.3.1 Skilen till att myndigheterna vidtog atgdrden

Vid bedomningen av skilen till att myndigheterna vidtog atgérden hinvisar
Europadomstolen till ett antal tidigare avgdranden. Kriteriet harstammar fran
avgorandet 1 Teixeira de Castro, dir det konstaterades att myndigheterna till
synes inte hade ndgon god anledning att misstdnka att sokanden tidigare dgnat

184 Ramanauskas, p. 67.

185 Ramanauskas, p. 68.

186 Det dr exempelvis inte forvdnande att det saknas ett resonemang om forvarandeplatsen
i Ramanauskas givet att fallet handlar om mutbrott och inte narkotikabrott.

187 Bannikova, p. 5-9.

188 [ senare avgdranden betecknas det processuella testet som the procedural test of
incitement, jfr. t.ex. Akbay m.fl., p. 120.

139 Bannikova, p. 36; jfr. p. 51.

190 Bannikova, p. 38.
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sig &t narkotikahandel.!”! Detta har upprepats och utvecklats senare i andra
avgoranden dér det har slagits fast att all prelimindr information som indikerar
ett befintligt brottsligt uppsat (pre-existing criminal intent) maste vara
verifierbar,!®? samt att kravet pa att atgirden ska grundas pa goda skil giller
i alla dess skeden.!?

Domstolen papekar dven att det har fortydligats i Constantin och Stoian mot
Rumdinien att tidigare lagforingar inte i sig nddvéndigtvis indikerar pdgaende
brottslig aktivitet (ongoing criminal activity).!®* Det avgorandet behandlar
frdgan om provokation vid narkotikahandel dér en av sokanden tidigare hade
domts for innehav och bruk av narkotika.'®> En tidigare lagforing avseende
en ringare form av befattning med narkotika anses alltsa inte tillrdcklig for att
konstatera att sdkanden varit beniigen att beg brott.!®

Enligt Europadomstolen kan 1 vissa sérskilda fall &ven andra omstandigheter
tala for befintlig kriminell aktivitet eller uppsat. Dessa ér (1) att sokanden
visar att den dr bekant med aktuella narkotikapriser, (2) att sokanden visar att
han eller hon har mgjlighet att anskaffa droger péd kort varsel, och (3) att
sokanden gor ekonomisk vinning pa affiren.!”’

Nésta kriterium &r enligt domstolen frdgan om i vilket skede myndigheterna
initierade operationen, dvs. om polisen anslot sig till den brottsliga aktiviteten
eller framprovocerade (instigated) den.'”® Domstolen exemplifierar den forst-
nidmnda situationen med ett antal avgoranden dér det privata initiativet
foregick polisens inblandning, diribland Sequeira mot Portugal,'®® Shannon
mot Férenade konungariket,**® och Miliniené mot Litauen. Det sistnimnda
avgorandet visar att dven forfaranden dér polisen agerat mycket aktivt —
genom att ge en privat individ instruktioner och betydande finansiella medel
for att erbjuda en domare en muta — kan falla utanfor provokationsbegreppet
om initiativet togs av den enskilde.?"!

Domstolen hinvisar vidare till att samma princip har tillimpats med motsatt
utgéng i Malininas mot Litauen.*** Dir hade en polisinfiltratér, V., kontaktat

! Bannikova, p. 39; Teixeira de Castro, p. 37-38. Jfr. ovan under avsnitt 4.2.1.

192 Bannikova, p. 40; jfr. Vanyan mot Ryssland, no. 53203/99, dom den 15 december 2005,
p- 49 och Khudobin mot Ryssland, no. 59696/00, dom den 26 oktober 2006, p. 134.

193 Bannikova, p. 40; jfr. Ramanauskas, p. 63—64 och Malininas mot Litauen, no.
10071/04, dom den 1 juli 2008, p. 36.

194 Bannikova, p. 41.

195 Constantin och Stoian, p. 21.

196 Constantin och Stoian, p. 55.

97 Bannikova, p. 42.

198 Bannikova, p. 43.

199 Sequeira mot Portugal, no. 73557/01, beslut den 6 maj 2003.

200 Shannon mot Forenade konungariket, no. 67537/01, beslut den 6 april 2004.

201 Bannikova, p. 45; Miliniené mot Litauen, no. 74355/01, dom den 24 juni 2008, p. 37—
38.

292 Bannikova, p. 46.
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sOkanden och efterfragat var man kunde kdpa narkotika. Sokanden erbjod sig
att sjalv forse V. med narkotikan. S& sminingom kom sdkanden att erbjudas
3 000 USD for en stor méngd narkotika 1 samband med operationen, vilket
han accepterade. Sokanden domdes for detta forsok till narkotikabrott.?%?
Detta anses av domstolen utgdra otillborlig provokation bland annat eftersom
polisen sjilv hade initierat forfarandet, och dérigenom ldmnat rollen som
undercoveragent och i stillet intritt i rollen som agent provocateur.***

4.2.3.2 Myndigheternas agerande vid genomférandet av
dtgdrden
Vid griansdragningen mellan legitim infiltration av en undercoveragent och
brottsprovokation (instigation of a crime), anger Europadomstolen att den ska
undersdka frdgan om huruvida sdkanden utsatts for patryckningar att begé
brottet (subjected to pressure to commit the crime). Sddana pétryckningar
betraktas som ett avsteg frdn en passiv instillning frin myndigheternas hall.
Vid denna beddmning anger domstolen fem relevanta omsténdigheter,

nimligen att myndigheterna:>*

1. Tar initiativ till kontakt med sokanden,

2. Upprepar erbjudanden trots att sokanden initialt har sagt nej,

3. Agnar sig at patringande uppmaningar (insistent prompting),

4. Erbjuder ett pris som dr hdgre dn genomsnittet, eller

5. Vidjar till s6kandens sympati genom att ndmna abstinenssymtom.
Genom detta avgorande konkretiserar Europadomstolen alltsd narmare vilka
handlingar som undercoveragenter kan ha dgnat sig at for att ett forfarande
ska anses glida frdn en tillatlig utredningsatgdrd till otillborlig brotts-
provokation.
Utover undercoveragentens agerande kommenterar Europadomstolen dven
myndigheternas agerande ur ett bredare perspektiv. Bland annat pekar
domstolen pa att staten bér bevisbordan for att otillborlig brottsprovokation

inte har forekommit, och att bevisbdrdan i praktiken inte kan uppfyllas om
inte vissa processuella minimikrav uppfylls.?%

293 Malininas, p. 8-9.

294 Malininas, p. 37.

205 Bannikova, p. 47.

206 Bannikova, p. 48-49; jfr. Teixeira de Castro, p. 38 (se ocksé not 174).
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424 Helme mot Estland (2025)

Helme ér det forsta avgorandet dar Europadomstolen har att ta stillning till
huruvida en individ formaétts att bega ett brott som den inte annars hade begéatt
genom ett forfarande som uteslutande gt rum pé nitet.’’” Bakgrunden #r
foljande. Den estniska polisen hade fétt information om att flera
oidentifierade garningsmin anvinde vissa webbplatser (www.facebook.com
och www.armastusesaal.org, pa svenska “kérlekssal.org”) for att sexchatta
med minderdriga. Efter dklagarbeslut skapade en polis ett konto som fiktiv
12-arig flicka ("Marleen12”’) pd& www.armastusesaal.org och chattade med
anvéndare. En av anvdndarna ("m41tln”), sedermera identifierad som Helme,
sokte vid ett flertal tillfdllen kontakt och introducerade sexuella &mnen trots
att "Marleen12” uppgett sin alder. Helme lagfordes for att ha sokt locka en
minderarig till sexuella handlingar.?%8

Helme invénde vid Europadomstolen att forundersékningen inletts forst efter
att han formaétts begd ett brott han annars inte hade begitt. Han gjorde
géllande att operationen inleddes pd grund av generellt hillen information
samt att det inte fanns ndgra konkreta misstankar mot individer, och att det
déarfor var uppenbart att operationen hade inletts i1 syfte att framprovocera
brott. Han pépekade dven att han sjilv inte hade lagforts for négot brott
tidigare samt att det inte forelag ndgon misstanke mot honom nir forfarandet
inleddes.?”’

Europadomstolen inleder, i enlighet med sin tidigare praxis, bedomningen av
polisens visentliga passivitet med att undersdka skélen till att myndigheten
vidtog atgirden. Domstolen konstaterar att det inledningsvis inte fanns négra
objektiva misstankar som pekade pa att det var just Helme som hade sex-
chattat med minderériga pa de aktuella hemsidorna. Domstolen hévdar dock
att det aktuella brottets kontext inte kan ignoreras.?'® I detta avseende noterar
domstolen att brottet (att soka locka en minderarig till sexuella handlingar)
kan begds uteslutande péd nidtet och utan fysiskt mote. Vidare har
kriminalisering av ett visst beteende begrinsad avskrickande effekt om det
inte finns ndgot sétt att identifiera och lagfora forovaren, och 1 detta
sammanhang har konventionsstater en positiv skyldighet enligt EKMR art. 8
att utreda vissa brott dven om det inte dr friga om brottsligt agerande pa
statens sida. Vad géller kriminell aktivitet pa ndtet behover polisen anvianda
nitbaserade metoder for att utreda och beivra dessa brott, och i sadana
sammanhang ar det svart att identifiera mojliga misstinkta innan en sirskild

27 Helme, p. 67. Europadomstolen har tidigare behandlat frigan om brottsprovokation pa
nétet i beslutet Eurofinacom mot Frankrike, no. 58753/00, beslut den 7 september 2004, men
sokanden i det mélet var ett foretag som hade agerat mellanhand till prostituerade och
sexkOpare genom att tillhandahalla en server (se Helme, p. 68).

208 Helme, p. 5-10. Det framgér inte vilken pafoljd Helme &domdes.

29 Helme, p. 36-37.

210 Helme, p. 78.
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operation inleds utan att pa ett oproportionerligt sitt ingripa 1 rittigheterna for
andra som inte omfattas av utredningen.?!!

Utifrédn dessa resonemang anser Europadomstolen att myndigheterna i detta
fall hade goda skal for att vidta atgirden, eftersom det hade kommit till deras
kidnnedom att ett flertal personer dgnade sig at att forma underariga till
sexuella handlingar, vilket de hade en skyldighet att utreda. Det dr enligt dom-
stolen inte avgdrande att det inte foreldg nagon som helst objektiv misstanke
att Helme specifikt hade varit en av dessa personer. Domstolen accepterar att
“the police had an objective suspicion that was specific to a defined and
limited virtual space — an identified chatroom on a particular website”. Vidare
anses det relevant att misstanken avsdg ett brott mot underdriga, vilka inte
nddvéndigtvis har formégan att forstd att de &r offer och/eller att anméla
brotten.?!?

Vad giller polisernas konkreta agerande gor domstolen en kort beddmning.
Att en polis skapar ett anvdndarkonto i ett chattrum, loggar in och chattar med
andra anvindare via privata meddelanden utgor inte i sig olagligt agerande,
och forutsitter inte heller olagligt agerande fran den person som infiltratoren
kommunicerar med.?'* Anvindarnamnet “Marleen12” anses visserligen
kunna antyda anvédndarens alder, men det bjuder inte i sig in till ndgon
kommunikation av uttryckligen sexuell karaktir.?!* Vidare framhéller dom-
stolen att Helme var fri att vélja huruvida han 6ver huvud taget skulle
kommunicera med "Marleen12”, liksom vilka &mnen som skulle diskuteras,
dven efter att hon i1 den fOrsta chatten uppgett att hon var 12 &r gammal. Trots
detta inledde Helme upprepade génger nya chattar och var den som varje gang
introducerade uttryckligen sexuella samtalsamnen. Polisen hade enligt dom-
stolen salunda inte Gvergett en vésentligen passiv instillning, och Helme hade
inte utsatts for ndgon uttrycklig eller underforstddd pétryckning att bega
brottet.*!?

Europadomstolen kommer slutligen fram till att atgérden inte utgjorde
otillborlig brottsprovokation och att Helmes ritt till en rattvis rittegang enligt
EKMR art. 6(1) alltsé inte kriinktes genom den efterfoljande lagforingen.?!¢
Avgorandet dr dock inte enhdlligt. Domare Mingorance Cairat &r skiljaktig
och menar att operationen utgjorde en otillaten “fishing expedition” eftersom
den hade inletts pé rent generellt hillen information utan misstanke om nigon
konkret individ, girning eller mélsdgande, sdrskilt eftersom de aktuella

21 Helme, p. 79-81.

212 Helme, p. 82.

213 Helme, p. 84.

214 Helme, p. 84. Domstolen framhaller i detta sammanhang att sdkanden sjilv anvint sig
av sin dlder i anvindarnamnet “m41tln”. I denna del kan det alltsé noteras att domstolen inte
tillméter sokandens ursprungliga argument om att anvindarnamnet “Marleen12” avsiktligen
valts for att framkalla brottslig kommunikation ndgon sérskild vikt, jfr. p. 17 och 37 i domen.

215 Helme, p. 85-86.

216 Helme, p. 87-88.
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plattformarna inte var dedikerade at eller séarskilt frimjande for det aktuella
brottet.!” Domare Pavli limnar ett tilligg dir han till viss del ansluter sig till
Cairats oro sa till vida att han anser att kriteriet ”defined and limited virtual
space” inte ensamt &r tillrickligt for att forhindra polisiért missbruk i form av
“fishing expeditions”, sidrskilt for sddana virtuella utrymmen som kan
anvindas savil for lagliga som olagliga @ndamal. Pavli menar att
myndigheterna atminstone bor vara skyldiga att visa att brottets natur medfor
sdrskilda utredningsmissiga svarigheter som kan motivera den utvidgade
ramen, och att brottets karaktir av att rikta sig mot barn varit ett avgorande
skil i det aktuella fallet.!®

Europadomstolen gor i Helme ett markant avsteg fran sin tidigare praxis. Det
allménna intresset av brottsbekdmpning tillats ta ett mycket stérre utrymme 1
bedomningen in vad det tidigare har gjort. Domstolens inledande resonemang
motsvarar ordalydelsen som har anvénts i avgéranden rérande provokation
sedan Teixeira de Castro, och domstolen konstaterar dir liksom i1 alla andra
relevanta avgoranden att ”the public interest cannot justify the use of evidence
obtained as a result of police incitement”.?!” Samtidigt tycks det allménna
intresset av brottsbekdmpning ha haft en avgérande inverkan pé definitionen
av otillborlig provokation (police incitement) 1 detta fall. Att brott av detta
slag &r svérutredda och att kriminaliseringen ddrmed fir begrinsad effekt
anviands som skél for att motivera att kravet pd objektiv misstanke om
brottslig aktivitet (eller dylik brottsbendgenhet hos den provocerade) — som i
tidigare fall har haft betydelse for bedomningen av polisens visentliga
passivitet — tillimpas mindre restriktivt. Med andra ord sénker Europa-
domstolen kraven pa vad det innebdr att ett visst brott skulle ha begétts dnda
baserat pa hur svarutrett brott av det slaget typiskt sett ir.

Hirigenom Oppnar Europadomstolen ocksé uttryckligen upp for ett delvis
nytt paradigm inom brottsprovokationsléran, 1 vart fall vad géller en viss typ
av brott. For vésentlig passivitet racker det — under vissa forutsittningar — att
myndigheterna vidtog atgarden baserat pa relativt generellt hallna misstankar,
om misstankarna avser ett begrénsat virtuellt utrymme (/imited virtual space).

425 Sammanfattning

Europadomstolens praxis visar att provokationsfrdgan hanteras i tvd delar.
Vid bedémningen av om en provokativ atgird dr forenlig med rétten till en
rattvis rattegdng enligt EKMR art. 6 ska Europadomstolen for det forsta prova
om myndigheterna i samband med utredningsatgirden agerat visentligen
passivt (det materiella testet), vilket avgors dels med hénsyn till skilen till att

217 Helme, skiljaktig mening av domare Mingorance Cairat. For resonemanget om att de
aktuella plattformarna inte var dedikerade at eller sérskilt frimjande for det aktuella brottet,
jfr. Eurofinacom dar den misstinkta verksamheten hade mdjliggjorts just genom sdkandens
servertjanster.

218 Helme, instimmande yttrande av domare Pavli, p. 2—4.

219 Helme, p. 50; jfr. bl.a. Teixeira de Castro, p. 36 (se ocksd ovan under avsnitt 4.2.1);
Ramanauskas, p. 54; Akbay m.fl., p. 123; Vanyan, p. 46.
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atgirden vidtogs, dels med hinsyn till myndigheternas konkreta agerande vid
genomforandet. For det andra provas hur den tilltalades invindning om
provokation har hanterats i den efterfoljande brottmalsprocessen vid de
nationella domstolarna (det processuella testet). Endast det materiella testet
ar av direkt betydelse for uppsatsens fragestillning.

Inom det materiella testet dr det forsta ledet (skilet till atgdrden) det som
genomgatt den tydligaste utvecklingen. Enligt det ursprungliga testet i
tidigare praxis skulle atgdrden grundas pa en objektiv misstanke om att den
enskilde hade varit inblandad 1 brottslig verksamhet eller var benégen att bega
brott. Genom senare avgdranden har detta krav dock luckrats upp for atgérder
som vidtas i ett begrénsat virtuellt utrymme och avser vissa typer av sérskilt
svarupptickta brott. I en sddan kontext kan en mer generellt héllen misstanke
vara tillrdcklig. Hur l&ngt denna uppluckring stricker sig ar i nuléget oklart,
bade vad giller utrymmets avgriansning och vilka brottstyper — utdver sexual-
brott mot barn — som omfattas.

Det andra ledet i det materiella testet (myndigheternas konkreta agerande) ar
mer stabilt 1 praxis, dven om de nirmare omstdndigheterna som beaktas
varierar beroende pa vilken brottstyp det dr friga om. Allmént sett prévar
Europadomstolen huruvida polisen tagit initiativ till brottet, utdvat pa-
tryckningar eller pd annat sétt drivit fram garningen, eller om polisen i stéllet
anslutit sig till en redan pagéende brottslig aktivitet. Det 4r denna del av testet
som ger uttryck for distinktionen mellan undercoveragenter och agents
provocateurs.

4.3 Delanalys

Som analysen i avsnitt 3.6 visar utgdr forsoksansvaret fran gdrningsmannens
handlande, uppsét, och det yttre hdndelseforloppet samt hans inre uppfattning
om detta. Ansvaret enligt provokationsldran skiftar emellertid fokus till
statens agerande i forhallande till individen som har begétt ett brott. Det kan
alltsd konstateras att girningsmannen har begétt en girning som har orsakat
skada, fara, eller som annars &r klandervird. Frdgan &dr huruvida staten har
haft ett sa pass betydande inflytande pa girningsmannens beteende att det ska
anses oacceptabelt att lagféra honom for brottet.

4.3.1 Skélen till atgérden

Det forsta ledet av det materiella testet avser skélen till att dtgdrden vidtogs.
Som har visats ovan etablerades detta test 1 Teixeira de Castro och
utvecklades 1 Bannikova till en frdga om huruvida atgérden grundades pa en
objektiv misstanke om att den enskilde gdrningsmannen hade varit inblandad
1 brottslig verksamhet eller var benédgen att begd brott. Europadomstolens
avgorande 1 Hel/me har luckrat upp detta krav 1 ndtbaserade operationer som
riktar sig mot brott vilka typiskt sett dr svarutredda, sérskilt nir brotten riktar
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sig mot offer som inte sjilva dr benigna att anmila brotten.?’ Hur
tillimpningen av det forsta ledet ter sig i typsituationerna beror pd om det &r
ett dvertagandefall eller ett konstruktionsfall.??!

4.3.1.1 Overtagandefallet

I 6vertagandefallet dr det forsta ledet 1 regel oproblematiskt. Polisen trader in
i en redan padgdende konversation mellan en konkret malsdgande (barnet) och
en konkret gdrningsman (den vuxne). Det finns ménga situationer dir konkret
brottsmisstanke kan foreligga mot gérningsmannen i dessa fall. Till exempel
kan han ha betett sig pé ett sitt som vicker misstanke om brott mot andra
barn. Inte séllan borde det vara fallet att han redan har begatt ett brott som har
en 1 sammanhanget relativt tidig fullbordanspunkt, till exempel kontakt for att
traffa barn i1 sexuellt syfte enligt 6 kap. 10 a § BrB eller sexuellt ofredande
mot barn enligt 6 kap. 10 § BrB.???

Det krav pd objektiv misstanke som etablerades 1 Teixeira de Castro ar 1 sa-
dana fall uppfyllt utan att man behover luta sig mot den uppluckring som
Helme introducerar. Bedomningen av skélen for atgérden faller inom den
traditionella linjen och resultatet 4r som regel att skélen att vidta atgirden &r
goda enligt Europadomstolens praxis.

I Overtagandefallet trdder polisen in i en kommunikation som géirnings-
mannen sjilv har varit delaktig i. Polisens agerande i denna inledande fas ar
allts av anslutande, och inte initierande, karaktdr. Det dr gdrningsmannen
som sjdlv har etablerat (eller mottagit) kontakt med barnet och drivit fram
konversationen pa ett sdtt som vickt den misstanke som fordras for att
konversationen ska tas dver av polisen. Polisen kan saledes sdgas ansluta sig
till en redan pagdende brottslig aktivitet utan att sjilv ha initierat den.?** Aven
i detta avseende dr alltsd frdgan om skilen till atgdrden oproblematisk i
overtagandefallet.

4.3.1.2  Konstruktionsfallet

I konstruktionsfallet &r situationen inte lika klar. Det ér 1 och for sig tdnkbart
att polisen konstruerar ett fiktivt barn i syfte att vidta en provokativ atgird
mot en gdrningsman som redan dr misstinkt for andra brott av liknande be-
skaffenhet. I dessa fall skiljer sig bedomningen inte frdn dvertagandefallet.

Den situation som vécker fragor dr nér polisen konstruerar ett fiktivt barn nir
det inte finns ndgon konkret misstdnkt gidrningsman, gérning, eller
malsdgande. I sddana situationer maste vigledning hdmtas ur kraven i Helme.
Tva fragor — utover fragan om huruvida brottslighetens art dr sddan att

220 Se avsnitt 4.2.4.

221 Jfr. avsnitt 2.3.

222 Jfr. avsnitt 3.6.1.

223 Jfr. bl.a. Bannikova, p. 43; se ovan under 4.2.3.1.
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Helmekriterierna kan tillampas —behdver besvaras for att kunna konstatera att
en provokativ atgdrd uppfyller dessa krav: (1) vilken nivd av initial
information krdvs, och (2) huruvida den plattform eller det forum dér atgédrden
vidtas dr att betrakta som ett tillrdckligt avgrénsat virtuellt utrymme (/imited
virtual space).

Informationen som polisen hade mottagit i1 Helme var att ett flertal
oidentifierade gérningsmin hade haft konversationer med underériga dir de
“engage[d] in chats of a sexual nature”.??* Detta #r enligt mig en timligen lagt
stalld troskel. Givet brottslighetens natur och omfattning borde detta krav
vara uppfyllt pa nirmast varje socialt medium dér barn férekommer.?* Till
detta kommer att domskélen i Helme inte antyder att det ar friga om minimi-
krav.

Den andra fragan dr mer komplicerad. Europadomstolen anser i Helme att ett
specifikt chattrum pé en specifik webbplats utgdr ett begransat virtuellt ut-
rymme. Samtidigt beskrivs forfarandet i domskélen som att poliserna skapade
en fiktiv profil pa webbplatsen och var aktiva i flera chattrum.??° Det dr dérfor
oklart om ett begrénsat virtuellt utrymme kan avse en hel webbplats.

Till detta kommer att avgorandet i Helme behandlar en webbplats,
www.armastusesaal.org, som till synes har en pétagligt sexuell prigel.?*’ Jag
har svért att se att detta inte har haft en paverkan pa bedomningen, d&ven om
Europadomstolen inte uttryckligen anger det. Dessvérre, for uppsatsens skull,
behandlas den estniska polisens operation pa www.facebook.com inte
ndrmare i avgorandet. Fragan om vilka krav som kan stillas pa en webbplats
som har miljontals anvindare dir den dvervildigande majoriteten anvénder
den for legitima d&ndamal ar dérfor obesvarad.

Viss vigledning kan hidmtas i domare Pavlis tilldgg, dér han framhaller att
kriteriet /imited virtual space inte 1 sig ar tillrdckligt for att forhindra statligt
maktmissbruk, sdrskilt nir det ror sig om sddana plattformar med blandade
andamal. Han papekar emellertid att polisen &tminstone behdver visa sir-
skilda utredningssvérigheter som rattfardigar att man anvinder metoder som
riktar sig brett, till exempel att det dr friga om brott mot barn. Enligt mig
kvarstar dock problemet att det dr svart att avgora hur avgrinsat det digitala
utrymmet ska vara dven om brottskategorin dr kvalificerad pd detta sitt.
Maste atgirden exempelvis avse ett visst chattrum, en viss grupp, ett visst
underforum eller hela webbplatsen? Till detta kommer att minga plattformar,
dven om de &r indelade 1 flera grupper, chattrum, eller dylikt, medfor att
skapandet av en profil i sig riktar dtgérden mot hela plattformen i bemérkelsen

224 Helme, p. 71.

225 Se avsnitt 2.1.

226 Jfr. Helme, p. 7 och 82.

227 Som ovan har ndmnts dr den svenska Gversittningen p& webbplatsens namn
www.kirlekssal.org”. En kort visit pa sidan ger vid handen att den i vart fall inte &r d4gnad
for anvéndare som &r barn.

60



att samtliga anvindare far tillgang till profilen. Att dessa fragor dr obesvarade
ar olyckligt med tanke pd att brottsligheten som behandlas i uppsatsen 1
manga fall dger rum pa plattformar av detta slag.??® Jag instimmer i Pavlis
mening att framtida Europadomstolspraxis fir fortydliga ramarna for be-
greppet limited virtual spaces.

For fragan om distinktionen mellan att polisen har anslutit sig till, och inte
initierat, den brottsliga aktiviteten kan det understrykas att initiativet maste
avse just den brottsliga aktiviteten. Att polisen har tagit initiativ till att skapa
en profil pd en hemsida dr forvisso strikt taget ett initiativtagande till
hiandelseforloppet, men eftersom skapandet av profilen inte i sig ar olaglig
eller forutsatter olagligt agerande fran andra anvindare kan inte detta anses
utgdra ett initiativtagande till brottslig aktivitet.?*

Sammantaget kan det konstateras att det forsta ledet av det materiella testet i
regel kommer att vara uppfyllt dven i konstruktionsfallen, forutsatt att &t-
gérden riktas mot ett tillrackligt avgransat virtuellt utrymme. Vad som krévs
for att utrymmet ska vara tillrickligt avgriansat ar oklart. For atgirder som
riktas mot specifika sexualiserade plattformar (exempelvis s.k. sugardejting-
sidor) &r kravet sannolikt uppfyllt utan vidare. For atgirder som riktas mot
storre allménna plattformar finns det skél att kréva ytterligare avgransning till
en viss grupp, ett visst chattrum eller liknande. Fragan om var den ndrmare
griansen gar far avgoras av framtida praxis.

432 Myndigheternas konkreta agerande

Det andra ledet av det materiella testet avser myndigheternas (dvs. polisens)
konkreta agerande vid genomforandet av atgirden. Den centrala frdgan ar
huruvida polisen har forhallit sig vésentligen passiv eller om polisen har ut-
Ovat ett sddant inflytande pa den enskilde att han eller hon formétts bega ett
brott som han eller hon annars inte hade begatt. Som har framgétt 1 avsnitt 4.2
ar detta led av testet forhallandevis stabilt i Europadomstolens praxis, dven
om de konkreta omstindigheter som beaktas vid varje enskild provning
varierar beroende péd brottstypen. I detta sammanhang vill jag papeka att
Europadomstolen tenderar att bedoma malen genom att rdkna upp ett antal
kriterier och sedan gora en helhetsbeddmning utifrin dessa.?*® Det ir inte
sdllan oklart exakt vilken vikt enskilda omsténdigheter har tillmatts, vilket
gor utfallet 1 ett enskilt fall svért att forutse pa forhand.

Den forsta fragan 1 bada fallen dr om polisens deltagande i en kommunikation
dér den agerar som barn i sig innebdr ett avsteg fran vésentlig passivitet enligt

228 Jfr. avsnitt 2.1.

22 Jfr. Helme, p. 84.

230 Se t.ex. Teixeira de Castro, p. 38-39 dir Europadomstolen stéller upp ungefir tio
omsténdigheter och bedomer att polisernas agerande “’in the light of all these considerations”
gick utover undercoververksamhet. Jfr. ocksd SOU 2025:109, s. 83 f. och Asp (2018a), s.
296 f.
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det andra ledet av det materiella testet, dvs. om polisen genom att agera som
barn utdvar ett sddant inflytande som formar gdrningsmannen att bega ett
brott som han inte annars hade begatt. Vigledning kan forvisso hiamtas fran
Helme, som behandlar just denna situation, men givet Europadomstolens
kasuistiska sétt att doma i kombination med att den huvudsakliga fragan i
malet avsag det forsta ledet i testet anser jag att det finns anledning att vara
forsiktig med att dra alltfor langtgaende slutsatser av avgdrandet. Den
estniska polisens forfarande i det mélet kan beskrivas som utomordentligt
passivt, men det ska enligt mig inte tas till intdkt for att kraven pa
myndigheternas konkreta agerande stdlls hogre 1 dessa fall &n sddana som be-
handlats 1 tidigare avgéranden.

De omsténdigheter som enligt avgorandet i Bannikova identifieras som
indikatorer pa att polisen har dvergett en visentligen passiv instillning later
sig inte utan vidare tillimpas pa situationerna som behandlas i denna uppsats.
De forsta tre — polisens initiativ, upprepade erbjudanden, och pétringande
uppmaningar — kan vara for handen 1 en sddan kontext, men det finns nog
anledning att vara fOrsiktig att analogisera ett kommersiellt forhallande
mellan en narkotikasédljare och -kopare till forhdllandet mellan en vuxen och
ett barn. Detta géller ocksa for det fjarde kriteriet, som uttryckligen tar sikte
pa ekonomiska incitament (att koparen, dvs. polisen, erbjuder ett pris klart
hogre &n genomsnittet). Det femte kriteriet — vddjan till abstinenssymtom —
kan knappast analogiseras 6ver huvud taget i detta sammanhang.

Kriterierna ger dock enligt min mening uttryck for att det krdvs ndgon form
av kvalificerad patryckning utover det att “barnet” reagerar positivt pa
girningsmannens meddelanden. Denna reaktion bor dock inte glida dver 1 att
“barnet” sjdlvt anses ta initiativ till brottslig aktivitet (hos gdrningsmannen).
En fraga i detta sammanhang dr om det kan fordras att polisen avhéller sig
helt fran aktiva utspel, eller om enstaka utspel kan vara forenliga med kravet
pé visentlig passivitet. Till exempel kan man forestélla sig att “barnet”, efter
att gdrningsmannen har inlett konversationen och visat ett tydligt intresse for
sexuella dmnen, riktar ett enstaka forslag av sexuell karaktir mot gérnings-
mannen. En sédan atgird kan inte utan vidare avfirdas som otillborlig
provokation. Den uppfyller inte de kriterier som Bannikova uppstiller for
kvalificerade pétryckningar,”*! och &tgérden vidtas mot nigon som redan
indikerat ett brottsligt uppsat.

Samtidigt kan det hdvdas att den nitbaserade kontexten motiverar en
strangare tillimpning &n den som gors ndr det dr frdga om testkdp av
narkotika. Den ldgre troskeln for att inleda dtgérden (forsta ledet) enligt
Helme kan tala for att kraven pa den konkreta interaktionen (andra ledet) bor
vara hogre. A andra sidan har denna tolkning inte uttryckligt stod i Europa-
domstolens praxis, och en sddan tilldmpning skulle innebéra en strukturell

31 Jfr. Bannikova, p. 47. Det ir alltsd inte friga om upprepade erbjudanden, patringande

uppmaningar eller sympatividjan.
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asymmetri mellan brottstyper som inte utan vidare dr befogad. Min be-
domning &dr dirfor att enstaka aktiva utspel av polisen mot en gdrningsman
som redan visat brottsligt uppsat ligger inom ramen for det tillatna.

Det ovan sagda innebir att det i detta avseende inte finns anledning att
analysera overtagandefallet och konstruktionsfallet sérskilt. Ndgot ska dock
sdgas om en vésentlig skillnad dem emellan. I 6vertagandefallet dr polisens
agerande i sak att hélla en redan inledd kommunikation vid liv genom att
agera som barnet. Det far forutséttas att polisen agerar viasentligen passivt om
polisen fortsétter konversationen pa samma sétt som den hade fortlpt innan
overtagandet. I konstruktionsfallet skapar polisen en profil fran grunden, med
fiktiva uppgifter och en fiktiv personlighet. Hér uppstér frigan om huruvida
utformningen av profilen kan innebéra ett avsteg fran vésentlig passivitet.

Viss vigledning kan hdmtas frdn Helme, dir Europadomstolen ansag att
anviandarnamnet “Marleen12” inte bjod in till “communication of an
explicitly sexual nature”.?*? Detta anser jag dock bor forstds i kontexten av att
Helme sjilv — ndgot forbryllande — invéinde att anvdndarnamnet hade valts i
syfte att provocera andra att inleda konversationer med “barnet”.>** Jag anser
darfor att Europadomstolens uttalande 1 detta sammanhang enbart avsag att
avfdarda Helmes argument. En jaimforelse med Europadomstolens tidigare
praxis, exempelvis Teixeira de Castro och Bannikova, ger snarare vid handen
att polisen utdt sett gérna far framstd som tillginglig for brottslig aktivitet,
den far bara inte sjdlv vara drivande i den brottsliga aktiviteten. Det ar
exempelvis 1 och fOr sig oproblematiskt att en polis visar upp sig som en
kopare av narkotika. Jag anser alltsd inte att det ska stéllas nadgot langtgdende
krav pd att profilens konstruktion inte far bjuda in till brottslig aktivitet (t.ex.
genom en profil som indikerar att “barnet” ar Oppen for kontakt), sa linge
polisen inte sjdlv tar initiativ till den brottsliga aktiviteten (t.ex. genom att
sjdlvmant introducera sexuellt innehall).

433 Sammanfattning och slutsats

Analysen av de tvé leden av det materiella testet visar att rétten till en réttvis
rittegang enligt EKMR art. 6 1 begrinsad utstrackning hindrar lagforing i de
typsituationer som behandlas 1 denna uppsats. I Gvertagandefallet dr forsta
ledet 1 regel uppfyllt utan vidare. Andra ledet dr uppfyllt om polisen driver
vidare konversationen pa samma sétt som den har fortlopt innan dvertagandet.

I konstruktionsfallet dr situationen mer komplex, men slutsatsen blir likval att
dven dessa forfaranden i regel kan genomforas inom ramen for en réttvis rétte-
gang. Genom avgorandet 1 Helme har Europadomstolen intagit en mer
tillitande instdllning till att polisen inleder provokativa atgérder vid sexual-
brott mot barn pa nitet. Europadomstolen godtar att avsaknaden av objektiv
och individualiserad misstanke om brott eller brottsbenidgenhet inte var av-

232 Helme, p. 84.
233 Helme, p. 17.
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gorande, eftersom misstanken 1 stéllet var knuten till brottslig aktivitet inom
ett avgransat virtuellt utrymme. Betrdffande det andra ledet av det materiella
testet kvarstar kravet pa vésentlig passivitet 1 sin vanliga utformning. Polisen
far hérvid framstd som tillgénglig for gdrningsmannen, men inte sjidlv vara
padrivande pa ett sitt som formér honom att bega ett brott som han inte annars
hade begatt.

Det ér virt att understryka att denna ordning innebér ett betydande avsteg fran
vad som hittills har gillt vid "traditionella” provokativa atgérder. Tidigare har
det forsta ledet i det materiella testet varit garant for att polisen inte fick foreta
s.k. "fishing expeditions” eller dgna sig at s.k. “virtue testing”. Samtidigt
foljer det av avgorandet 1 Helme att polisen kan rikta en provokativ atgird
avseende sexualbrott mot barn mot en obestimd krets av potentiella gdrnings-
mén baserat pa en relativt allmént hallen kunskap om brottslighetens fore-
komst. Dérvid maste polisen forvisso forhalla sig vdsentligen passiv i den
enskilda interaktionen, men min bedémning dr att enstaka aktiva utspel mot
en person som redan visat brottsligt uppsat ryms inom denna passivitet.
Polisen far dock inte Gverskrida grinsen genom upprepade patryckningar
eller liknande kvalificerade atgéirder.

Tvé betydande osékerhetsmoment kvarstdr. Det forsta ror avgrdnsningen av
begreppet limited virtual space. Som har papekats ovan dr det oklart i vilken
utstrackning detta krav ar uppfyllt pa storre allminna plattformar, dir
brottslighet av det slag som uppsatsen avser ar vanligt forekommande. Det
andra ror fradgan om huruvida det sirskilda sénkta kravet pa forsta ledet som
enligt Helme kan goras 1 vissa fall medfor att kraven pa polisens agerande i
andra ledet hojs. Bada dessa fragor far besvaras av framtida praxis.

Sammantaget kan det konstateras att ritten till en rittvis rattegng inte utgor
nagot generellt hinder mot lagforing nér polisen utger sig for att vara barn pa
nétet. Snarare framstdr denna situation som ett tillimpningsomrade dar
Europadomstolens senaste praxis dr mer tillitande mot statlig undercover-
verksamhet, vilket motiveras av brottslighetens allvar och de utrednings-
svarigheter som ar forenade med anonymitet pa nétet och barn som offer. De
begrinsningar som foljer av EKMR art. 6 traffar framst de fall dér polisen 1
den enskilda interaktionen frangatt en visentligen passiv instéllning genom
pétryckningar eller liknande kvalificerat agerande som driver fram en gédrning
som inte annars hade begétts.
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5 Avslutande diskussion

Syftet med uppsatsen har varit att undersoka betydelsen av férsoksansvarets
utformning nér polisen upptrdder som barn pé ndtet, samt samspelet mellan
detta ansvar och ritten till en rittvis rittegdng enligt EKMR art. 6. I detta
avslutande avsnitt fors slutsatserna samman och diskuteras mot bakgrund av
forsoksansvarets och provokationsldrans samtidiga utveckling i samma
riktning.

Den forsta fragestdllningen besvaras i avsnitt 3.6.7. Forsoksansvaret triaffar
regelmaissigt overtagandefallet enligt 23 kap. 1 § forsta stycket BrB, och den
nya myndighetsregeln i andra stycket utvidgar dartill det straffbara omradet
till de fall dir girningsmannens uppsét formats forst efter polisens intrdde.
Konstruktionsfallet omfattas endast vid en &ndamalsorienterad tolkning av
myndighetsregelns kausalitetskrav.

Den andra frigestéllningen besvaras i1 avsnitt 4.3.3. EKMR art. 6 utgér en
begriansad sparr mot lagforing av de typsituationer som uppsatsen behandlar.
Det krav pa objektiv individuell brottsmisstanke eller brottsbenégenhet som
tidigare framgick av Europadomstolens praxis har genom Helme mjukats upp
nir det giller provokativa atgérder betrdffande sexualbrott mot barn pé nétet.
Den huvudsakliga kvarvarande begriansningen utgors av kravet pa visentlig
passivitet. Europadomstolen har forvisso en forhallandevis rik praxis av-
seende detta krav, men majoriteten av avgdrandena behandlar provokations-
forfaranden avseende brott som till sin natur skiljer sig frdn sexualbrott mot
barn pa nitet. Det finns séledes ett behov av att Europadomstolen fortydligar
kravet i sin framtida praxis.

Nir svaren pé de tvd fragestéllningarna fors samman framtrader en helhets-
bild som malar upp ramarna for det straffbara omradet. Detta har till synes
utvidgats bdde genom den nationella lagstiftningen och genom Europa-
domstolens praxis. Lagstiftaren har genom myndighetsregeln 6ppnat upp for
att i en storre utstrickning straffa forsok som riktas mot otjénliga brottsobjekt
an tidigare. Om den strikta tolkningen av kausalitetskravet inte ar forenlig
med lagstiftarens intention kan det ytterst atgérdas genom ny lagstiftning.
Detta vore inte i sig anmirkningsvért utan enbart ett steg mot en mer subjektiv
forsoksteori, som ir vanligt forekommande i andra rittsordningar.?** Europa-
domstolen har genom avgorandet 1 Helme Oppnat upp for att i storre
utstrackning lagfora utan foregdende individuell brottsmisstanke. Dessa tva
fordndringar verkar 1 samma riktning. For myndigheterna innebédr det att
handlingsutrymmet vid undercoververksamhet betrdffande sexualbrott mot
barn pa nitet blivit patagligt vidare &n vad som gillt tidigare. >’

234 Jfr. exv. not 150.
233 Notera att det som avses hér alltsd dr utrymmet att agera utan att begriinsa mojligheten
att lagfora den som &r foremal for atgérden for brott som begas i samband med denna.
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Att de tvd fordndringarna verkar i samma riktning ar dock inte hela bilden.
For att forsta den nya ordningen behdver man beakta hur férsoksansvaret och
provokationslédran historiskt har forhallit sig till varandra.

Forsoksansvaret 1 svensk rétt har, som framgétt i avsnitt 3, vilat pa en i
grunden objektiv forsoksldara med subjektiva inslag, dér faran for brottets full-
bordan har anvénts som avgrdansande kriterium for det straffbara omradet.
Denna uppbyggnad har i praktiken inneburit att en del av de gérningar dir
staten varit involverad 1 framkallandet av brottet har fallit utanfor det straff-
bara omradet, eftersom fall dér forsoksuppsétet formats efter statens intrade 1
hiandelseforloppet har varit straffria. NJA 2023 s. 393 ”Vapenattrappen™ dr
det tydligaste uttrycket for denna ordning. Detta har historiskt haft som
konsekvens att vissa framprovocerade gérningar gatt ostraffade, vilket
reducerat behovet av att hantera dessa fall genom provokationsléran.

Genom myndighetsregeln i 23 kap. 1 § andra stycket BrB rubbas denna
ordning genom att gora det irrelevant ndr uppsatet formades i forhallande till
myndighetsatgirden. En extensiv tolkning av bestimmelsen ger till och med
vid handen att det straffbara omrédet kan omfatta dven girningar dér brottet
aldrig varit existentiellt mojligt att fullborda eftersom brottsobjektet aldrig har
existerat. Forsoksansvarets funktion 1 forhallande till statens framkallande av
brott har dirmed forminskats avsevért, och hela bordan av att hantera fragan
laggs pa provokationslédran.

Detta &r inte 1 sig en problematisk ordning, men fragan dr om provokations-
laran 1 svensk rétt ar tillrackligt utvecklad for att bara det ansvaret. Som har
framgatt av avsnitt 4 bygger provokationsldran i svensk rétt i allt visentligt
pa Europadomstolens praxis, i vart fall vad avser gdrningsmannens straff-
ansvar. HD har konsekvent 14tit sin tillimpning styras av Europadomstolens
praxis, och enligt den foreslagna lagregleringen av provokativa atgirder i
SOU 2025:109 ska den provocerades straffansvar dven fortsédttningsvis
bestimmas utifrdn denna praxis. Den svenska provokationsliaran kan alltsa
inte ses som ett utvecklat nationellt skyddssystem mot statligt maktmissbruk
utan endast en intern motsvarighet till den miniminiva som f6ljer av EKMR.

Denna miniminiva har dessutom genom Helme forskjutits i en mer tillatande
riktning. Det forsta ledet av det materiella testet, kravet pa objektiv
individuell misstanke om brottslig aktivitet eller brottsbendgenhet, har for
nitbaserade operationer avseende sexualbrott mot barn luckrats upp till ett
krav péd mer generell misstanke inom ett begransat virtuellt utrymme. Som jag
har konstaterat i avsnitt 4.3 dr sdvil utrymmets avgransning som dess nirmare
innebord oklar. I forhdllande till de typsituationer som behandlas 1 uppsatsen
ar det andra ledet, kravet pd vésentlig passivitet vid genomforandet, dirmed 1
praktiken den huvudsakliga materiella troskeln som kvarstdr mot statligt
maktmissbruk genom brottsprovokation. Forsta ledet kvarstar forvisso ocksa,

66



men dess innehall har genom Helme luckrats upp och i vissa avseenden ar
dess ndrmare innebord oklar.

Hur visentlig passivitet ska forstds i de kontexter som denna uppsats be-
handlar &r inte heller helt klart. Fragan berdrs flyktigt i He/me men Europa-
domstolens resonemang kan inte sidgas ge ett tydligt svar i denna del.
Vigledning kan hdmtas fran tidigare avgoranden avseende brottsprovokation
dér beddmningen har varit relativt konsekvent, i1 vart fall sedan avgoérandet i
Bannikova. De dari uppriknade kriterierna ger vid handen att polisen kan vara
forhéllandevis aktiv, forutsatt att den inte vidtar sadana kvalificerade atgérder
som Europadomstolen identifierat som indikatorer pd att en vésentligen
passiv instéllning har overgetts (exempelvis upprepade erbjudanden trots
inledande avslag, patringande uppmaningar och liknande). Hur dessa
kriterier ska tillimpas i en nédtbaserad kontext, dir interaktionen ser
annorlunda ut 4n vid de testkop av narkotika och liknande situationer som
Bannikova och efterfoljande Europadomstolspraxis tog sikte pa, ar dock
obesvarat.

Denna ordning dr inte oforenlig med EKMR. Fragan dr dock om forsoks-
ansvaret och provokationsldrans samtidiga utveckling har ldmnat ett omrade
dér den dubbla hanteringen reducerats till en, utan att den svenska lagstiftaren
har tagit stillning till om det som aterstér &r tillrdckligt. Den materiella av-
gransningen av polisens handlingsutrymme nér den upptrdder som barn pa
nétet vilar nu pa en enda troskel vars ndrmare innebord i den nétbaserade
kontexten dr obesvarad. Detta dr enligt min mening en otillfredsstéllande
ordning. For att distinktionen mellan undercoveragenter och agents
provocateurs ska kunna upprétthéllas i de typsituationer som har behandlats
1uppsatsen krédvs antingen att Europadomstolen 1 kommande praxis ger kravet
pa vésentlig passivitet ett innehdll som ldmpar sig for bedomningar 1 nét-
baserade kontexter, eller att provokationsldrans materiella innehall i1 svensk
ritt utvecklas utéver den miniminivd som foljer av EKMR. Det lagforslag
som lamnas 1 SOU 2025:109, enligt vilket den provocerades straffrittsliga
ansvar fortsittningsvis ska bestimmas utifrdn Europadomstolens praxis, talar
for att en sddan nationell utveckling fran lagstiftarens hall inte ar att vinta
inom en overskadlig tid.

Vilket ndrmare innehall kravet pa visentlig passivitet kommer att fa i en nét-
baserad kontext dir sexualbrott mot barn utreds dr en fraga som ytterst fir
besvaras av lagstiftaren och rittstillimpningen. Hur kravet bor utformas i
samma kontext dr en normativ frdga som far belysas genom fortsatt forskning
pa omrédet. Hit hor fragor om vad den digitala motsvarigheten till de kriterier
som ndmns 1 Bannikova édr. Hit hor ocksd fragan om 1 vilken utstrackning
pedofili kan beskrivas i medicinska termer, vilken paverkan detta har pa
girningsminnens sarbarhet for provokativa dtgédrder 1 dessa sammanhang,
samt i vilken mén (om alls) detta bor beaktas vid beddmningen. Slutligen ar
det enligt min mening oundvikligt att barns sirskilda status som offer kommer
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att gora sig géllande inte enbart som skil for att luckra upp kraven for att
inleda atgirden, utan ocksd vid beddmningen av visentlig passivitet under
genomforandet.
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Kallforteckning

Offentligt tryck

Direktiv

Dir. 2023:85 En 6versyn av de osjdlvstindiga brottsformerna.
Departementsserien

Ds 2007:13 Vuxnas kontakter med barn i sexuella syften.

Statens offentliga utredningar

SOU 1940:19 Forslag till dndrad lagstifining om straff for
forsok till brott, jamte motiv.

SOU 2021:43 Ett forstdrkt skydd mot sexuella krinkningar.
SOU 2024:55 En 6versyn av 23 kap. brottsbalken.
SOU 2025:109 Sdrskilda provokativa dtgdrder.

Propositioner

Prop. 1942:4 Med forslag till lagstiftning om straff for forsok
till brott m.m.

Prop. 2004/05:45 En ny sexualbrottslagstifining.

Prop. 2016/17:214 Effektivare lagstiftning mot vuxnas kontakter med
barn i sexuellt syfte.

Prop. 2019/20:69 Barnpornografibrottet och preskription av brott
mot barn.

Prop. 2021/22:231 Skdrpt syn pa valdtikt och andra sexuella
krdnkningar.

Prop. 2024/25:124 Skdrpt syn pd sexuella krdnkningar, bedrdigerier

mot dldre och brott med kon som hatbrottsmotiv.

Prop. 2025/26:49 Ett utvidgat straffansvar for forsok, forberedelse
och stampling till brott.

Riksdagsprotokoll
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Prot. 2025/26:78 Riksdagens protokoll, onsdagen den 25 februari
2026.

Rittsfall

Hogsta domstolen

NJA 1956 B 6

NJA 1985 s. 544 ”De tomma resvaskorna”

NJA 1989 s. 456

NJA 1990 s. 354 "Flickvannens fritagningsforsok™

NJA 1992 s. 679 "Russinladorna”

NJA 2003 s. 670 ”Skotten mot sékerhetsdorren”

NJA 2007 s. 1037 "Rembrandts sjalvportratt”

NJA 2011 s. 638 ”Bevisprovokationen”

NJA 2015 s. 501

NJA 2017 s. 531 ”Bussen i Ostberga”

NJA 2018 s. 369 ”Den vilinstillda hivbehandlingen”

NJA 2018 s. 1103

NJA 2023 s. 393 ”Vapenattrappen”

HD:s dom den 5 mars 2026 i mal B 5628-24 Narkotikaannonsen”
Hovritterna

RH 2007:61

Svea hovritts dom den 23 september 2022 1 mal B 9395-22.
Svea hovritts dom den 18 december 2024 i mal B 10524-24.

Svea hovritts dom den 15 april 2026 1 mal B 17567-25.
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Europadomstolen

Akbay m.fl. mot Tyskland, nos. 40495/15, 40913/15 och 37273/15, dom den
15 oktober 2020.

Bannikova mot Ryssland, no. 18757/06, dom den 4 november 2010.

Constantin och Stoian mot Rumdnien, nos. 23782/06 och 46629/06, dom den
29 september 2009.

Edwards och Lewis mot Férenade konungariket [GC], nos. 39647/98 och
40461/98, dom den 27 oktober 2004.

Eurofinacom mot Frankrike, no. 58753/00, beslut den 7 september 2004.
Furcht mot Tyskland, no. 54648/09, dom den 23 oktober 2014.

Helme mot Estland, no. 3023/22, dom den 7 oktober 2025.

Khudobin mot Ryssland, no. 59696/00, dom den 26 oktober 2006.

Liidi mot Schweiz, no. 12433/86, dom den 15 juni 1992.

Malininas mot Litauen, no. 10071/04, dom den 1 juli 2008.

Miliniené mot Litauen, no. 74355/01, dom den 24 juni 2008.
Ramanauskas mot Litauen [GC], no. 74420/01, dom den 5 februari 2008.
Sequeira mot Portugal, no. 73557/01, beslut den 6 maj 2003.

Shannon mot Forenade konungariket, no. 67537/01, beslut den 6 april 2004.
Teixeira de Castro mot Portugal, no. 25829/94, dom den 9 juni 1998.
Vanyan mot Ryssland, no. 53203/99, dom den 15 december 2005.
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