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1. Inledning

Att polisen 1 sitt arbete aktivt ska ha rétt att provocera personer att begd brott har
lange varit en infekterad fraga. Eftersom en polis har mojligheten att beivra andras
handlingar, blir ocksd fridgan om polisens mojlighet att sjélv i andra att bega brott
intressant. Man kan ocksd ha olika synsitt pd polisens arbete. En del kan tycka att
polisen bara skall behandla det som den sjdlv ser, upptéicker eller far tips om, och
aldrig aktivt soka upp brottslingar eller for den delen provocera nagon till brott.
Andra kan tycka att polisen borde vara mer pro-aktiva i sitt arbete och sjdlvmant soka
upp brottslingar och kanske dven trycka pd lite extra for att avsldja potentiella
forovare. Har finns ett verktyg som kan gora polisens arbete visentligt mycket mer
effektivt, med mdjligheten att arrestera alla de som kan tdnka sig att begd brott.

Samtidigt uppenbarar sig problemen, vem skulle inte begd brott om forutsittningarna
var de riktiga? Lat sdga att man “vet” att man dr ensam och inte kan bli upptéckt,
dven for den mest laglydiga ménniska kan da till exempel en mindre stold ligga néra
till hands, ja till och med kénnas naturlig! Det som undanhdller oss fran brott ar
kanske inte alltid lagens regler, utan mer samhillets och omgivningens syn pa
kriminalitet. Vem vill umgds med en brottsling? I litteraturen om brottsprovokation
brukar ibland bibelns skapelseberittelse aterges, dar man visar pa Evas svaghet nir
hon faller for ormens uppmaningar att ita dpplet fran det forbjudna tridet.' Redan i
denna gamla berittelse ser man grunden till ménniskans svaghet att falla for yttre
patryckningar, och kanske &r det just detta som gor frdgan om brottsprovokation bade

intressant och viktig.

1.1 Frigestillning

Detta arbete kommer primirt att behandla myndigheters, och d& framforallt polis-
myndighetens, mdjligheter att tillimpa provokativa atgérder 1 sitt arbete. Det kommer
vidare framst att fokuseras pa att utreda det aktuella rattslaget. Vad ér tillatet, och vad

ar inte tillatet? Vidare dr malet att utreda vad en eventuell provokation, i grunden
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tillaten eller otillaten, kan ha for betydelse for den som blivit provocerad? Aven hir
avser jag att behandla det aktuella réttslaget.

Forutom att behandla nuvarande réttslige kommer dven ett forsok goras att visa
vilken utveckling av &mnet som é&r att vénta inom den nirmaste framtiden. Framfor-
allt frigan om den provocerades ansvar har, som vi kommer att se, under de senaste
aren statt under utveckling. Jag hoppas ocksa kunna ge en mindre historisk tillbaka-
blick over hur rittslaget sett ut tidigare. Nagon heltdckande historik avser jag dock
inte gora. Inte heller kommer arbetet att berdra brottsprovokationens stillning 1

utlandet.

1.2 Material

I Sverige har amnet brottsprovokation inte behandlats speciellt extensivt i litteraturen,
men dmnet fir 4ndd pé intet sétt ses som outrett. Genom &ren har fragan om brotts-
provokation tagits upp 1 ett flertal artiklar och bocker, och speciellt under de senaste
15 éren har debatten varit mer livlig. For mitt arbete har speciellt Petter Asps utforliga
bok "Straffansvar vid Brottsprovokation” och Hans-Gunnar Axbergers “Brottspro-
vokation” utgjort en viktig bas for de grundldggande studierna. Asps bok far anses
som mycket heltickande och tar upp de flesta problemen kring provokationsfrdgan.
Forutom dessa grundldggande bocker har jag anvdnt mig av bade nya och gamla
skrifter, &ven om intresset och betydelsen avtar desto dldre litteraturen blir.

I svenska domstolar har brottsprovokation behandlats endast ett fatal ganger, men
domarna ger dndd vigledning i provokationsfragorna. Speciellt intresse kommer
dgnas at det faktum att frdgan om brottsprovokation tagits upp av europadomstolen
och vilken betydelse detta kan komma att fi for innebdrden av de tidigare svenska
domarna. I skrivande stund har dessutom ett relativt renodlat fall av provokation

tagits upp 1 hogsta domstolen, och dven detta kommer att behandlas.



1.3 Disposition

Min personliga asikt dr att &mnet blir mest 6verblickbart om det delas in i tvd huvud-

sakliga grupper:

= Provokatdrens ansvar, samt

= Den provocerades ansvar.

Att dela upp ett juridiskt arbete 1 tydliga delar kan ibland inte vara helt 14tt, det dr ofta
som delarna dr svdrskiljaktiga eftersom de har mycket gemensamt. Jag har dock
funnit att andra arbeten om brottsprovokation ibland kan vara nagot roriga. Jag har

darfor forsokt gora en tydligare uppdelning dn vad som kanske annars &r brukligt

1.4 Terminologi

I debatten forekommer ett flertal olika termer som alla kretsar kring grundbegreppet
“provokation”. I svenska akademins ordlista definieras ordet provocera med "—locka
att forgd sig, utmana, reta, framkalla”* 1 grund och botten 4r det ocksé detta som
brottsprovokation handlar om, att pa ett eller annat sitt forma nagon till brottsligt
handlande.

I den juridiska litteraturen aterkommer framforallt tre begrepp relaterade till

provokation:
= Agent provocateur
= Brottsprovokation
= Bevisprovokation

1.4.1 Agent provocateur

Begreppet “agent provocateur” dr kanske det mest klassiska juridiska provokations-

begreppet. I doktrinen finns flera forsok att definiera begreppet, Hoflund har ett av de

2SAOL 2006 s 722



senaste: “en person som Vill att en annan person skall begad ett brott och ddrfor
anstiftar ett sadant utan att sjilv ha uppsdt till det”.> Har kan man notera att Hoflund
inte begrinsar begreppet till att bara gélla provokationer initierade av polis, men man
fir 4nd4 anta att “agent” dnda har innebodrden att det normalt handlar om en polis eller
myndighetsperson. Centralt for begreppet dr att nagon séker formé nagon annan att
forsoka bega brott, men att han samtidigt avser hindra brottets fullbordan.

Idag tyder mycket pd att begreppet “agent provocateur” héller pa att forsvinna ut ur
debatten. I samtliga senare skrivna bocker, artiklar och réttsfall forekommer uttrycket
mycket sdllan. Troligtvis eftersom begreppet idag kénns alltfor snévt och att problem

kan uppkomma om det framprovocerade brottet av en eller annan anledning inte kan

hindras utan gr till fullbordan®.

1.4.2 Brottsprovokation, respektive bevisprovokation

Idag anvinds istillet oftast nagot av uttrycken brotts- eller bevisprovokation nir man
talar om den typ av polisprovokationer som behandlas hir. Detta begreppspar kénns
bredare och mer universellt anvéndbart @n det tidigare agent provocateur. Att stilla
upp en tydlig skiljelinje mellan brotts- och bevisprovokation dr som vi kommer att se
inte helt 1att, men av sjédlva begreppen i sig kan vissa grunder dnda utlisas.

En brottsprovokation torde normalt vara en provokation som far ndgon att bega en
brottslig handling.” Det 4r normalt ocks4 ett krav att personen, for att det skall handla
om brottsprovokation, inte skulle ha begétt den brottsliga handlingen om han inte
utsatts for provokationen.

Niér det giller bevisprovokation verkar detta istillet handla om en provokation som
leder fram till att bevis om en redan begangen brottslig handling kan fis fram.°
Normalt bor den som blivit provocerad redan ha varit misstiankt. Centralt hér ar allts

att ndgot nytt brott i normalfallet inte provocerats fram.

* Hoflund s 161
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1.4.3 Terminologi inom arbetet:
For att gora arbetet mer overskadligt kommer jag kan kalla personer eller organ som

genomfor provocerande handlingar for P. Den som blir utsatt for en provokation

kommer kallas X.

1.5 Vilken typ av provokation handlar arbetet om?

Som avgriansning har jag valt att framforallt rikta in mig pd provokationer som utforts
av polisen eller ndgot annat liknande statsorgan. Frigan om betydelsen av

provokationer frén eller mellan privatpersoner tas inte upp.




2. Provokatorens ansvar och tillatligheten av brottsprovokation.

Nér man undersoker vilket ansvar en polis eller annan myndighetsperson som begar
en provocerande handling har, maste man gora flera olika beddomningar.
Inledningsvis dr frdgan om provokationen Overhuvudtaget dr tillaten eller inte av
intresse. En tillaten provokation kan knappast bli foremal for ett efterfoljande
juridiskt ansvar. Skulle provokationen istéllet vara otillaten uppkommer flera mojliga
varianter pa juridiskt ansvar. Provokatoren kan dels béra ett ansvar pa grund av regler
som giller for dennes arbete, typiskt sett ett ansvar for tjinstefel eller felaktig
myndighetsutévning. Vidare méiste man &dven ta hénsyn till det faktum att en
provokator genom sitt handlande kan bidra till ett brott pa ett sddant sitt att denne blir
ansvarig som medhjélpare till brottet.

Fragor om ansvar pd grund av felaktig tjanste- eller myndighetsutévning kan ofta
utredas forhédllandevis enkelt, men frdgorna om medverkansansvaret kan bli avsevart

mer komplicerade.

2.1 Forfattning

Négra rena stadganden om tillatligheten av provokationer eller vilket eventuellt
ansvar en provokator bar finns inte i svensk ritt, men det innebér inte att omradet &r
helt oreglerat. Allmédnna réttsgrundsatser, rattspraxis och doktrin ger tillsammans

végledning for hur ansvaret ser ut.

Som en utgangspunkt kan man ta, den i regeringsformen 1:1 3st fastslagna, legalitets-
principen, med inneborden att all offentlig makt skall utdvas under lagarna, och att
ingen skall straffas utan stod i lag. Det dr alltsd lagen som sétter grinsen for det
tillitna. Om man vill skulle detta ndgot tillspetsat kunna ségas vara ett stod for att
brottsprovokation skulle vara tillaiten. Om den inte uttryckligen ar forbjuden borde

man inte heller kunna straffa den polis som utfort en provokation.



Denna tanke gér dock inte oemotsagd. For offentlig verksamhet géller ocksd
principen att det offentliga inte far utdva myndighetsutovning mot enskilda utan stéd
i lag. Denna princip skulle istéllet kunna tyda pd att brottsprovokation alltid skulle
vara forbjudet, for ett provocera ndgon till brott maste ju rimligtvis vara en form av
myndighetsutovning. Salunda skulle avsaknaden av reglering istéllet innebédra ett

forbud mot anvindandet av provokation.’

Béda principerna visar pa ytterligheter. Det dr 1 verkligheten rimligt att tro att den
riktiga synen pa brottsprovokation ligger ndgonstans mitt emellan dessa bada

principer.

2.1.1 Polislagen

Aven om reglering som direkt ror provokationer saknas finns flera exempel pé allmin
reglering som kan vara av betydelse. Ett exempel som berdr polisens arbete hittar

man 1 polislagen:

8 § En polisman som har att verkstdilla en tjdnsteuppgift skall under
iakttagande av vad som foreskrivs i lag eller annan forfattning ingripa
pd ett sdtt som dr forsvarligt med hénsyn till dtgdrdens syfte och évriga
omstdndigheter. Mdste tvdng tillgripas, skall detta ske endast i den form
och den utstrdickning som behovs for att det avsedda resultatet skall
uppnas.

Ett ingripande som begrinsar ndgon av de grundliggande fri- och
rdttigheterna som avses i 2 kap. regeringsformen far ej grundas enbart

pa bestdmmelserna i forsta stycket.

Det ér ur detta stadgande som polisens behovs- och proportionalitetsprinciper kan
utldsas®. T propositionen till polislagen definieras principerna ytterligare. Om behovs-
principen skriver man att ett ingripande far ske “bara ndr det dr nodvindigt for att

avvdrja den fara eller storning som foreligger i det aktuella fallet”. Vidare beskrivs

" Asps. 168
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proportionalitetsprincipen som att “arten och varaktigheten av ingripandet skall std i

rimlig proportion till det mil man avser uppnd”.’

Dock ger lagstycket och principerna dndd inte direkt svar pd vad som géller for
brottsprovokation. Istéllet kan man studera forarbetena till polislagen. Dér berors
provokationsfragan 1 samband med att andra typer av s.k. okonventionella spanings-
metoder behandlas. For att fa tillimpa sddan okonventionell spaning, déribland

brottsprovokation, stiller man upp ett antal krav: '°

= Polisen bor aldrig begd en kriminaliserad handling for att kunna efterforska
eller avslgja brott.

= Polisen bor aldrig provocera eller pd annat sitt formd nigon att inleda en
brottslig aktivitet.

= Polisen far aldrig av spaningsskél underlata att vidta foreskrivna atgérder mot
brott eller en for brott misstdnkt person.

= Om polisen skall vidta denna typ av okonventionella atgérder maéste det
beslutas av aklagare eller polischef och samtidigt dokumenteras noggrant.

= QOkonventionella metoder bor bara anvdndas 1 samband med grovre

brottslighet.

Det framhalls vidare att en provokativ handling alltid bor vara objektanknuten, d.v.s.
inriktad mot en viss person, grupp av personer eller viss specifik brottslig

11
verksamhet.

De ovan angivna ramarna for okonventionella spaningsmetoder &r troligtvis de
tydligaste skrivna regler kring brottsprovokation som gar att finna, och utgor i
praktiken en mycket viktig grund for att kunna bedoma olika situationer dir

provokationer forekommit.

? Prop 1989/84:111 s. 78
050U 1982:63 s. 140f
'SOU 1982:63 s. 142



2.1.2 Ovriga principer

Nér man behandlar polislagens behovs- och proportionalitetsprinciper kan det vara
lampligt att dven tala om andra allménna principer som brukar vara végledande for
polisens arbete. Redan ovan talade jag kort om legalitetsprincipen, men det finns fler

principer som kan vara av betydelse.

2.1.2.1 Andamalsprincipen

Tillsammans med legalitetsprincipen utgdér &dndamalsprincipen en mycket viktig
grund for polisens arbete. Principen dr inte direkt lagreglerad, men anses kunna
utldsas ur regeringsformen 2:12. Inneborden &ar framforallt att polisen 1 sin
verksamhet endast fir anvédnda sig av sina tvangsmedel for de dndamal som lagen
stéllt upp, alltsd fir polisen inte godtyckligt utdva sin makt. Vidare maste polisen
avbryta sin maktutévning nir d&ndamalet val dr uppnétt. Man brukar ocksd mena att
principen innebdr att polisen bara fir anvédnda sig av metoder som kan anses som

acceptabla i ett modernt demokratisk samhille.'?

2.1.2.2 Objektivitetsprincipen

Att det offentliga alltid skall agera sakligt och opartiskt anses folja av objektivitets-
principen som &r fastslagen i1 regeringsformen 1:9. Centralt hir torde vara att offentlig
makt alltid skall utovas pa ett saddant sétt att beslut och handlingar alltid kan
motiveras och ha saklig grund. Om uttrycklig lagstiftning saknas bér man handla pé

ett sitt som ligger i linje med tankarna bakom, och grunderna for, lagstiftningen. "
2.1.2 Narkotikakommissionen
I praktiken dr det ofta i samband med narkotikafrdgor som temat brottsprovokation

dyker upp. For de flesta typer av brott finns det relativt bra mojligheter for polisen att

effektivt utreda och beivra dem, men narkotikahandeln sker ofta véldigt anonymt och

12 Helmius s. 66-67
" Helmius s. 68



det kan vara svart att komma at framforallt de som agerar hogt upp 1 narkotikans
forséljningskedja. Manga har hédvdat att anvdndande av provokation skulle kunna
effektivisera bekdmpandet av narkotikan. Darfor har frdgan om brottsprovokation
blivit behandlad ett flertal gdnger i samband med att just bekdmpandet av narkotikan

utretts.

Den sa kallade narkotikakommissionens arbete mynnade ut i ett flertal allmidnna
forhallningsregler for polisens narkotikaspaning, framst for polisens agerande som

kopare eller sdljare av narkotika.

Kommissionen konstaterade inledningsvis att alla former av forsiljning av narkotika 1
syfte att kunna fénga in kOparen, inte kunde anses vara en acceptabel arbetsmetod.
Flera argument framfordes. Framforallt framholls den stora risken att ndgon skulle
bega ett brott denne annars inte hade begitt, men dven det faktum att polisens
trovirdighet skulle riskeras en rejdl torn om polisen sjdlv borjade aktivt erbjuda

" Det har ocksi papekats att sjilva forsiljningen av

narkotika pd marknaden.
narkotika i sig dr olaglig, och att polisen dirmed skulle behdva bega ett brott for att

bekdmpa ett annat."

Nar det istéllet giller tillatligheten for polisen att kdpa narkotika intog utredningen
motsatt stillning. Att aktivt agera som kopare av narkotika kan vara en accepterad

metod, men bara under forutsittning att ett antal uppstillda krav kan uppfyllas:'°

= Ett parti narkotika, till vilket ndgon viss person pa sannolika skil dr knuten,
skall vara i omlopp.

= Provokationen skall kunna resultera 1 bade bevis om narkotikabrottet, och
beslag av partiet.

= Andra metoder skall vara uttémda.

= Beslutet om provokationen skall tas av forundersokningsledaren.

4 Narkotikakommissionen s. 92
1% Se exempelvis SOU 1982:63 s. 141
16 Narkotikakommissionen s. 92f
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2.1.3 RB 23:12

Ibland refereras d@ven RB 23:12 1 provokationssammanhang. Regeln forbjuder
anvindandet av otillborliga patryckningsmetoder 1 samband med forhér under
forundersokningen. Det kan verka lockande att tillimpa regeln analogt d&ven pa andra
atgirder dn forhor, det verkar rimligt att polisen dven utanfor forhorssituation inte
skall anvénda otillborliga metoder. Dock har det konstaterats, bade i forarbetena till
polislagen'” och i senare litteratur'® att nigon analog tillimpning inte bor ske.
Framforallt framfors att regeln ar alltfor specificerad till forhorssituationen for att

kunna vara analogt tillimpbar utanfor denna.

2.2 Tillitna och otillatna provokationer

Inledningsvis talade jag om tilldtna och otillatna provokationer. Med ledning av det
som sagts ovan kan man fundera om det redan nu &r mojligt att utkristallisera

provokationer som ér tilldtna respektive sddana som ér otillatna.

Klart borde vara att rena brottsprovokationer, situationer dir poliser provocerar fram
helt nya brott som annars inte skulle ha begétts, normalt dr helt otilldtet. Daremot ser
vi 1 framforallt narkotikakommissionens slutsatser att en provokation som leder fram

till bevis om ett redan beganget brott kan vara tillaten.

Denna distinktion mellan brotts- och bevisprovokation har ofta berorts 1 litteraturen.
Asp gor en genomgéang och vill tydliggora de asikter som framkommit. Han delar in

det hela i tre mojliga situationer:'’

» Atgirden innefattar enbart bevisprovokation,
» Atgérden innefattar sivil bevis- som brottsprovokation,

= Atgérden innefattar enbart brottsprovokation.

'7SOU 1982:63 s. 139
' Se exempelvis Asp s. 169 eller Axberger 1989 s. 20
¥ Asp s. 206
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Mest intressant hdr torde den andra punkten vara, att en situation innefattar bade
bevis- och brottsprovokation. Annan tidigare litteratur tycks utgé fran att det bara kan
vara det ena eller det andra. Som ovan konstateras verkar brottsprovokation vara
otilldten, medan bevisprovokation &r tilldten. Hur blir det d& om de bada blandas?

Asp menar att denna situation kan vara accepterad och tilliten om polisen underlater
att beivra det brott som provocerats fram och istéllet koncentrerar sig pd de bevis man
fatt.”" Detta synsitt ger polisen en bredare majlighet att tillimpa bevisprovokation
eftersom man inte behdver vara rddd for om provokationen i ndgon del kan ses som
en brottsprovokation. Oavsett vilket klargér Asp att rena brottsprovokationer alltjamt

inte ir att ses som tillatna.’!

2.3 Rittsligt ansvar

Om man nu begatt en otilliten brottsprovokation, vilket ansvar kan d& komma 1

fraga?

2.3.1 Ansvar for tjinstefel

Det ansvar som i praktiken torde vara det vanligaste som kan utkrdvas av en
provokator dr ansvaret for tjdnstefel. Definitionen av tjanstefel hittar vi 1 BrB 20:1

och ansvaret vilar i huvudsak pa tva grunder:

= Man skall ha agerat vid myndighetsutovning
= Man skall ha &sidosatt vad som gdller for uppgiften.

2.3.1.1 Begreppet myndighetsutdvning
Nér man definierar myndighetsutdovning brukar man siga att det skall handla om

atgdrder mot en enskild person som pa ndgot sitt har sin grund i samhillets

maktbefogenheter.”” Det normala dr ocksé att myndighetsutovning 4r bunden av

2 Asp s. 207
2! Asp s. 208
** Helmius s. 20
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speciella regler och att det framforallt &r forhdllandet mellan myndigheten och den
enskilde medborgaren som regleras.”> Myndighetsutévning 4r ocksé typiskt sett
situationer d& myndigheter tar beslut som péverkar enskilda och begreppet bor tolkas
brett, men om mojligt inte for brett. Att en atgérd skall vara vidtagen vid myndighets-
utovning innebdr att det skall handla om agerande kring myndighetsutdvningen i
stort. I praktiken omfattas darfor exempelvis inte bara sjdlva beslutet som en

myndighet fattat, utan dven det foregiende arbetet som lett fram till beslutet.**

Ar di brottsprovokation nigot som kan anses som myndighetsutdvning? Fragan
kommer till viss del beroras 1 det nedan refererade rattsfallet NJA 1988 s. 665 — "Det
uteblivna prejudikatet”. I rittfallet kommer man fram till att de provocerade atgarder
som polisminnen vidtog inte kunde anses uppkomna i myndighetsutovning, framst
med hénsyn till att de inte fattade négra egentliga beslut utan bara vidtog faktiska
atgarder.”® Efter detta avgorande har lagen justerats och breddats, det 4r idag inte bara
agerande i utan istdllet vid myndighetsutovning som omfattas. Detta utgér en
vésentlig skillnad och idag kan réttsfallets slutsats inte langre anses vara géllande ritt.
Istdllet har bade Axberger och Asp tydligt uttalat att en brottsprovokation idag

normalt alltid r att anse som vidtagen vid myndighetsutévning.”

2.3.1.2 Begreppet asidoséttande

Det andra kravet for tjdnstefelsansvar &r att man skall ha é&sidosatt vad som gdller for
uppgiften. Nar man undersoker provokationssituationer méaste det alltsé vara ett asido-
sattande av regler kring provokation som kan aktualisera ett tjanstefelsansvar. Det har
ovan konstaterats att ndgra direkta regler om tillitligheten av provokativa atgérder
inte finns, men att ett antal allminna principer och uttalanden dnda gér att finna. Vilka
normer skall man dé ta hinsyn till ndr man beddmer om nagon &sidosatt sin uppgift? I
forarbetena till lagen om tjénstefel betonas att det skall handla om ganska tydliga
normer och regler. Om sddana saknas far man bara beakta agerande som &r uppenbart

oriktigt och dér avsaknaden av regler egentligen bara dr nigot av en miss fran

3 Asp s. 278 med vidare hanvisningar
 Asp s. 280

2 Asp s. 280

%6 Axberger 1989 s. 40, samt Asp s. 281
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lagstiftarens sida.”” Dock 4r detta inte begrinsat till att man bara skall ta hénsyn till
vad som skrivits 1 lagen, dven mer allménna instruktioner och riktlinjer fran
exempelvis domar eller forarbeten kan utgora grund for beddmning av vad som gdller
for uppgiften.

Mycket av den svenska instédllningen till brottsprovokation dr baserat pa uttalanden
frén exempelvis JK och JO, stycken ur forarbeten, samt 1 ndgon mén pa uttalanden
frén litteraturen. Sammantaget dr det sannolikt att den sammantagna digniteten av
detta material &r tillrdckligt for att utgdra en tydlig grund for att kunna bedéma vad
som gdller for uppgiften. Dock bor man inte dra det hela for langt, och det har

betonats att i praktiken bara uppenbara évertramp kan vara grund for dtal.*®

Av detta kan sammanfattningsvis konstateras att det idag torde vara klart att den som
begédr en brottsprovokation ocksd kan riskera att stéllas till ansvar for tjénstefel.
Reglerna som forbjuder brottsprovokation ar i vart fall tillrdckligt tydliga for att ticka
allvarligare provokationer, och att polisen 1 sitt arbete ofta agerar vid myndighetsut-
ovning dr tamligen klart.

Samtidigt bor det ocksa vara klart att den som agerat 1 enlighet med de fataliga regler
som finns, exempelvis da en provokation beslutats av dklagare och hela processen
dokumenterats noggrant, inte kan anses béra ett tjdnstefelsansvar. Man har ju 1 detta

fall agerat pa det sitt som gdller for uppgiften.

2.3.2 Ansvar for medverkan

En friga som ofta berdrs 1 mindre omfattning ndr dmnet brottsprovokation behandlas
ar frigan om ett eventuellt medverkansansvar. Att begd en provocerande handling kan
kanske vara tillatet eller forbjudet enligt speciell reglering, men eftersom en
provokator agerar som aktiv paverkare av en annan ménniskas handlingar kan flera
situationer uppkomma ddr provokatdren i praktiken kan tdnkas anses som en
medhjélpare till ett brott. I sjdlva verket dr det ju ingen storre skillnad mellan en

person som anstiftar ett brott och en provokator. Bada har som mal att nagon annan

7 Prop. 1988/89:113 s. 15 och 24
¥ Exempelvis Axberger 1989 s. 38 eller Asp s. 277-278
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skall begd en brottslig handling, skillnaden &r bara att provaktéren normalt dr en

myndighetsperson. Asp konstaterar exempelvis:

”I manga fall dr problemet siledes att P tvivselutan uppfyller
brottsrekvisiten, men att vi likvdl tenderar att frdga oss om P bor

straffas.”?

Precis som Asp pédpekar dr ofta den allmédnna uppfattningen att en provokatdr inte kan
straffas som medhjélpare till brott. I litteraturen forekommer méanga olika forklaringar
till varfor en provokatdr inte bor straffas for medverkan till det brott han provocerat

fram.

Axberger talar inledningsvis om dldre argumentering som i grund och botten gér ut pd
att den som agerar 1 lagens namn inte samtidigt kan bryta mot lagen. Som exempel tar
Axberger ett gammal engelskt uttryck, “"What is properly done in the name of the law
cannot be a violation of the law”® Axberger tycker dock att frigan om
medverkansansvar inte kan viftas bort létt, utan borde krdva en mer uppbyggd grund
att luta sig emot. Han letar istéllet efter en allmén straffrihetsgrund som kan ersétta
allménna principer. Han finner denna 1 det nedan refererade rittsfallet NJA 1951 s.
111, ”Flygflottiljens bensinfat”. I réttsfallet gillrar militdren en félla ddr en varnpliktig
stjdl av militérens tillgdngar. De som gillrat fdllan doms inte som medhjélpare. Detta
torde enligt Axberger, som hénvisar till Strahl, tyda pa att det existerar en allmin
ansvarsfrihetsgrund 1 provokationssituationer. Detta eftersom det brott som

provoceras fram normalt riktar sig mot provokatorens intresse, inte nagon annans.’'

Nar medverkansfragan behandlas talas dven ofta om att provokatéren saknar
erforderligt uppsét. Det som saknas dr uppsét till brottets fullbordan, provokatdren
avser ju avbryta brottsforloppet omedelbart dd maélet for operationen uppfyllts. Detta

torde da ocksa frita honom fran medverkansansvar.

¥ Asp s 235
3% Axberger 1989 s. 56
3! Axberger 1989 s. 57
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Asp soker precis som Axberger ett rittsligt hallbart svar varfor en provokator inte dr
att se som medverkande till det brott han provocerat fram. Asp véljer att systematisk
och mycket noggrant gd igenom provokatdrens position som medverkande i detal;.
Jag kommer inte att terge dessa detaljer, dock dr Asps slutsats att en provokatdr inte
ar att se som medverkande till det brott denna provocerat fram. Asp grundar sin
slutsats pa en utveckling av resonemanget om uppsat strax ovan. Enligt Asp saknar en
provokator det erforderliga dverskjutande uppsatet, d.v.s. uppsét i forhallande till det

sjalvstiandiga brottets fullbordan.*>

Asps resonemang dr delvis ndgot komplicerat och jag har inte kunnat forsta alla delar
till fullo. Déremot kan det konstateras att en provokatdr normalt inte &r att anse som
medverkande till det brott han provocerat fram. Antingen saknar han uppsét till det
framprovocerade brottet, eller sa drabbar brottet hans eget intresse. Oavsett vilket gér

provokatoren fri frdn medverkansansvar.

2.4 Domstolspraxis

Fragan om vilket ansvar som kan krdvas av den som begéatt en provokationshandling
har inte berorts direkt i ndgot svenskt rittsfall. Det finns dock ett antal fall dér man 1

vart fall ndrmat sig frigan, dessa kan ge viktig vigledning.

2.4.1 NJA 1951 s 111 — Flygflottiljens bensinfat

Har hade X tillsammans med en kamrat planerat att stjdla tomma bensinfat fran sin
flygflottilj. Kamraten fick dock kalla fotter och berdttade om planerna for sitt befdl P.
Denne beslot att, istédllet for att stoppa ingreppet, be kamraten att ge X en lamplig tid
och plats att utfora brottet pa. X kunde pé detta vis tas pa bar gdrning. Agerandet fick

P att bli dtalad och hans ansvar som provokator kom att tas upp.

2 Asp s. 273
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HD doémde P for tjanstefel och motiverade:

”Det har icke varit befogat att anvinda de atgérder planen omfattade,
och planens verkstillande har medfort att X forovat ett brott som han

sannolikt eljest icke skulle ha begétt™

Det kan hérav konstateras att provokationen varit av otilldten typ och att P sjélv far
bédra ansvaret for sin handling. Domstolen verkar i sin bedomning av P:s agerande ha
fokuserat p4 huruvida X skulle ha begatt brottet om han inte provocerats. Aven ett
mer passivt agerande diar man bara forser X med lamplig tid och plats ar sdledes helt
klart tillrdckligt for att man skall kunna tala om brottsprovokation. Rétten anvander
sig hdr av tjinstefelsbrottet. Detta bor ge en aning om att provokation i normaltfallet
ar att anse som ett asidoséttande av vad som gdller for uppgiften for en myndighets-

person.

2.4.2 NJA 1988 s 665 — Det uteblivna prejudikatet

Detta réttsfall dr det ndrmaste en tydlig utredning av provokatérens ansvar och den
allménna tillatligheten av brottsprovokation som finns i svensk réttspraxis. I mélet var
dock, av processuella skél, huvudfragan bara bedémd av hovritten och nagot tydligt

prejudikat kunde tyvérr inte astadkommas.

Fallet tar upp tva polismén, P1 och P2, som efter en ledig kvéll pa stan traffar pa X.
Denne undrade om poliserna kanske ville ”kdpa nagot”. Poliserna forstod snart att det
handlade om narkotika och svarade dé ja pa fragan. X hade ingen narkotika pa sig,
men kunde skaffa fram den. Poliserna foljde med X som satte dem 1 kontakt med
ytterligare tva personer. Efter ndgra turer fram och tillbaka hade narkotikan hidmtats

fram och da grep poliserna den som hémtat narkotikan.

I réatten yrkade dklagaren pd ansvar for myndighetsmissbruk alternativt vérdslos
myndighetsutdvning. Majoriteten i tingsritten friade poliserna helt med hédnvisning

till att nagon otillborlig provokation inte hade forkommit. Dessutom innehdller

B NJA 1951 s. 111
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domen ett 1 doktrinen ofta citerat stycke dir poliserna tillerkdnns en eloge for
fortjanstfullt arbete pa fritid™>*. Tingsrittens minoritet med rédmannen och en

nidmndeman ville dock doma for vardslos myndighetsutdvning.

I 6verklagandet till hovritten yrkade aklagaren ater pa ansvar for vardslos myndig-
hetsutdovning. Hovrétten ansag att polisernas tilltag inte kunde anses utfort 1 myndig-
hetsutdvning. Datidens reglering kravde for ansvar, som vi sett ovan, att atgérderna
vidtagits specifikt i och inte som idag det mer allménna vid myndighetsutdvning.
Sedan hovritten konstaterat att det inte handlade om agerande i myndighetsutdvning
koncentrerade man sig istillet pd om det kunde handla om nagon form av straffbar
medverkan, d.v.s. om poliserna pd nigot sitt medverkat till brott. Utan att ga in
nidrmare pa detaljer domde hovritten poliserna for anstiftan av, och medhjélp till,
narkotikabrott. De hade genom sina handlingar frimjat sdljarens tidigare narkotika-
forvarv 1 overlatelsesyfte samt dennes innehav av narkotikan.

Detta accepterades inte av riksaklagaren som overklagade till HD. RA péapekade att
garningsbeskrivningen inte berérde huruvida poliserna agerat som uppsatliga
medhjélpare till narkotikaséljarens brott. Hovrétten hade alltsa enligt riksaklagaren
domt 6ver mer dn vad den var tillaten att gora. HD upphévde dérfor hovrittens dom
om medverkan, men kunde pa grund av att frigan om vardslos myndighetsutovning
ansdgs lagakraftvunnen inte upphidva domen i den delen. Sédlunda blev varken en
provokatérs  medverkansansvar  eller = densammas ansvar for  vardslos
myndighetsutovning utrett av HD. Dessutom gor problematiken kring begreppen i
och vid myndighetsutovning att inte heller hovréttens beddomning av myndighetsutov-

ningsfragan har ndgon aktualitet idag.

Utfallet ar séklart mycket otillfredsstdllande, ett tydligt uttalande fran HD hade gjort
det betydligt enklare att bedoma vilket ansvar en provokator har och dessutom gett
vigledning kring frdgan om tillatligheten av brottsprovokation i stort. Likaledes
trakigt dr att hovrittens tankar om ett eventuellt medverkansansvar dven de inte blev

utredda, da dven denna fraga dr av stort intresse.

3 NJA 1988 s. 665
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2.5 Praxis fran JO och JK

Manga situationer dir provokationer av olika typer eller grader forkommit tas aldrig
upp 1 domstol. Kanske beror detta till ndgon del pa den dnda nagot oklara rittsliga
situationen. Istdllet har ett antal fall behandlats av Justitiekanslern och Justitieom-

budsmannen, och ndgra av de mest tongivande fallen aterges hér.

2.5.1 JK 1982 s 156 — Fleming Broman-fallet.

Det mest renodlade provokationsfallet som behandlats av JK torde vara det sé kallade
Fleming Broman-fallet. Hir hade en man, Fleming Broman, provocerats att silja
narkotika till polisen. Redan innan provokationen inletts var misstankarna om
narkotikainnehav stora och provokationen skulle visa att misstankarna var riktiga.

JK menade att denna provokation var acceptabel. Grunden for stéllningstagandet var
framfOrallt att graden av misstanke var mycket stark. Visserligen provocerade polisen
fram ett nytt brott, narkotikaforséljning, vid sidan om det redan begingna brottet
narkotikainnehav, men detta ansdgs som accepterat mot bakgrund av de starka
misstankarna. JK valde ocksa att kalla situationen for en ’bevisprovokation™ trots det
faktum att nya brott provocerats fram. Det har ocksé betonats att narkotikabrottet som
begatts var grovt och att det beddmts som svart att fa fram bevisning pa nagot annat

sitt. >

I samma beslut behandlas 4ven ett annat, aldrig fullfoljt, provokationstillfille. Aven
hér rorde det sig om ett misstdnkt narkotikainnehav. Det skulle dock visa sig att
personen som skulle provoceras inte innehade nigon narkotika, men att han vara
beredd att skaffa fram sddan. Hade en provokation fullfoljt 1 detta fall, menar JK att
det d& kunnat vara frdga om en icke tilldten brottsprovokation. Misstankegraden var

helt enkelt for 13g.*

3 Avgérandet behandlas av Asp s. 197
0 JK 1982s. 157
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Ser man dessa beslut i ljuset av det narkotikakommissionen skrivit, se ovan 2.1.2, kan
man konstatera att det idag torde vara helt accepterat for polisen att kopa narkotika i

syfte att fa fram bevis om narkotikainnehav, bara misstankegraden &r tillrdckligt stor.

2.5.2J01977/78 s 101 — Mannen i telefonen

I ett beslut frdn 1977 gor JO uttalanden om en situation som haft inslag av
provokation.

I samband med en husrannsakan ringde det ett antal ganger 1 lagenhetsinnehavarens
telefon. En polisman pa platsen valde da att svara och under samtalen utge sig for att
vara lidgenhetsinnehavaren. Fran dessa samtal fick polisen information som man
ansdg som virdefull for den fortsatta utredningen och kunde fa betydelse vid
lagforingen av lagenhetsinnehavaren och eventuellt &ven dennes kompanjon.

JO hade asikter om polismidnnens agerande:

” Som jag ser saken kan det fran principiell synpunkt knappast foreligga
ndgon egentlig skillnad mellan polisens agerande, dar han spelat
langare, och ett agerande déir han istédllet kontaktat en av de misstinkta
och utgett sig for att vara en kund som 6nskade kopa sprit. Jag anser
salunda att polisens handlande bor beddmas ungefér pd samma sétt som

en provokation till brott™’

Sett i sin helhet menar alltsd JO att agerandet, mot bakgrund av att provokativa
atgdrder alltid bor anvdndas bade restriktivt och med urskillning, inte varit

acceptabelt.

2.5.3 JO 31 mars 2000 — Motorcykelstolden.

Ett annat intressant fall som uppméarksammats i samband med provokationsfragan ar
fran ar 2000. Sedan en tid tillbaka hade stolder av dyra Harley Davidson motorcyklar
oOkat kraftigt i Stockholm samtidigt som farre och farre motorcyklar aterfanns. Mot

denna bakgrund beslot sig polisen for att stilla ut en parkerad och list HD-

3730 1977/78 s 105
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motorcykel pd en gata i centrala Stockholm. Syftet skulle ha varit ”Att underséka om
nagra kidnda kriminellt brottsaktiva personer skulle visa intresse for den parkerade
HD-motorcykeln™®

Mycket riktigt kom motorcykeln att bli stulen, men det ingripande som f6ljde pa

stolden ledde inte till att de tidigare motorcykelstolderna kunde klaras upp.

I efterspelet till handelsen uppkom frdgan om detta handlande kunde vara att ses som
en brottsprovokation. Polisen hdvdade att det inte handlade om en provocerande
handling. Motorcykeln hade parkerats pa oppen gata precis som vilken motorcykel
som helst, dessutom var den forsedd med godkint las. P4 det hela taget menade
polisen att risken for att just denna motorcykel skulle bli stulen inte var storre &n
ndgon annan parkerad i Stockholm.

JO delar inte polisens dsikt, utan visar istéllet pa tre omsténdigheter som talar for att

det trots allt handlar om en provokation:*

= Dels var atgérden ett led i utredningen av ett stort antal motorcykelstolder
= Dels ansag polisen att ett tillgrepp av motorcykeln var en dnskvird hdndelse

= Dels ansag polisen att ett tillgrepp av motorcykeln var sannolikt.

For att komma fram till att det handlar om en provokation verkar JO frdmst ha
fokuserat pa de tva Gversta punkterna, d.v.s. att handlandet var ett led i brottsutred-
ningen och att stolden var onskvérd. Att tillgreppet dessutom var sannolikt dr inte
nigot som JO verkar ha lagt speciell vikt vid, ndgot som ocksa konstateras av Asp.*’

Vidare menade JO ocksd att misstankegraden var alldeles for lag samtidigt som
utsikterna till att metoden skulle ge resultat var daliga.* Metoden som polisen valt
var helt enkelt inte tillrdckligt riktad och effektiv. Man kritiserar dven det faktum att
de uppstéllda principerna for provokationers beslutande och dokumentation inte hade
foljts, bland annat hade beslutet inte tagits av en dklagare utan av polismyndigheten

sjalvt.

38 JO:s beslut 31 mars 2000 s 4
39 JO:s beslut 31 mars 2000 s 14
“ Asp s 200

*1'JO:s beslut 31 mars 2000 s 15
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2.6 Sammanfattning - Provokatorens ansvar

Med ledning av vad som skrivits ovan kan det nu vara lampligt att forsoka samman-

fatta den aktuella réttsliga situationen i Sverige vad géller en polisprovokatdrs ansvar.

Som vi sett saknas uttrycklig lagtext, istéllet finns ett flertal allmidnna principer,
uttalanden 1 forarbeten, avgéranden fran domstol samt dsikter frén litteratur som alla

tillsammans ger en relativt tydligt bild av vad som giller.

Brottsprovokation dr otillatet. Denna &r en slutsats man méste kunna dra. Det finns
inget som tyder pa att polisen i sin verksamhet fir anvédnda brottsprovokation till
vardags. Allra mest central verkar det vara att ingen far provoceras att beg ett brott

denne annars inte skulle ha begitt.

Bevisprovokation ér tillaten 1 vissa fall. Om polisen foljer de krav som stillts upp 1
forarbetena torde bevisprovokation vara tilliten. Men hela processen méste styras av
aklagare och dokumenteras mycket noggrant. Hér ar det centrala ocksa att inget nytt
brott provoceras fram. Istéllet skall man bara soka efter bevisning om redan begéngna

brott.

Den som trots detta begar en otillaten brottsprovokation kan i huvudsak forvénta sig
ett straff for tjanstefel. Med ledning av rittsfallet NJA 1988 s 665 “Det uteblivna
prejudikatet” tillsammans med de dérefter vidtagna lagdndringarna som breddat
tjdnstefelsansvaret fran att gélla bara i myndighetsutovning till att gélla dven vid
myndighetsutévning, kan vidare konstateras att risken for att bli domd for tjanstefel
idag &r storre dn vad den varit innan lagdndringen. De regler som finns i dag é&r
tillrackligt tydliga for att ldgga otillatna brottsprovokationer till grund for ett tjanste-

felsansvar.
Diaremot har det konstaterats att nagot ansvar for medverkan till det brott man

eventuellt provocerat fram normalt inte kommer 1 fraga. Antingen saknas uppsét till

brottet, eller s drabbar brottet den egna rittsstaren.
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2.7 Behov av reglering?

Niér jag nu konstaterat vad som verkar vara géllande rétt kan man fundera pa om den
nuvarande situationen &r tillfredsstidllande, eller om nagon dndring skulle kunna

behova goras.

Att ett rittsomrdde saknar uttrycklig reglering kan ibland skapa osékerhet om vad
som giller. Sddan osdkerhet &r sjdlvklart inte bra for praktikern, hir polisen 1 dess
brottsbekdmpande arbete. Att frigan om brottsprovokation dr oreglerad skulle darfor
kunna skapa osdkerhet kring vilka arbetsmetoder man som polis fir anvéinda. Ovan
har det dock konstaterats att dven om uttrycklig reglering saknas, det dndd finns
tydliga principer kring vad som géller. I praktiken torde den idag praktiskt arbetande
polisen inte behdva sviva 1 ovisshet kring vad som géller f6r provokationssituationer.
Detta blir d& mitt huvudargument for att nya regler om en provokatdrs ansvar for
tillfillet inte 4r nddvindiga. Den nuvarande situationen 4r ur min synvinkel

tillrackligt klar for att:

= Dels, inte hindra polisen frdn att anvinda effektiva metoder 1 sin
brottsbekdmpning
= Dels, hindra poliser fran att anvinda metoder som inte kan accepteras ur ett

rattssakerhetsperspektiv.

Bl.a. Axberger har fOreslagit inforandet av en regel som tydligt forbjuder direkt
brottsprovokation dir polis wuppsdtligen provocerar niagon i syfte att fa denne
bestraffad for just det framprovocerade brottet.** Min mening ar att en sadan regel i
praktiken inte skulle tillfora eller forbattra nagot. Att forfara pa det ovan beskrivna

sattet skulle redan idag leda till straff for ansvarig.

Det ar ocksé svart att konstruera en lagregel som pa ett heltickande sitt klargor vad
som dr tillatet respektive forbjudet. Grianserna &r i viss man flytande. Det bésta torde

dérfor vara att man faller tillbaka pa mer allménna uttalanden och kanske framforallt

> Axberger 1989 s. 57f
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pa avgoranden fran domstol. Detta dr den situation vi har idag, och det verkar hittills
fungerat ganska vél. Nedan kommer dven nyare uttalanden att beroras, dven hér har
forslag pd ny lagstiftning kommit, men sedermera blivit avvisad. Mycket pd grund av

svérigheten att skada en heltdckande reglering som fungerar i alla situationer.

2.8 Nvare utveckling

Med utgangspunkt 1 de ovan redogjorda principerna har det under senare tid kommit

nya utredningar och uttalanden kring provokation. For nagra av dessa redogors hér.

2.8.1 SOU 2003:74

Den senaste offentliga utredningen som behandlat frdgan om provokation & SOU
2003:74 “Okad effektivitet och riittssiikerhet i brottsbekimpningen”. De delar av

utredningen som berdr provokationer har i huvudsak fokus pa tva fragor:

= Bor polisen 6verhuvudtaget vara tillaten att tillimpa provokativa &tgérder?

= Behovs nya lagregler kring provokation, och hur bor d4 dessa utformas?

Naér det géller den inledande fragan om provokationers ldmplighet konstaterar man att
polisidra provokationer forkommer redan idag 1 Sverige och att resultaten av
provokationerna anvidnds som bevis 1 domstol, &ven om provokativa dtgirder inte dr
ndgot som anvinds varje dag. For utredarna verkar det klart att provokationer ar ett
arbetsverktyg som kan leda till hogre effektivitet 1 brottsbekdmpningen.

Som motargument mot att anvénda provokationer anférs och diskuteras framst integ-
ritetsaspekter. Utredningen kommer dock snart till slutsatsen att provokationer i
normalfallet inte kridnker den personliga integriteten pa ett tillrackligt allvarligt sétt att
de pd denna grund borde forbjudas helt. Man stodjer sig hdr pa uttalanden fran
Helmius som studerat domar fran europadomstolen. Hennes slutsats dr att polisidra

atgdrder bara kan forbjudas pa grund av integritetsskil om polisen:
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”...pa ett omfattande sédtt foljer och noterar de personliga aktiviteter som
en person utfor, for att pa ett mer systematiskt sitt kartligga personens

liv 9543

Utredningen stiller sig alltsd positiv till att tilldta 1 vart fall vissa former av

provokation.

Vidare behandlas fragan om lagreglering. Hér konstateras inledningsvis det faktum
att uttrycklig reglering idag saknas. Det utreds om denna situation dr acceptabel, men
man kan inte finnas nigot stod 1 vare sig lag, grundlag eller internationella
konventioner for att uttrycklig lagstiftning om provokationer skulle vara ett
obligatorium.** Istillet viljer man att betona det allmint ldmpliga i att lita infora
saddan reglering. Polisen skulle dd veta exakt vad som giller och den offentliga
maktutovningens granser skulle bli tydligare for den enskilde medborgaren.*> Man
menar att de hittillsvarande utarbetade principerna inte tillrackligt klart anger vad som
giller, att stodja sig pd allmdnna principer anses inte vara en tillrackligt rittsséker
16sning. Utredningen stiller sig sdlunda positiv till ett inférande av reglering kring
provokativa atgirder. Vad ddremot utredningen inte dgnar speciellt mycket utrymme
at, ar fragan om lagreglering i sig Overhuvudtaget dr en mdjlig 10sning. Det berdrs
inte om lagen gér att utforma pa ett tillrackligt heltdckande sétt. Istdllet gar man direkt

pa att foresld en ny regel i rattegdngsbalken. Forslaget lyder:

27:17a RB

"Vid forundersokning angdende brott pd vilket fingelse kan folja far,
for att utréna omstindigheter som kan vara av betydelse for utredning
om brottet, atgdarder vidtas som kan foranleda ndagon att bega brottslig
gdrning, om det kan antas att denne skulle komma att begd samma brott

eller liknande gdrning dven om dtgdrderna inte vidtas.

$S0U 2003:74 5. 137
#S0U 2003:74 s. 136
50U 2003:74 s. 138
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Beslut om dtgdrderna meddelas av undersokningsledaren eller
aklagaren.
Protokoll skall foras over anvindningen av dtgdrderna enligt vad som

2946

foreskrivs i 13§ forsta stycket

Det hér forslaget har dock fatt mycket kritik och fram tills idag har ingen proposition
lags som tyder pa att forlaget skulle komma att genomf6ras. Kritiken handlar mycket
om detaljer, men kanske &ven en hel del just om frdgan huruvida det 6verhuvudtaget

gér att lagstifta om provokation.

JO ér kanske den som varit mest negativ i sin kritik. Framforallt kritiserar han att det
nuvarande rattsldget fordndras. Med utredningens forslag skulle provokationer bli
tillitna dven vid mindre allvarlig brottslighet, dessutom skulle det ricka med en lag

’

misstankegrad, “...om det kan antas att denne skulle komma att bega samma
brott...”. Vidare skulle lagforslaget innebéra att forundersokningsledaren sjilv skulle
kunna besluta om provokation, och inte bara dklagaren som idag. Enligt JO skulle
detta inte vara en Onskvérd utveckling och enligt honom uppfyller lagstycket inte de

rittssikerhetskrav som bér gilla i en modern rittsstat.*’

JO kritiserar ocksé det faktum att utredningen vill skrota det hittillsvarande systemet
dér provokationer delats upp 1 brotts- respektive bevisprovokationer. Utan att gd in pa
detaljer vill utredningen att alla sorters provokationer skall behandlas under det
foreslagna lagstycket. Bara situationer som inte anses vara provokationer skall slippa
att lyda under den nya lagen. Problemet &r enligt JO att dessa “icke-provokations-
situationer” dnda 1 varierande grad kan komma att innehdlla provokativa moment.
JO:s huvudsakliga fragestillning blir darfor vad som skall gilla for dessa gradzons-
liknande situationer. Det verkar inte som om utredningen funderat pa det faktum att
provokationer kan forekomma 1 mycket varierande slag och allvarlighet. Risken finns
att vi hamnar 1 en situation ddr vissa mindre provokationer inte alls é&r

lagkontrollerade och istdllet fritt borjar anvdndas. Detta skulle helt klart vara en

% SOU 2003:74 s. 141
47 Remissammanstillning till SOU 2007:75 s. 32
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forsamring ur rittssikerhetshinseende i jimforelse med idag. Aterigen kan man stilla

frdgan om det egentligen dr mojligt att lagstifta om provokation.

Sammanfattningsvis kan konstateras att SOU 2003:74 trots goda ambitioner
egentligen inte alls fort rittsldget framat. Inget tyder péd att de forslag som avgetts
kommer att omsittas i praktiken, inte heller har utredningen utmynnat i1 négra andra

nya principer for provokativa atgérder.

2.8.2 RA:s nya riktlinjer.

Eftersom SOU 2003:74 inte genererat ndgon egentlig fordndring eller ndgot egentligt
fortydligande av den rittsliga situationen, har utvecklingen fortsatt att baserats pd de
redan tidigare fastslagna principerna. Som ett steg 1 klarliggandet av den rittsliga
situationen har riksdklagaren under varen 2007 ltit utforma ett antal riktlinjer for
gklagarnas verksamhet nir det giller fragor om provokation.*® Riktlinjerna har ocksa

fortydligats 1 ett speciellt rattsPM.

Riktlinjerna innebér 1 grova drag att:

= Polisen, 1 samarbete med aklagare, normalt alltid skall uppritta en sa kallad
genomforandeplan som ett underlag innan ndgon provokativ atgird vidtas.
Endast 1 speciellt bradskande undantagsfall kan man underléta att uppritta en
sadan genomforandeplan.

= Om planen pa nagot sitt bor dndras skall polis alltid ta kontakt med aklagare.

= Man skall alltid vara mycket noggrann med dokumentationen av en

provokation.

I praktiken kan man siga att RA hir ytterligare klargér vad som giller. Nytt ir
upprittandet av genomforandeplan, men &dven tidigare har det varit mycket klart att
dokumentation ar en central del i genomfOrandet av en rittsligt accepterad

provokation.

* RaR 2007:1 Handliggning av provokativa atgirder.
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RA har #dven upprittat ett speciellt rittsPM, ett dokument utan egentlig rittslig
bindning, men som visar pd RA:s &sikter i frigan. Kanske kan det jimforas med
anvindandet av allménna réttsprinciper. Detta PM ér ténkt att verka som stod for de
som agerar inom rattsviasendet. I allt vasentligt innebér skriften inget nytt, utan bara

en kodifiering av det som konstaterats ovan. Ett par mindre nyheter kan dock ndmnas.

Dels handlar det om att RA anser att provokationer bara fir tillimpas for att avsldja
grov och allvarlig brottslighet.* Den tidigare praxisen har kanske inte varit lika tydlig
pa denna punkt, men i och med RA:s yttrande torde det nu sté fast att provokationer
normalt bara &r tillatna vid just grov brottslighet.

Dels dr det nyheten att en korrekt genomfora provokation innebér att dtal inte skall
viickas for provokatorens eventuella medverkande till det fullbordade brottet.”® Ovan
har fragan om medverkande behandlats. Redan dér konstaterades att medverkans-
ansvar normalt inte kommer 1 frdga. Antingen pa grund av bristande uppsét, eller pa
grund av att brottet drabbar den egna rittssfiren. RA:s PM innebir silunda ingen
nyhet 1 praktiken, men det star nu klart att en provokator inte ens skall dtalas for det
eventuella medverkansbrottet. Nigot sddant brott kan alltsi ur RA:s synvinkel inte
uppkomma.

Vidare klarligger RA att man istillet bor bedoma felaktigheter i utforandet av en
provokation under tjéinstefelsbegreppet. Aven detta har vil redan tidigare varit

utgangspunkten, men ater stir RA:s PM for ett fortydligande.

* RittsPM 2007:4 Provokativa dtgirder s. 30
%0 RittsPM 2007:4 Provokativa atgirder s. 31
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3. Den provocerades ansvar

Nér man utreder &mnet brottsprovokation dr det inte bara fragan om tillatligheten av
sjdlva provokationen som &r av intresse. I polis och myndigheters dagliga arbete finns
det alltid risk for att situationer med brottsprovokation kan dyka upp, d&ven om
reglerna skulle sdga ndgot annat. Vilken betydelse far dd en sadan, tillaten eller
otilliten, provokation foér den som blivit provocerad, och hur paverkas hans ansvar?
Denna del av provokationsproblematiken har fitt mycket uppmaérksamhet pd senare
tid, kanske framforallt genom europadomstolens avgorande 1 malet Texeira De Castro
mot Portugal, ett mél som formodligen kommer att {4 stor betydelse far svensk ritts

syn pa brottsprovokation. Fallet behandlas nedan under 3.3.

3.1 Forfattning

Det finns i svensk lag inte ndgot uttryckligt stadgande som berdr frdgan hur en
provokation paverkar en gidrningsmans ansvar, men nagra stadganden kan ge viss

ledning.

I BrB 29:3 Ist pl ndmns att “ndgon annans grovt krdnkande beteende” kan ses som
en formildrande omsténdighet vid beddmningen av ett brotts straffvdrde. Det har
dock konstaterats 1 litteraturen att de provokationer som poliser eller andra
myndighetspersoner 1 normalfall kan tidnkas utfora, vanligtvis inte kan ses som
tillrackligt grovt kridnkande for att stadgandet skall f& effekt pad de provokations-

. . . 1
situationer som behandlas hir.’

En annan regel som ibland fors fram ar BrB 23:5, dédr den som formatts medverka till
brott genom bland annat tvang, svek eller missbruk av dennes oforstdnd kan domas
till ett lindrigare straff @n vad som annars normalt dr stadgat. Det har i litteraturen
betonats att regeln ordagrant bara ticker fall diar provokatdren sjilv dr att se som

medverkande. I det normala provokationsfallet dr dock, som vi sett ovan, den som

' Asp s. 185
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provocerat inte att ses som medverkare, och regeln torde ddrmed inte vara tillimplig.
Axberger har dock framfort att lagstycket ger uttryck for rittspolitiska 6verviganden
som ibland skulle kunna tillimpas analogt pd alla provokationsfall, och ge rétten en
mojlighet att sétta ner straff nir ndgon utsatts for en stark paverkan utan att for den

delen ge den provocerade full ansvarsfrihet.*

3.2 Rittsfall

Fragan om vilken betydelse en provokation har for den provocerade har bedémts 1 ett
antal svenska rittsfall. Det kan dock redan hdr pdpekas att betydelsen av dessa
rittsfall idag kan ha minskat. Nedan kommer detta att behandlas sérskilt i samband

med europadomstolens syn pa brottsprovokation.

3.2.1 NJA 1960 s. 522 — Skradderiet

I det hir fallet hade en besokare Z till X skrddderi bett X att for honom sélja ett antal
premieobligationer, ndgot som han gick med pé. Efter en tid fick X tag pa P som var
villig att hjélpa till med forséljningen. P stod, utan att X kénde till det, hela tiden 1
samrad med polisen. X blev med tiden orolig dver Z:s ivrighet att & obligationerna
salda, och han missténkte att de kunde vara stulna, nagot som han ockséd meddelade P.
P tycktes inte vara speciellt bekymrad 6ver X misstankar, utan framholl att X kunde

f4 hélften av vinsten vid forsdljningen. Nér obligationerna vél saldes kunde X gripas.

I rédtten atalades X for hileri. Han framholl till sitt forsvar att han blivit provocerad att
utfora forséljningen genom att ha blivit utlovad extra erséttning av P, och att detta

skulle frita honom frin ansvar. HD kommenterade provokationen kort och sade:

”Vad X, pé sitt i HovR:ns dom ndrmare redovisats, mot atalet invént
diarom att P enligt instruktioner av polisen formétt honom att frangé ett

fattat beslut att ej medverka till avyttrandet av obligationerna finner

2 Axberger 1989 s. 46
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KM, i likhet med HovR:n, icke vara av beskaffenhet att kunna fritaga X

fran ansvar”>

Det forefaller uppenbart att HD:s vilja att betrakta provokationen dver huvudtaget
inte var speciellt stor. En brottsprovokation var alltsd ndgot som 1 normaltfallet inte

o . . . 4
péaverkade ansvaret for den som blivit provocerad.’

3.2.2 NJA 1972 s. 625 — Spelautomaten

Detta fall rorde en frdga om olagligt lotteri. I en kiosk fanns en spelautomat vid
vilken man kunde vinna polletter som berittigade till fortsatt spel. Polisen missténkte
att polletterna i praktiken kunde 16sas in mot varor ur kioskens utbud. Vid denna tid
var det forbjudet att i dessa former lotta ut vinster i form av pengar eller pengars
virde. Polisen gick dirfor in 1 kiosken och spelade. Polletterna som man vann kunde
sedan, efter viss Gvertalning, 16sas in till cigaretter. Mot bakgrund av Overtalandet
menade kioskédgaren att han blivit utsatt for en provokation som borde forminska hans

ansvar. HD ansdg dock att provokationen inte skulle pdverka hans ansvar:

”Vad X invdnt ddrom att han av en polisman provocerats till

inlosningen fritager honom icke fran ansvar™

Betydelsen av detta rattsfall har diskuterats 1 doktrinen, och Axberger har anfort att
fallet skulle vara det tydligaste exemplet pa brottsprovokation i svensk réttspraxis.”®
Detta dr dock ndgot som Asp inte vill kiinnas vid, han menar istéllet att fallet inte alls
handlar om brottsprovokation.”” Grunden for denna &sikt #r att kioskégaren redan i
och med utdelandet av polletter gjort sig skyldig till brott. Polletterna kunde ju
anviandas for fortsatt spel, ndgot som annars hade kostat pengar. Lagens forbud gillde
mot att lotta ut ndgot som kunde ha pengars virde, och redan genom att tillata fortsatt

spel kan det pastéds att polletterna hade ett slags pengavirde. Alltsd var spelet 1 sin

S NJA 1960 s. 522

>* Axberger 1989 s. 42
S NJA 1972 s. 625

%6 Axberger 1989 s. 20
7 Asp s. 189
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helhet olagligt, och polisens provokation skulle ddrmed inte péverka kioskdgarens
ansvar. Asp hinvisar ocksa till ett JO-uttalande som stéder hans teori.

Sjilv menar jag att Asp klart har ritt. Spelet var formodligen olagligt redan pa den
grund att det existerade. Provokationen hade ingen effekt pé sjélva spelets olaglighet.
Dock menar jag att man kan fraga sig om det var s HD sdg pé saken? Varfor skulle
HD annars ha kommenterat provokationen pa det sdtt man gjort? En rimlig slutsats
bor dérfor bli att fallet kanske inte dr lika rent och klart som Axberger pdstar, men att
det dnda visar pa domstolens grundinstdllning till provokationer — att den inte
paverkar den tilltalades ansvar. Det dr inte heller omdjligt att det dr pa det séttet

Axberger tinkt i sin argumentation.”®

3.2.3 NJA 1985 s. 544 — Juveleraren

Hér hade en juvelerare fatt misstanke om att han stod under 6vervakning av tvd mén.
For att fa hjdlp kontaktade han polisen som gav honom uppdraget att testa de
misstdnkta. Istdllet for att som vanligt lasta sin bil med véskor fulla med juveler, lét
han denna géng, pd inrddan av polisen, viskorna vara tomma. Omgéende efter det att
bilen lastats inledde ménnen ett stoldforsok av bilen, men de kunde snart fingas av

den 6vervakande polisen.

I domen konstaterar HD forst att forsoket &r straffbart, trots att ndgra juveler aldrig
riskerade att bli stulna. Detta da forsok, som ar virda att tas péd allvar, skall
bestraffas”.”” Det faktum att nigon fara for brottets fullbordan inte foreldg ansags av
ritten ha varit uteslutet endast pd grund av tillfdlliga omstdndigheter. Vad giller
fragan om polisens eventuella provocerande inblandning kan anses paverka méinnens

ansvar sager HD kort:

”Grund for strafflindring kan tdnkas foreligga, om polisen anvénder sig
av metoder, som framstar som uppenbart otillbérliga, t.ex. om polisen
sjalv deltar 1 brottslig garning och i samband darmed féormar nidgon att

bega brott som denna sannolikt annars aldrig skulle ha begétt. I det nu

% Se Axberger 1989 s. 43 dir han speciellt betonar att HD sett sjilva inviindningen som irrelevant.
¥ NJA 1985 5. 544
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aktuella fallet kan emellertid polisens handlande inte anses utgdra nagon

strafflindringsgrund.”®

Av detta uttalande kan man konstatera att det verkar krdvas ndgot ganska
extraordinért for att en provokation skall beaktas av domstolen. Provokationen skall
vara “uppenbart otillborlig”. 1 litteraturen anfOrs att detta uttalande kan tolkas pa det
viset, att dven provokationer som anses som otillitna, inte nddvéndigtvis &ar
tillrickligt allvarliga for att det skall f& paverka straffmitningen.®’

Det bor kanske dven konstateras att polisen 1 detta fall inte agerat direkt som
provokatdrer, men att deras agerande 1 vart fall far ses som ett handlande som ger
ménnen mojlighet att bega brottet framfor polisens 6gon. Ur det perspektivet dr mélet
ett bra exempel péd brottsprovokation. I vilket fall &r utgangen i malet ett tydligt
tecken pa svenska domstolars ovilja att 1ta en provokation eller provokationslik-

nande atgird vara grund for strafflindring.

3.2.4 NJA 1989 s. 498 - Utlimnandet

I detta fall hade en chilensk medborgare begatt narkotikabrott i USA och de ville nu
ha honom utlimnad frédn Sverige. For att utldmning skall bli aktuellt behover brottet
vara sé kallat dubbelt straftbart, d.v.s. straftbart bade i Sverige och i USA. Mannen
hidvdade di att brottet inte var straffbart i Sverige eftersom han blivit provocerad av

amerikansk polis. Betrdffande detta faktum anfoérde HD:

”Det forhallandet att ndgon paverkats till att begd ett brott genom sédan
atgird frén polisens eller annan brottsbekdmpande myndighets sida som
syftar till att formd honom att rdja egen eller annans brottslighet
inverkar enligt vad som fér anses vara vedertagen uppfattning i svensk

ritt i princip inte pa girningens straffbarhet.”®

Vidare menar HD att svensk narkotikalagstiftning dven géller i de fall dir polisen

varit inblandad som kdopare eller séljare. Samtidigt padpekar man att ett sédant

O NJA 1985 s. 544
F Asps. 191
52 NJA 1989 s. 498
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forfarande, under vissa omstiandigheter, kan vara grund for en mildare bedomning,

men att 1 det aktuella fallet det inte framkommit nigra sddana omsténdigheter.

3.2.5 Sammanfattning - Rattsfall

Linjen far anses ganska klar i de rittsfall som &tergetts, en provokation paverkar 1
normalfallet infe en girnings straffbarhet eller straffmétningen. Domstolarna verkar
bara vilja beakta speciellt allvarliga provokationer som kan anses som uppenbart
otillborliga, och det dr inte ens sédkert att direkt otilldtna provokationer kan péverka
ansvaret for den som provocerats.

Rittsfallen har alla de gemensamt att de dr fran tiden innan 1999 ars avgorande i
europadomstolen om Texiera de Castro. Nedan kommer denna dom att tas upp, och

fragan om fallen fortfarande kan anses som aktuella kommer behandlas speciellt.

3.3 Brottsprovokation och europakonventionen

Ovan har ett antal svenska réttsfall behandlats som alla 1 grund och botten faller
tillbaka pa &sikten att en provokation i normalfallet inte anses péverka ansvars-
bedomningen for den som blivit provocerad. Denna bedomning far anses luta sig
tillbaka pa svensk rittstradition, men véra ataganden i och med antagandet av Europa-
konventionen for de ménskliga réttigheterna kan komma att innebédr att de svenska

asikterna stills nagot pa kant. Sedan 1994 4r konventionen lag i Sverige.®

Den regel i europakonventionen som fatt storst uppmérksamhet for fridgan om
brottsprovokation torde vara artikel 6 som beror ratten till en réttvis rattegdng. Det dr
ocksa relationen mellan brottsprovokation och just artikel 6 som &r huvudfragan 1

maélet Teixeira de Castro mot Portugal.

83 Se Lag 1994:1219 om den europiska konventionen angéiende skydd for de ménskliga réttigheterna
och de grundlaggande friheterna.
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3.3.1 Teixeira de Castro mot Portugal

Har arbetade tvd polismin med att forsoka fa kontakt med en storre leverantdr av
narkotika. I samband med arbetet fick de radet att ta kontakt med X (Teixeira de
Castro). De undrade om inte X kunde skaffa fram 20 gram heroin, ndgot som han
gick med pa. Nir narkotikan levererades kunde poliserna gripa honom, och
rittsprocessen mynnade ut i ett 6 ar langt fangelsestraff for X. X ansdg att han inte
fatt den rattvisa rattegdng europakonventionens 6:e artikel ger honom ritt till och
klagade till europadomstolen. Denna accepterade X argumentation om att han blivit

forledd av polisen, och man ansag att forfarandet brustit mot konventionens artikel 6.

Hur kommer d& domstolen fram till sitt beslut och vilka grunder vilar domen pa?

X huvudargument &r att han blivit férledd av poliserna som enligt honom agerat som
provokatorer. Han framforde ocksé att han aldrig tidigare varit straffad och att han
inte skulle ha begétt brottet om inte han blivit provocerad. Dessutom papekade han att
poliserna agerat av eget tycke utan kontroll av ndgon hogre ansvarig polis eller
aklagare.

Domstolen betonar fOrst att den inte har mandat att prova nationella regler om
exempelvis bevisforbud, utan att detta ar en fraga for den enskilda staten. Domstolen
har istéllet att se pa forfarandet i stort, och frigan om réttegdngen som helhet kan
anses réttvis. For denna friga konstateras att X inte tidigare varit straffad och att det
inte kan ha funnits ndgra konkreta misstankar mot honom. Négon forundersdkning
hade heller inte inletts. Det konstateras ocksé att X inte hade nagra droger i sitt hem,
utan att han skaffade fram dessa av en tredje part forst efter det att polisen provocerat
honom. Den portugisiska daklagarsidan hade framfort att X skulle ha wvarit

. 4
»predisposed”®

, att bega brottet, ndgot som domstolen inte ville halla med om.

Sammanfattningsvis framfor domstolen att polisernas agerande varit det som fatt X
att sdlja narkotikan. Utan deras inbladning hade brottet aldrig begatts. Polisens
agerande innebar att X “right from the outset” ® fréntagits sin ritt till en rittvis

rittegang, se vidare nedan under 3.3.1.3.

% Teixeira de Castro vs. Portugal s. 12
8 Teixeira de Castro vs. Portugal s. 12
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3.3.1.1 Domens betydelse for det svenska rittsliget

I malet konstateras att X blivit utsatt for en provokation och att denna ir sa pass
allvarlig att en réttvis rittegdng inte kan genomforas. En forsta fraga blir dérfor var

griansen gir mellan en tillaten och en otillaten provokation?

Domstolen verkar hir ta sikte frimst pd begreppet “predisposed”, eller fritt dversatt
’forutbestimd”. Att provocera fram en forutbestimd handling skulle normalt inte
anses som en otilliten provokation, medan det omvinda skulle gélla om
provokationen riktas mot ndgon som annars inte kan misstdnkas for brott. Man borde
hérav kunna dra slutsatsen att man bor vara mycket forsiktig vid anvidndandet av
provokation om det inte sker inom utredandet av redan existerande brottslighet.
Grund for detta pastaende gér ocksa att finna i litteraturen®, och Axberger skriver att
vad som anses som otillditen provokation 1 Sverige ocksd anses som otillatet 1

forhallande till europakonventionen.®’

En ldrdom av fallet Teixeira de Castro &r sédledes att polis och myndigheter inte far
anvinda provokationer hur som helst. Det finns en risk att agerandet da stér 1 strid
med europakonventionen. Men fragan uppkommer hur man skall agera i fall da
myndigheterna trots allt anvént sig av provokation, vilka réttfoljder fir denna da?
Europadomstolen sjélv har inte mandat att dndra en nationell dom, i fallet Castro ger
man bara den tilltalade ett skadestand, men nagon faktisk rittfoljd kan inte utldsas ur
domen. I litteraturen har domen tolkats lite olika, men framforallt tre olika rattsfoljder

utkristalliseras och diskuteras:

= Dels ér det fragan om en provokation kan ses som grund for ett bevisforbud
= Dels om provokationen kan vara ett processhinder

= Dels om provokationen kan vara grund for en straffrabatt.

5 Se exempelvis Asp s. 212 och Danelius s. 185-186
57 Axberger, uppdatering s 74
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3.3.1.2 Bevisforbud?

I en svensk réttsprocess brukar utgdngspunkten vara att alla former av bevis ar tilldtna
att presenteras for, och vérderas av, ritten. Detta anses gélla oavsett om de atkommits
lagligt eller genom brott eller pa nagot annat oegentligt sitt.®® Exempelvis brukar man
peka pa ett rattsfall fran 1986 dér en faststillt obehorig person tog ett blodprov som
senare kom att anvindas som bevis i en ritteging om rattfylleri.®” Det faktum att
provet tagits av en obehdrig person hindrade inte fran att anvénda provet som bevis.
Detta verkar ocksé vara utgdngspunkten i1 de réttsfall som behandlats ovan dér rétten
aldrig talar om bevisforbud som en konsekvens av en provokation, utan istillet ser
mojligheter till viss strafflittnad i vissa sérskilt allvarliga fall. Frdgan dr om fallet

Castro dndrar pa denna utgdngspunkt?

En forfattare som hivdar att det ar fallet & Lundqvist 1 en artikel 1 svensk juridisk
tidskrift fran 1999.”° For denna slutsats verkar han framforallt stodja sig pa ett

uttalande 1 domen:

”The public interest cannot justify the use of evidence obtained as a

result of police incitement””!

Detta uttalande innebidr enligt Lundqvist att domen 1 fallet Castro bor tolkas pa det
viset att bevisning dtkommen genom brottsprovokation normalt inte far anvéndas i en
rattegdng. Lundqvist, som redan tidigare argumenterat for ett inforande av en ny
bevisforbudsregel i rittegingsbalken’”, menar vidare att fallets utgéng r si pass
tydlig att en justering av regelverket i rittegangsbalken nu 4r ett maste.”

Lundqvists asikt stdr dock inte oemotsagd. Asp har svart att acceptera Lundqvists

dsikter. Han skriver:

5% Lundqvist, Bevisforbud s. 225
“'NJA 1986 s. 489

" Lundqvist, SVIT 1999 s. 903ff

" Teixeira de Castro vs. Portugal §36
72 Se framforallt boken “Bevisforbud”
73 Lundgqvist, SVIT 1999 s. 911

37



”Att ett bevisforbud inte dr en adekvat foljd av provokationen beror pa
att det inte dr bevisningen 1 sig som &r otillborligt atkommen. Det ér
snarare det forhdllande som skall bevisas, d.v.s. sjdlva brottet i sig, som

har tillskapats pa ett otillborligt sitt.””

Aven om domstolens ord kan verka vara ett direkt stod for ett bevisforbud, finns det
flera problem med inforandet av detsamma. Exempelvis kan man undra exakt vilka
bevis som inte fir anvindas, dr det allt som provokatdren ser och hor, eller dr det
dven sadant som en tredje man kan réka se eller hora? Begrdansar man forbudet till att
bara gélla de intryck som provokatdren far blir situationen konstig, eftersom tredje
mans betraktelser fortfarande far framforas for domstolen. Ett bevisforbud verkar pé
detta sdtt vara ganska omstindligt, en betydligt enklare 19sning torde vara att helt
enkelt infora ett atalsforbud for brott som begétts pa grund av provokation. Aven Asp
menar att bevisforbudslinjen inte &r den optimala.” Eftersom europadomstolen, som
man ocksa skriver 1 domen, endast har att bedoma réttvisan i forfarandet som helhet,
bor frdgan om hur ett réttvist system skapas, i grunden ligga hos den enskilda

medlemsstaten.

Alltsé ser vi att domstolens uttalande i fallet Castro vid en forsta anblick ger skenet av
att foresld ett generellt bevisforbud for bevis rorande brott som provocerats fram. Det
framstar dock som relativt klart att detta inte &r en optimal 10sning, och att enskilda
medlemsstater bor ha frihet att sjdlva utforma Idmpliga sétt att hantera
brottsprovokation i forhdllande till europakonventionens artikel 6. Min asikt blir alltsa

att ett bevisforbud inte kan vara konsekvensen av fallet Castro.

3.3.1.3 Atalsforbud?

Ovan framfors atalsforbud som ett battre alternativ till bevisférbud, kan man darav

mena att atalsforbud for framprovocerade brott dr konsekvensen av fallet Castro?

™ Asp s. 220
7 Asps. 223
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I domen star:

”That intervention and its use in the impugned criminal proceedings
meant that, right from the outset, the applicant was definitively deprived

of a fair trial.”’¢

Det har framforts att inneborden av det kursiverade stycket skulle vara att det inte
under nigon del av rittegdngen skulle vara mgjligt att kompensera X for den
provokation han utsatts for, ndgot som 1 forldngningen skulle innebéra ett atalsforbud
for brott framkallade genom provocerande handlingar.”’

I praktiken torde man dock kunna gora samma typ av invdndningar som redovisats
ovan, dvs. att europadomstolen bara har att beddma processen 1 sin helhet och att det
bor finnas utrymme for enskilda medlemsstater att sjilva vélja vég att uppfylla artikel
6. Det ar troligt att det &r malet och inte medlen som maéste vara de rétta. I litteraturen
har det ocksa framforts att fallet Castro inte entydigt forbjuder lagforing av
framprovocerade brott, och att det inte vore Onskvért att begédngna brott inte alls kan
tas upp 1 domstol.”® Rent allmént torde dven ett atalsforbud inte samspela sdrskilt vl
med svensk réttstradition dar begdngna brott normalt alltid fatts ta upp 1 ritten. Min
asikt blir sdledes att ett generellt atalsforbud inte kan vara konsekvensen av fallet

Castro.
3.3.1.4 Straffrabatt?

I samband med behandlingen av svenska réttsfall ovan har det konstaterats att den
som blivit provocerad, under vissa forhallanden, kan ha ritt till en viss rabatt vid
straffmdtningen. Det har dock ocksa konstaterats att kraven for att fi denna rabatt
varit mycket strdnga. Den provokation man utsatts for skall ha varit uppenbart
otillborlig. Fragan dr om denna tidigare svenska linje kan uppritthallas efter fallet

Castro?

76 Teixeira de Castro vs. Portugal §39
T Asp s. 223
8 Asp s. 223-224
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Tva centrala fragor uppenbarar sig. Dels om straffrabatt dr ett av europadomstolen
accepterat sitt att uppfylla artikel 6 1 europakonventionen péd. Dels fragan om hur
straffrabatten bor vara utformad, alltsd vilka krav som stélls for att 6verhuvudtaget fa

rabatt och hur stor en eventuell rabatt bor vara.

P4 frdgan om straffrabatt dr en accepterad metod for att uppfylla artikel 6 har Asp
gjort en noggrann utredning som till stor del baserar sig pa ett tyskt rittsfall som i allt
visentligt liknar fallet Castro.”” Den tyska domstolen argumenterar i den linje som
aterspeglats redan ovan, d.v.s. att varken bevis- eller atalsforbud ar en ldmplig l6sning
pa provokationsproblematiken. Istéllet argumenteras ater for den enskilda statens rétt
att sjdlva vidlja ldmplig 16sning, och 1 det valet framstidr en 16sning baserad pa
straffrabatt som den mest ldmpliga. Den tyska domstolens 16sning baserar sig dock pa
att brottsprovokation normalt alltid star i strid med europakonventionens artikel 6,
och att straffrabatten dd bara &r ett sitt att kompensera for konventionsbrottet. Asp
menar att detta synsitt ar ndgot for inskrankt. Han betonar istéllet att det inte dr sakert
att brottsprovokation alltid 4r ett brott mot europakonventionen, men att en
straffrabatt &dndd alltid bor ges for att undvika att hamna i en situation dér

provokationen blir konventionsstridig.*’

Betydligt svarare dr det att ge mer exakta besked om hur en sddan straffrabatt bor
konstrueras, och kanske dnnu svérare vilken storlek den bor ha. Asp gor, som vi sett
strax ovan, klart att ndgon form av rabatt i princip alltid bor ges i samband med
brottsprovokation, men hur stor en saddan rabatt bor vara dr i princip omojligt att
specificera. I fallet Castro utdelades ett 6 dr langt fangelsestraff, uppenbarligen alltfor
langt for att kunna accepteras av europadomstolen. Att bestimma rabatten till ett
exakt vérde dr troligtvis varken mgjligt eller onskvért ur en juridisk synvinkel,
juridiken arbetar sdllan med exakta siffror eller begrepp. En slutsats som dnda bor
kunna dras, dr att den tidigare svenska hallningen att enbart betrakta uppenbart
otilldtna provokationer troligtvis inte stimmer dverens med europadomstolens syn pa
artikel 6. I framtiden behover dven mindre allvarliga provokationer beaktas i inte

obetydlig omfattning av svenska domstolar.

7 Asp s. 225-229
%0 Asp s. 228
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Sammanfattningsvis kan man konstatera att ndgon form av straffrabatt framstar som
den idag mest optimala l0sningen for att uppfylla europakonventionens regler om

ritten till en réttvis rattegéng i situationer dir provokation forekommit.

3.4 Ny svensk praxis efter Teixeira de Castro

Fragan om betydelsen av fallet Castro har alltsedan dess avgorande diskuterats i

litteraturen, men nigon egentlig provning i svensk domstol har inte blivit av. Tills nu.

I december 2000 stals tre dyrbara tavlor frdn Nationalmuseum i Stockholm. Under
2001 kunde tre broder gripas och stillas infér domstol, men bara en av broderna
kunde domas for medhjélp till stolden. Tvd av de tre tavlorna kunde inte heller
aterfinnas.

Under 2004 greps en man i USA, misstinkt for narkotikabrottslighet. I samband med
att man forhorde mannen framkom att han hade tillgéng till en av de stulna tavlorna,
och att han kanske kunde hjdlpa till att &terfinna den tredje, mest virdefulla, tavlan.
Mannen ville pd detta sétt utnyttja den amerikanska mdjligheten till sd kallad "plea
bargaining” for att eventuellt f4 ett mildare straff. Polisen accepterade mannens
erbjudande och denne borjade ta aktiv kontakt med sin svenske son. Forst efter langa
diskussioner, som delvis avlyssnades av polis, kunde en forsdljning av tavlan
arrangeras 1 Kopenhamn. P4 plats fanns bade den med polisen samarbetande mannen,
dennes son, en fingerad kopare samt de tva tidigare friade broderna. Efter att tavlan
forevisats for den fingerade koparen kunde bade sonen och de bada broderna gripas. |
Sverige atalades de sedermera for hileri, men det framfordes snart att de begatt
brottet forst efter att ha blivit paverkade av vad de ansdg vara en otillaten

brottsprovokation.

Fallet har i skrivande stund bara behandlats i tingsétt och hovritt, men ett avgorande
fran hogsta domstolen ar att vinta efter att malet nyligen fatt provningstillstand.
Eftersom fallet &nnu ej avgjorts i hogsta instans aterger jag bade tingsréttens och

hovrittens resonemang for att fa en béttre dverblick dver hur rétten hittills tankt.
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3.4.1 Tingsriatten

Tingsrétten tar till sig de tilltalades invdndning om brottsprovokation och utreder
saken. En forsta fraga dr om de tre dverhuvudtaget utsatts for en provokation, och i sa
fall om den dr att se som en bevis- eller brottsprovokation. Vid en forsta anblick kan
det verka som om provokationen syftat till att fa fram bevis om var tavlan fanns.
Detta ar dock inte helt sjdlvklart. Det finns en inte obetydlig mojlighet att de tre
faktiskt inte besuttit tavlan nir forséljningsprovokationen inleddes, utan att de istéllet
bara kénde till hur tavlan kunde skaffas fram. Om detta &r fallet har man en situation
dar de tre blivit provocerade till att begé héleri. Endast om de redan fran borjan hade
tavlan 1 sin besittning, ndgot som varit mycket svért att bevisa, kan man tala om en
bevisprovokation av ett redan beganget hileribrott. Tingsréitten gjorde till slut ocksa

bedomningen att det hir handlar om just brotts- och inte bevisprovokation.®!

Hur skall d& en brottsprovokation behandlas 1 Sverige efter fallet Castro? Tingsrétten
gor en kortare utredning med ungefdar samma slutsats som ovan, d.v.s. att den tidigare
principen om strafflittnad endast vid uppenbart otillborliga provokationer inte ldngre

haller och att en 16sning baserad p4 straffrabatt 4r rimlig.*”

Vilken typ av straffrabatt kan d& komma 1 friga? Tingsréttens resonemang kretsar
framst kring provokationens allvarlighet, och man konstaterar bdde formildrande och

forsvarande omstindigheter.

En formildrande omstidndighet 1 forhallande till fallet Castro skulle hédr vara att
polisen sokt efter en mycket specifik vara, och inte ndgon allmidn vara som
exempelvis narkotika. De tre dtalade méste redan fran borjan ha besuttit information
om var tavlan fanns, och provokationen bor séledes i vart fall i ndgon man bara verkat
till att f& fram bevis. Tingsrétten resonerar att den allmé@nna brottsbendgenheten hos

de tre 4talade méaste ha varit stérre in den var hos X i fallet Castro.*?

81'S. 19 Stockholms tingsitt 2005-12-29 Mal B 25240-05
%28, 17-20 Stockholms tingsitt 2005-12-29 Mal B 25240-05
%3S, 21 Stockholms tingsitt 2005-12-29 Mél B 25240-05
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Som forsvarande omstédndighet pekar man pa det faktum att polisen kunnat anvénda

fortroendeforhallandet mellan en far och dennes son for att provocera fram brott.**

Tingsréttens sammanfattade dsikt blir att provokationen inte &r tillrdckligt grov for att
de tilltalade skall fa totalt pafdljdseftergift, men att den samtidigt ”...bor f4 en

markbar inverkan vid s‘[raffméitningen”85

. I praktiken innebar detta att tingsritten
domde de tilltalade till mellan 1 och 2 érs fangelse for héleri, inte obetydligt kortare
straff 4n vad som annars varit att vénta. Som réttsligt stod for att ge straffrabatten
hinvisar rétten till BrB 29:5 1st, &ven om bestdmmelsen inte direkt 1 sin lydelse

omfattar provokationssituationer. Se vidare ovan.

3.4.2 Hovritten

De tilltalade 6verklagade till hovrétt. I sin dom inleder hovritten med att konstatera
att de tilltalade blivit utsatta for en allvarlig brottsprovokation, och att de dérfor
begatt ett brott de annars inte skulle ha gjort. Som stdd visar man framforallt pa det
faktum att det i de avlyssnade telefonsamtalen fran tiden innan Overlimnandet av
tavlan i Kopenhamn inte finns nagot som tyder pa att man redan di hade tavlan i sin
egen besittning eller direkta kontroll.*® Ritten utesluter dirmed att det skulle kunna

handla om en mindre allvarlig bevisprovokation.

Hovritten fortsdtter med att utreda vilken betydelse brottsprovokationen bor ha for
utgdngen 1 malet. Initialt konstaterar man precis som tingsritten att den tidigare
principen att bara beakta uppenbart otillborliga provokationer efter fallet Castro inte
langre kan anses vara géllande rétt. Man visar vidare pa den doktrin som skrivits och
den debatt som dir forekommit mellan olika tdnkbara l6sningar. Hovrétten véljer
dock att ansluta sig till den ovan redovisade principen om straffrabatt.

Nér man till sist skall konstatera hur stor denna straffrabatt boér vara konstaterar

hovritten:

8 8. 21 Stockholms tingsitt 2005-12-29 Mal B 25240-05
85 8. 22 Stockholms tingsitt 2005-12-29 Mal B 25240-05
86°S. 10 Svea hovritt 2006-11-13 Mal 830-06
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”Niér det ddremot giller vilket genomslag provokationsfragan skall fa ar
hovrittens uppfattning att provokationen har varit av sa uppenbart
otillborligt slag att envar av de tilltalade, for att kraven enligt artikel 6 i
Europakonventionen pa en rittvis rittegang skall tillgodoses, bor

meddelas pafoljdseftergift.””’

For sin bedomning att provokationen varit uppenbart otillborlig hdnvisar hovrétten till
det faktum att det i ett tidigt skede kunde konstateras att det verkade osannolikt att de

tilltalade hade tavlan i sin direkta kontroll.

Det dr mycket intressant att hovrdtten definierar provokationen som uppenbart
otillborlig, samma definition som tidigare anvénts for att skilja provokationer som
kunnat ge straffrabatt frdn sddana som inte kunnat ge rabatt. Nigot tidigare svenskt
rittsfall dér en provokation bedomts som uppenbart otillborlig finns, som vi sett ovan,
inte. Det kan ocksa vara detta faktum som grundar hovrittens bedomning att total
pafoljdseftergift skall ges. Kanske tdnker hovritten pa det viset att provokationer som
ar uppenbart otillborliga efter fallet Castro alltid bor ge fullstindig pafoljdseftergift,
medan provokationer som inte dr uppenbart otillborliga bara bor ge straffrabatt? Detta
kan kanske vara ett lampligt sétt att sammanfora den tidigare svenska praxisen med

de nya krav som fallet Castro stéllt upp.

Hovriéttsdomen har sedermera dverklagats till hogsta domstolen och fick i1 januari
2007 provningstillstand. 1 skrivande stund finns ingen uppgift ndr malet kan tankas
komma till avgdrande, mélet har inte speciell prioritet® Utgangen i mélet 4r siklart

av storsta vikt for den framtida svenska bedomningen av en provocerads ansvar.
3.4.3 Sammanfattning — Ny praxis
I grund och botten gor tingsrétt och hovritt samma bedomning. En brottsprovokation

méste efter fallet Castro beaktas i storre omfattning &n tidigare, alltsd inte bara vid

uppenbart otillborliga fall. Man verkar ocksd vara Overens om hur en

¥7S. 13 Svea Hovritt 2006-11-13 Mal 830-06
% Telefonuppgift fran HD:s aktuariekontor 2007-05-30
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brottsprovokation skall a4 paverka forfarandet 1 ritten. Det ndgon form av straffrabatt
som dr att vénta for den som drabbats. Det dr dock storleken pa rabatten som skiljer
mellan tingsrétt och hovriétt. Hovrétten ger en fullstidndig pafoljdseftergift grundad pé
det faktum att provokationen beddmts som uppenbart otillborlig, frigan & om HD

kommer att géra samma bedémning?

Det fir, med hinsyn till vad som utretts ovan, anses som sannolikt att dven HD
kommer gé pa linjen med straffrabatt. Men kommer HD acceptera hovrittens val att
ge fullstindig pafoljdseftergift? Detta ar svart att sia om, men argument kan anfGras
for bédda sidor. Eftersom europadomstolen i fallet Castro sdg mycket allvarligt pé
provokationen &r det kanske ocksd rimligt att straffrabatten dr rejil. Samtidigt ar
fragan hur det uppfattas av allmidnheten att brottslingar, som bevisligen begatt
allvarliga brott, far ga helt utan straff. Mgjligtvis kan kanske en rabatt, och inte en

total pafoljdseftergift vara léttare att motivera infor allménheten?
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4. Slutsatser

Arbetet har primirt haft fokus pé att utreda brottsprovokationens stéllning 1 svensk
ritt idag. Jag har ocksa forsokt undersdka den senaste utvecklingen och i viss man

sOkt finna hur brottsprovokation kan komma att bedémas 1 framtiden.

Det kan konstateras att svensk rétt ur flera perspektiv sett mycket restriktivt pa
brottsprovokation. Det har lange statt klart att svensk polis i sitt arbete inte bor
anvédnda sig av provocerande metoder. Samtidigt har & andra sidan en provokation
aldrig betraktats som ndgon formildrande omsténdighet for den som blivit utsatt for
provokationen. Kanske kan detta tyckas vara ndgot osammanhidngande. Om det inte
ar tillatet att provocera nagon till brott, ja da borde vil den som blivit provocerad inte
heller behova ddra sig straff? Denna motsédgelsefulla stindpunkt har dock lédnge
framhallits som den korrekta i svensk rétt. Forst pd senare tid har rimligheten 1 att 1ata
en provocerad béra fullt ansvar tagits upp, och da forst efter att en utlindsk domstol
pavisat det orimliga i situationen.

Idag kvarstar helt klart forbudet mot direkta brottsprovokationer. Att provocera ndgon
till brott som denna annars inte skulle ha begétt dr inte tillatet. Daremot har det
konstaterats att vissa mindre allvarliga provokationer, normalt bevisprovokationer,
kan vara tillitna under vissa tydligt angivna fOrutsittningar. Centralt &r att den
enskilde polismannen aldrig sjilv fir ta beslut att inleda en provocerande handling.
Det skall istdllet bestimmas i1 samrad med aklagare, och dessutom dokumenteras
noggrant. I praktiken torde bevisprovokationer ocksa bara vara aktuella i situationer
med sirskilt svér brottslighet och ddr man dr brottslingarna relativt néra pa spéren.
Alla dessa principer for polisens arbete dr dock fastslagna sedan ldnge, och 1 arbetet
har jag inte kunnat finna nagra tecken pé att dessa regler skulle komma att forandras
under den ndrmaste framtiden. Den debatt som trots allt pagétt pa omradet har framst
rort behovet av fortydligad reglering. Att denna fortydligade reglering skulle innebéra
ndgon rent materiell fordndring av dagens situation verkar dock inte vara sannolik.
Inget i de bocker jag ldst tyder pd att man plotsligt onskar tillata provokation i fler

situationer &n vad som tidigare varit tillatet.
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Istéllet dr det betydelsen av en provokation for den provocerades situation som varit
av speciellt intresse den senaste tiden. Som visats ovan dr det europadomstolens
rittsfall Teixeira de Castro mot Portugal som dragit igdng den nya debatten. Det ar
inte ldngre accepterat att som tidigare i Sverige 1 princip ignorera en provokation nér
en provocerads ansvar skall bedomas. Ett sddant forfarande strider uppenbarligen mot
europakonventionen for de ménskliga réttigheterna. Att utsétta en enskild individ for
en brottsprovokation &r alltsd inte tillatet. Det har i ljuset av detta faktum diskuterats
vad som skall goras om nagon dnda utsétts for en otilliten provokation. Flera
alternativ har visats, men det dr dndé ett alternativ som utkristalliserat sig tydligare en
andra, straffrabatten. Det dr idag rimligt att sdga att en person som utsatts for en
otilliten provokation, i praktiken kommer att atnjuta ndgon form av strafflindring.
Det har dock konstaterats att det d&r mycket svart att uppskatta hur stor en sddan
strafflindring kan komma att vara. Férhoppningvis kommer det rattsfall som just nu

ar under behandling 1 hogsta domstolen att kunna bringa klarhet 1 denna fraga.

Didrmed torde dven de nuvarande reglerna och den néra framtidens utveckling kring

fragan om brottsprovokation vara utredda.
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5.3 Riittsfall
Tingsritt:
= Stockholms tingsétt 2005-12-29 Mal B 25240-05
Hovritt:
= Svea hovritt 2006-11-13 Mal 830-06
Hogsta domstolen

NJA 1951s. 111
NJA 1960 s. 522
NJA 1972 s. 625
NJA 1985 s. 544
NJA 1986 s. 489
NJA 1988 s. 665
NJA 1989 s. 498
NJA 1996 s. 443

Europadomstolen:

= Teixeira de Castro mot Portugal. 9 juni 1998. ECHR, Rep 1998-1V s 1451
JO/JKs Praxis

= JK 19825156

= JO 1977/78 s 101
=  JO 31 mars 2000

5.4 Offentligt tryck

= Proposition 1988/89:113 om dndring i brottsbalken

= SOU 1982:64 Polislag
»  SOU 2003:74 Okad effektivitet och riittssikerhet i brottsbekdmpningen

= Narkotikakommissionen, PM nr 5, 1983. Polisens insatser mot narkotika

= RA&R 2007:1 Handldggning av provokativa atgdrder
» RA:s RittsPM 2007:4 Provokativa dtgiirder
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