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1 Inledning

Provokation ar en av manga okonventionella spaningsmetoder som anvands
av polisen. Andra som kan namnas &r arbete med infiltratorer, (undercover-)
agenter, informatorer osv. Metoderna anvénds sedan lange i Sverige och de

flesta andra lander.

Provokation gar ut pa att polisen provocerar nagon att bega brott. Om
provokationen utfors i syfte att finna bevis for tidigare eller pagaende
brottslighet omnamns denna spaningsmetod bevisprovokation. Men om
provokationen utfors i syfte att lagfora en person for det framprovocerade
brottet kallas detta handlande brottsprovokation, vilket generellt sett inte ar
tillatet.

Uppsatsen bestar av en inledande fraga om provokation i nagon form bor
vara tillaten. Det diskuteras om det ar en acceptabel metod att polisen och
darmed staten lurar sina medborgare att bega brott.

Som stod for denna diskussion har jag i huvudsak forlitat mig pa
resonemang fran de tva stora forfattarna i amnet. Hans-Gunnar Axberger
kom ut med sin bok Brottsprovokation ar 1989. Han diskuterar
brottsprovokations tillatlighet enligt géllande ratt samt rattsverkan av
otillaten provokation. Flera av forfattarens synpunkter angaende hur
géllande rétt bor &ndras &r annu aktuella.

Petter Asp publicerade Straffansvar vid Brottsprovokation ar 2001. Denna
bok ar mera inriktad pa rattsverkan av en otillaten provokation, dvs.
provokattrens ansvar och den provocerades ansvar. Den ar teoretisk och
innehaller manga infallsvinklar pa problematiken och mdjliga losningar.

Det finns ingen lagstiftning som tillater eller forbjuder provokation. Darfor
har jag som huvudfraga valt att underséka om en sadan skulle vara 6nskvard
och mojlig att inféra och hur denna i sa fall skulle vara utformad.

Fragan att lagstifta om provokation har behandlats ett flertal ganger sedan
tidigt 80-tal. Det borjade med en rapport fran Rikspolisstyrelsen
(Spanarkrapporten) som ledde till att okonventionella spaningsmetoder kom
att diskuteras i forarbetena till den nya polislagen. Nagon paragraf rérande
provokation blev dock aldrig aktuell i den nya lagen. Beredningen ansag att
alla principer gallande polisens agerande fanns innefattade i den nya 8 §
polislagen (behovs- och proportionalitetsprincipen).

For att utrona polisens befogenheter och skyldigheter i sin tjdnsteutdvning
och specifikt hur de bor agera i provokationer har polislagens forarbeten,
framst SOU 1982:63 studerats.



Provokation kan diskuteras ur polisrattslig och straffrattslig synvinkel.
Relationen mellan dessa begrepp diskuteras i uppsatsen. Den polisréttsliga
aspekten ror fragan om provokationen varit tillaten utifran de regler polisen
har att ratta sig efter, ytterst polislagen. Den straffrattsliga bedémningen
géller om polisen skall anses straffrattsligt ansvarig for den garning han
provocerat den misstankte att bega. | praxis har poliser fallts for medverkan
och anstiftan till sadana brott, men &ven for tjanstefel. Eftersom de olika
regelverken paverkar bedémningen av vad som ar respektive inte ar
brottsligt, har de fa rattsfall som ror provokatdrens ansvar belysts.
Detsamma géller de rattsfall som rér den provocerades ansvar. | dessa fall ar
fragan om provokationen skall anses som otillborlig och darmed paverka
straffpafoljden.

Europadomstolens syn pa provokation har undersokts eftersom Sverige
ytterst maste folja prejudikat fran domstolen gallande tolkningen av
Europakonventionen.

Ytterliggare ett forsok att lagstifta om provokation gjordes i SOU 2003:74.
Har presenterades ett forslag for att i lag reglera och i viss man utvidga
polisens befogenheter vad det géller provokativa atgarder. Detta forslag med
efterféljande remissvar belyses eftersom det tar upp manga av svarigheterna
med att lagstifta om provokation.

Slutligen ger den internationella utblicken, i form av rekommendationer
géllande spaningsverksamhet en bild av hur det internationella samfundet
ser pa provokativa atgarder. Dessa forfattades av en informell arbetsgrupp
av specialister vid ett moéte anordnat av FN.

Alldeles nyligen presenterades riktlinjer fran Riksaklagaren som utarbetats i
samarbete med Rikspolisstyrelsen och Tullverket. De ska vara vagledande
for aklagare vad det galler den formella hanteringen av provokativa
atgarder.



2 Gallande Ratt

2.1 Terminologi

Provokation ar ett samlingsbegrepp for bevis- och brottsprovokation.
Provokation innebar att polisen provocerar fram ett brott. | propositionen till
polislagen definieras provokation som:

"att polisen i sitt brottsbekdmpande arbete anvénder sig av metoden att locka eller utmana
nagon till en handling eller ett uttalande, som kan vara besvérande eller pa nagot annat satt
negativt for denne eller annan i dennes narhet (slékting, kompanjon etc.). Den person mot
vilken atgarden riktas &r oftast en for brott misstankt person, men det kan ocksa vara fragan
om nagon annan som antas ha kunskaper om nagot av betydelse for polisens arbete,
exempelvis ett vittne till en aktuell gérning.”*

Brottsprovokation till skillnad fran bevisprovokation ar mera ingripande
och anses generellt inte tilltet.> Grovt forenklat kan det forklaras som att
brottsprovokation enbart syftar till att uppmana nagon att bega ett brott,
medan bevisprovokation —genom att provocera nagon till att bega ett brott-
aven syftar till att bevisa ett redan beganget eller pagaende brott. Denna
distinktion mellan bevis- och brottsprovokation namns for forsta gangen i
Spanarkrapporten®. Foljande stycke &r taget fran rapporten:

Det ar en otillbérlig spaningsmetod att provocera en person, som inte dr kriminell i
egentlig mening, att begd en brottslig handling (brottsprovokation). Daremot far det anses
forenligt med géllande normer for hur polisarbetet skall bedrivas, att polisen genom
provokation skaffar fram bevisning om planerad, pagaende eller begangen (narkotika)
brottslighet. Provokationen gdr alltsd ut pa att Gverbevisa brottslingen om en faktisk

kriminell aktivitet.”*

Det ar svart att definiera en provokation som bevis- eller brottsprovokation
eftersom en och samma provokation kan innefatta bada begrepp. Det som
blir avgérande &r om den provocerade atalas for brottet ifraga eller den
bakomliggande brottslighet som bevisats genom provokationen.’

Ett exempel ar att provokatoren gor ett provkop av narkotika fran en
misstankt. Valjer aklagaren att atala for bade innehavet av narkotika och
overlatelsen, innefattar provokationen bade bevis- och brottsprovokation.
Eftersom endast bevisprovokation &r tillatet i Sverige, véljer aklagaren i
praxis att atala enbart for innehavet (bakomliggande brottslighet).®
Begreppet bevisprovokation kan anses missvisande pa tva grunder. For det
forsta eftersom det innefattar att ett nytt brott provoceras fram och for det

! Prop 1983/84:111 s. 45. Se dven SOU 1982:63 s. 129-130.

2 Axberger s. 51.

% Rapport utgiven av rikspolisstyrelsen for att utarbeta forslag for metoder vid spaning mot
narkotikabrottslighet (Spanarkrapporten).

* Spanarkrapporten s. 12.

> Asp s. 207.

® Asp s. 330.



andra eftersom det redan maste foreligga stark misstanke om brott for att en
bevisprovokation ska fa foretas.’

Agent provocateur ar beteckningen pa den provokatdr som har for avsikt
att provocera nagon till att bega ett forsok till ett brott; dock med avsikten
att brottet aldrig skall fullbordas. Provokatéren kommer att forhindra att
brottet fullbordas eller forlita sig pa att brottet p.g.a. omstandigheterna
kommer att stanna vid forsok.®

Provokattren (P) ar en polisman som utfér provokationen.

Den provocerade (X) ar en brottsmisstankt som blir utsatt for
provokationen.

Desinformation innebé&r att man medvetet ger oriktiga uppgifter till

personer som t.ex. misstanks for narkotikabrott. Tanken &r att skapa oro
eller motséttningar mellan narkotikabrottslingar eller provocera fram ett
oférsiktigt handlande fr&n en misstankt person som kan avsléja denna.’

2.2 Bevis- och brottsprovokation

Det finns inget lagrum som direkt reglerar begreppet provokation. Det far
anses utrett enligt det ovan anférda att bevis- och brottsprovokation kan
innefattas i samma atgard och att rubriceringen ar beroende av vad
aklagaren valjer att atala for. Om X atalas for det framprovocerade brottet,
sa ar det tal om otillaten brottsprovokation. Om han istéllet atalas for den
bakomliggande (uppdagade) brottsligheten sa har en bevisprovokation &gt
rum.’® Frdgan &r om bevis- och brottsprovokation kan skiljas &t och om det i
sa fall ar 6nskvart att lagstifta mot brottsprovokation.

Asp summerar sitt teoretiska resonemang kring bevis- och brottsprovokation
genom att konstatera att aven brottsprovokation bor kunna vara tillatet, sa
lange som X inte atalas for den framprovocerade géarningen. Detta &r enligt
Asp hur det gar till i praktiken, aklagaren avstar fran att atala for det
framprovocerade brottet.™

Axberger &r kritisk till denna instéllning, och yttrar att:

’Distinktioner som starkt betonar en &tgérds syfte har dock den svagheten att de lamnar
stort utrymme for i detta fall provokatoren att rubricera sin handling pa det ena eller andra
sattet.”12

” Axberger — en uppdatering s. 62. Se dven Axberger s. 10.
8 Asp s. 20 ff. Se dven Axberger s. 9.

?SOU 1982:63 s. 131.

10 Asp s. 330.

1 Asp s. 330.

12 Axberger s. 11.



Han foreslar att det lagstiftas mot brottsprovokation, genom en
straffbestammelse som tar sikte pa:

”..provokativa dtgarder i direkt uppsat att fa den provocerade bestraffad for den
framprovocerade gérningen...”

Bevisprovokationen skulle darmed per automatik vara utesluten och aven
fortsattningsvis tillaten.

Detta ar en intressant idé, men jag tror inte att den kommer att komma at all
brottsprovokation. Istallet kvarstar Axbergers farhagor, eftersom aklagaren i
manga fall kan vélja att rubricera sin atgard som bevisprovokation dven da
detta inte varit fallet. Detta kan goras da det genom brottsprovokationen av
en slump framkommit bevis om bakomliggande brottslighet. Dessutom
skulle den av Axberger foreslagna lydelsen inte tacka begreppet otillaten
bevisprovokation, dvs. den som sker i strid med 8 § polislagen samt de
principer som utvecklats i praxis.

Sammanfattningsvis, sa tror jag att ett uttalat forbud mot brottsprovokation
kommer att leda till ytterligare komplikationer i bedémningen av
provokationer. Detta eftersom bevis- och brottsprovokation kan innefatta
samma atgard.

2.3 Var och hur regleras provokation?
En allman diskussion

Som ovan konstaterats, finns ingen lagtext som reglerar begreppet
provokation.

Detta kan tolkas pa tva satt.
o Straffrattsligt foljer att det som inte ar forbjudet ar tillatet.

e Fran medborgarens sida ar det 6nskvart att staten agerar utifran
regleringar.**

Den enda skrivna lagtext som polisen har att ratta sig efter nar det galler
provokation och utférande av évriga tjansteuppgifter &r den generella
behovs- och proportionalitetsprincipen i 8 § polislagen. Har stadgas att:

”En polisman som har att verkstalla en tjansteuppgift skall under iakttagande av vad som
foreskrivs i lag eller annan forfattning ingripa pa ett satt som ar forsvarligt med hansyn till
atgardens syfte och dvriga omstandigheter. Maste tvang tillgripas, skall detta ske endast i
den form och den utstrackning som behgvs for att det avsedda resultatet skall uppnas.

Ett ingripande som begransar nagon av de grundlaggande fri- och rattigheterna som avses 2
kap RF far ej grundas enbart pa bestammelser i forsta stycket.”

13 Axberger s. 58.
1 Asp s. 168.



Forutom texten i denna paragraf finns viss véagledning i forarbetena till
polislagen. I avsaknad av annat lagstod eller forbud har det i praxis
utarbetats principer for nar provokation far tillampas.

Dessa behandlar jag under avsnittet om polisratten.

Avsaknad av lagreglering innebar att poliser som anses ha utfort otillatna
provokationer (brottsprovokationer och otillatna bevisprovokationer) kan
doémas for olika brott. Provokatdren kan fallas for medverkan alternativt
anstiftan da den provocerade har begatt ett fullbordat brott. Tjanstefelansvar
kan ocksa bli aktuellt. Asp skriver att det inte ar uteslutet att polisen dven
kan komma att domas enligt narkotikastrafflagen 1 8 nér det géller
narkotikaprovokation som anses ha gatt for langt.™

En lagreglering kring begreppet provokation skulle tydliggéra var gransen
till det otillatna gar. Flera olika forslag har framforts om hur provokation
bor regleras. Det senaste i raden & SOU 2003:74 Okad effektivitet och
rattssakerhet i brottshekdampningen, déar viss provokation foreslas bli
lagenlig. Denna utredning har métt hard kritik fran JO och lar inte leda till
nagon férandring.

Jag tycker att utredningen och svaren fran remissinstanserna visar pa
svarigheten att lagstifta om okonventionella rattsatgarder.

Det har diskuterats om RB 23:12 skall tolkas extensivt och dven innefatta
begreppet provokation. Denna paragraf forbjuder att vid forhor under
forundersokning:

”i syfte att framkalla bekannelse eller uttalande i viss riktning”
anvanda:

“medvetet oriktiga uppgifter, 16ften eller forespeglingar om sarskilda forméner, hot, tvang
uttréttning eller andra otillborliga atgarder.”

Detta diskuterades av polisberedningen, som kom fram till att polisen i ett
fiktivt fall maste anses befogad att lagga ut ett kuvert med en falsk
l6sensumma pa en angiven plats, efter kontakt med en utpressare, i syfte att
snarja densamma. Eftersom beredningen inte ansag denna handling
otillborligt beslutades att RB 23:12 inte kan anses tillamplig pa fragan om
provokation.

Axberger skriver att han anser beredningens slutsats vara korrekt, eftersom
RB 23:12 &r en specialbestammelse i processlagstiftningen och att det inte
lar finnas anledning att lata denna utbreda sig och bli ett stérre
effektivitetshinder &n vad som foljer av lagtexten. *°

> Asp s. 168.
1o Axberger s. 21 ff.



Riksaklagarmyndigheten har nyligen, i mars ar 2007, offentliggjort riktlinjer
for aklagare som rér handlaggningen av provokativa atgarder. Dessa har
utarbetats i samarbete med Rikspolisen och Tullverket. Riktlinjerna ska i allt
vasentligt vara en kodifiering av praxis.

2.4 BOr provokation vara tillatet?

Fragan om provokation i ndgon form bor vara tillaten & omdiskuterad och
det finns inget givet svar. Argumenten fran bada sidorna har genomgatts for
att na en slutsats. Forst redovisas argument mot att tillimpa provokation och
sedan de som talar for provokation.

Emot:

Fran medborgarnas sida kan havdas att 8 § polislagen inte rattfardigar
provokativa atgarder fran polisens sida. Enligt Asp skall ingrepp i
medborgarnas liv enligt andra stycket 8 § polislagen, fordra lagstod.
Samtidigt anser han inte att provokation &r att betrakta som ett sadant
tvangsmassigt ingrepp i de grundlaggande rattigheterna, men att det dnda
bér fordra mer stod an de allmanna uppgiftstagandena i polislagen.*’

Provokation kan beaktas som ett inkréktande pa den fria viljans omrade.
Asp papekar uttryckligen att han inte vill ge sig in i den filosofiska
diskussionen rérande den fria viljan men talar om provokation som nagot
som “manipulerar individer”*® och "att den enskildes skuld &r forminskad”*®. Detta
resonemang avslutar han sedan genom att géra en helomvéandning nér han
tillagger:

"Stark paverkan kan férvisso minska garningsmannens skuld, men manniskan forutsatts i
grunden kunna vélja om hon vill falla for olika former av paverkan.”20

Metoden kan, enligt Asp, anses som absurd eftersom staten forst provocerar
fram brottet - och darmed har fullstandig kontroll 6ver att nagon fara eller
risk inte foreligger - och sedan domer och straffar for denna
framprovocerade garning. Han skriver:

’Dvs. de skal som fran moralisk synpunkt kan motivera pé&férandet av lidande behdver
dverhuvudtaget inte existera i de fall dér brottet framprovocerats av staten.”*

Asp dr inte konsekvent i sin terminologi, och det ar ibland svart att forsta
vad det ar han kritiserar. Han anvander uttrycken ’provokation’, ’viss
provokation som gar 6ver en viss grans’ samt "brottsprovokation’. Det ar
inte alltid tydligt om det bara ar brottsprovokation eller aven
bevisprovokation som kritiseras.

7 Asp's. 1609.
8 Asp s. 311.
9 Asp s, 311.
20 Asp s. 311.
2L Asp s. 312.



Ett annat argument som Asp framfor mot provokativa atgarder, &r att staten
sjalv darmed anvénder sig av ojusta metoder som har en bedrégeriliknande
karaktar.

Han papekar att provokation andrar pa en grundlaggande princip inom
straffratten. | Gvriga situationer nar polisen beivrar brott, ingriper denna nér
brottet har begatts och fokus ligger darmed pa den brottsliga handlingen.
Nar det galler provokationsatgarder skiftar denna ordning och polisen
engagerar sig (provocerar) innan ett brott har kommit till stand och fokus ar
darmed istéllet pa den misstankte och inte det individuella brottet. Faran for
vart detta kan leda illustreras val av Asp som menar att metoden visar pa
skiljelinjen mellan rattsstat och polisstat.

Som avslutande synpunkt, papekar Asp att brottsprovokation kan oka
maktmissbruk inom polisen; detta d& metoden kan anvandas pa ett
diskriminerande satt genom att riktas mot vissa speciella brott eller grupper
av individer.

Jag instammer med Asp att provokation som tillampas utan nagra ramar,
kan leda till de farhagor som presenterats ovan. | Sverige anses
bevisprovokation tillatet, men denna metod tillampas enligt de principer
som utvecklats i praxis och dessa forhindrar mycket av det missbruk som
Asp tar upp.

Trots detta kan det diskuteras om dessa principer ar tillackliga for att
forhindra ett missbruk av metoden.

Axberger tar upp en intressant fraga vad det galler fara for ett brotts
fullbordande. D& polisen utfor en val planerad provokation har den kontroll
over handelseforloppet och fragan ar om detta skall beaktas som en
tillfallighet fran den provocerades synpunkt. HD:s domar visar att fragan om
en brottsplan ar vard att tas pa allvar, ska goras fran den provocerades
synpunkt och provokationen medfor darmed i praktiken ingen svar
avvagning i denna fraga.?

For:

De argument som finns for att provokation ska fa anvandas av staten ar
mera praktiska an etiska. | SOU 2003:74 presenteras ett argument vara att
andra lander har en liknande ordning samt att Sverige anvént sig av
provokation sedan lange.?®

Jag tycker det kan ifragasattas om detta argument ar hallbart. Det finns
instrument och metoder som anvéands av manga lander men som inte anses
acceptabla pa den grunden. Dessutom skulle detta argument inte leda till
nagon forandring i Sverige enbart av den anledning att metoden redan
anvands.

22 Axberger s. 50.
230U 2003:74 s. 136.
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Ett starkare argument, tycker jag, &r att vissa brottstyper ar mycket svara att
klara upp med konventionella polisidra metoder. Provokation anvénds ofta
vid brott dér det inte finns nagot utpekat brottsoffer till exempel
narkotikabrott och dobbleri. Det anvands &ven vid brott dar offret séllan
anmaler forovaren (t.ex. utpressning) men éven vid brott dar offret
vanligtvis ar ovetande som vid till exempel mutbrott.**

Avslutningsvis instdmmer jag med Asp och Axberger som hyser stora
betankligheter bade ur rattsstats- och rattssakerhetssynpunkt mot att staten
anvander provokation som metod att uppdaga brottslighet.?® Jag anser det
svart att rattfardiga statens anvandning av provokation pa den grunden att
det &r en ojust metod. Trots detta foresprakar jag aven fortsattningsvis att
bevisprovokation bor anvandas. Detta stodjer jag pa argumentet att det ar
mycket svart att komma at flera typer av allvarlig brottslighet med
konventionella metoder. Dessutom anser jag att det fortsatta forbudet av
brottsprovokation och de i praxis utvecklade principerna kring
bevisprovokation minimerar en risk for missbruk av metoden.

2.5 Polisrattsligt om provokation

Polislagen innehaller foreskrifter for polisens arbete. 1 ett forsok att finna
vagledning hur polisen ska behandla fragor om provokation har forarbetena
till lagen studerats, framst SOU 1982:63 Betankande av 1981 ars
polisberedning. Spanarkrapporten har jag behandlat i de delar denna har
relevans i polisberedningen.

2.5.1 Relationen mellan polisratten och
straffratten

Den litteratur som behandlar begreppet provokation kan sagas dela upp
amnet i tre omraden. Ett omrade ar polisratten, som handlar om hur
aklagaren skall avgora om provokation bor tillgripas samt hur polisen skall
agera. De andra tva omradena ror straffratten och kan bli aktuella i ett senare
skeende nar provokationen agt rum och denna pa nagon grund ifragasatts. |
en rattegang kan da en otillborlig provokation komma att paverka X:s
straffvarde genom strafflindring och P kan komma att straffas for otillborlig
provokation.

Relationen mellan polisratten och straffratten ar komplex. Detta illustreras
val genom tva uttalanden av Asp. Han skriver att:

det inte rader nagot direkt, eller nddvindigt samband mellan de olika frgestallningarna
(provokatdrens ansvar, den provocerades ansvar samt tillatligheten av brottsprovokation
som polisiar metod). Svaret pa en fraga implicerar med andra ord inte vad svaret pa de
dvriga fragestallningarna ar.”

 Asp s. 22-23.
2> Axberger - en uppdatering s. 60. Se dven Asp s. 308 ff.
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Samtidigt skriver han att:

den straffrattsliga beddmningen inte kan ske fristdende fran den straffprocessuella eller
polisrattsliga, tvartom paverkar olika regelverk beddmningen av vad som é&r, respektive inte
ar brottsligt.” 26

Att straffratten och polisratten paverkar varandra dr uppenbart da polisen
begar misshandel och ofredande i sin tjansteutdvning (i samband med
gripanden och andra atgarder) men att detta inte anses rattsstridig pa grund
av regler i polislagen. Asp papekar att detta kan leda till argument som gar i
cirklar. Polisen maste fraga sig vad som ar tillatet enligt polislagen, medan
de som domer maste ta reda pa vad polisen far gora enligt dessa regler for
att kunna sluta sig till vad som ar brottsligt.

Enligt Asp har polisberedningen, som lade fram den nuvarande polislagen
narmast utgatt fran motsatt standpunkt i provokationsfallet och han skriver:

’beredningens standpunkt ar m.a.o. att bedémningen av provokationsfall skall bero av en
mer renodlad straffrattslig bedémning, dvs. om det man gor ar brottsligt sa ar metoden
otillaten.”27

Pa denna grund anser Asp det tydligt att polisen enligt polislagen och andra
polisiara regler inte kan rattfardiga otillatna handlingar pa grund av en
provokationsatgard. Asp kommer darmed till slutsatsen att om en sérskild
ansvarsfrihetsgrund ska tillskapas for poliser, maste detta ske straffrattsligt.

Jag instdimmer att det &r problematiskt att poliser i vissa fall blir ddmda
enligt medverkansansvar men tror inte pa att infora ansvarsfrihet for poliser.
Detta anser jag i linje med min uppfattning att det inte & mdjligt att lagstifta
om provokation som diskuteras i kapitel 3.

Asp angriper problemen fran straffréttslig synvinkel och undersoker hur den
polisrattsliga beddmningen péverkar straffratten.”® Han kommer fram till att
vissa av de i praxis utvecklade principerna om tillampning av
bevisprovokation ar formella och har darmed inte ndédvandiga implikationer
for innehallet i en provokation. Darmed bér de, enligt Asp, inte paverka X:s
straffrattsliga ansvar. Oavsett om dessa formella principer har asidosatts, bor
X inte kunna aberopa strafflindring. De principer han anser vara formella &r
den att aklagaren skall fatta beslut om en provokation samt att
dokumentation skall skotas pa ett visst satt. Han anser ocksa att det géller
principen om graden av misstanke. Har framhaller han tva anledningar. Den
ena dr att det fran ett rattstatligt perspektiv maste anses tvivelaktigt att
sarbehandla individer pa grund av misstankar, den andra &r att graden av
misstanke inte har nagot att géra med provokationens karaktar.

% Asp's. 34.
2T Asp s. 96.
%8 Asp s. 194,
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Jag instammer och anser inte att dessa krav borde paverka X:s ansvar eller
straffmatning.

2.5.2 SOU 1982:63 Betankande av 1981 ars
polisberedning

SOU 1982:63 Betdnkande av 1981 ars polislag lade grunden for regeringens
prop. 1983/84:111 med forslag till polislag m.m., som sedan blev
polislagen. Beredningen behandlar fragan om polisens provokativa atgarder
under avsnittet; "Vissa fragor rorande polisens spaningsmetoder”2°.

Inledningsvis konstateras att provokation knappast berdrts tidigare men att
det nu maste anses hogaktuellt med tanke pa det utvecklingsarbete som
bedrivits inom rikspolisstyrelsen géallande metoder vid grov
narkotikabrottslighet och ekonomisk brottslighet.*

Definitionen pa provokation ar som angivits tidigare:

“att polisen i sitt brottsbek&mpande arbete anvénder sig av metoden att locka eller utmana
nagon till en handling eller ett uttalande, som kan vara besvarande eller p& négot annat satt
negativt for denne eller annan i dennes narhet (slékting, kompanjon etc.). Den person mot
vilken atgarden riktas &r oftast en for brott misstankt person, men det kan ocksa vara fragan
om nagon annan som antas ha kunskaper om nagot av betydelse for polisens arbete,
exempelvis ett vittne till en aktuell garning.”*

Nedan foljer ett exempel pa en tillaten provokation:

”Metoden anvinds for att man ska fa bevisning om planerad eller begangen brottslighet.
Ibland kan provokationen dven syfta till att ett planerat brott skall fullbordas under sddana
forhallanden att bevisning om detta kan sakras. Ett klassiskt exempel pa atgarder av
sistnamnda slag, som emellertid ingalunda har férlorat sin aktualitet, erbjuder det fallet att
nagon som av en okand person ar utsatt for penningutpressning under hot om valdsatgarder
eller andra lagstridiga repressalier vander sig polisen med begaran om hjélp. Polisen kan da
tankas medverka till att ett kuvert som innehaller pengar eller ser ut att gor det placeras ut
pé en viss plats som dverenskommits med utpressaren. Nar kuvertet hamtas, iakttas detta av
polisen, som antingen da omedelbart ingriper eller ocksa foljer med den som hamtat
kuvertet till den personen som kan mossténkas ha varit ledare for den lagstridiga
aktionen.”*

Den ovan givna citatet visar hur svart det ar for aklagare och poliser att
avgora vad som ar tillaten bevisprovokation. Har star bland annat att: aven
syfta till att ett planerat brott skall fullbordas under sddana forhallanden att bevisning om
detta kan sékras.” Det ar just detta om fullbordat brott som stéller till problem.
Polismannan som utfért provokationen kan bli ansvarig for medhjélp till
brottet.

Utredningen konstaterar att det genom praxis och uttalanden fran JO har
utarbetats principer nar provokation far foretas:

2 50U 1982:63 5. 125.
%0'50U 1982:63 5. 125.
31 Prop 1983/84:111 s. 45. Se dven SOU 1982:63 s. 129-130.
%2 30U 1982:63 s. 130.
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endast tillampligt i grova brottmal eller

synnerliga skal i ovrigt har gjort det tillampligt

skall handhas med storsta restriktivitet och

forst efter beslut av rattsutbildat polisbefal

misstankens styrka &r avgorande

det intrang det innebar for den enskilda maste avvégas

maste anses forsvarlig i hansyn bade till skadeverkningar som det
resultat i bevishanseende som uppnas.

Att de ovan redovisare principerna inte har inkluderats direkt i polislagen
har kritiserats eftersom detta skulle ha givit aklagare och poliser tydligare
anvisningar vad det galler provokativa tgarder. *

Utredningen behandlar dven valda delar av Spanarkrapporten. Denna
rapport utarbetades inom rikspolisstyrelsen for att forbattra polisernas
metoder vad det galler att bekdmpa den grova narkotikabrottsligheten.
Rapporten var hemligstamplad i manga ar, vilket Axberger anser
undergraver dess stallning som rattskalla.**

Spanarkrapporten kan anses vara startskottet for att polisberedningen sedan
behandlade fragan om provokation. Rikspolisstyrelsen hemstallde med
anledning av Spanarkrapporten ar 1980 en skrivelse om vissa atgarder att
effektivisera polisens bekd&mpning av narkotikabrottsligheten. Regeringen
beslot sedan ar 1981 att denna skrivelse inte skulle foranleda nagon atgard
mer an att ett exemplar av en inom justitiedepartementet uppréattad
promemoria skulle 6verséndas till styrelsen for k&nnedom.

| promemorian under rubriken *provokativa atgarder’ summeras vissa
huvudpunkter:

e att rattsfall och JO uttalanden visar att provokativa atgarder av visst
slag maste anses tillatna under vissa specifika forhallanden.

att det ska rora grova brottmal,

att det maste finnas synnerliga skal,

att avgorande maste vara misstankens styrka, samt

att atgardens art, liksom det bevisvérde som star att vinna noga
maste dvervagas.

Det poangteras att det i rattspraxis aldrig anses tillatet att provocera nagon
att bega ett brott som han sannolikt annars inte skulle ha begatt. Det skrivs
aven att atgarderna enbart bor kunna foretas med tillstand fran en aklagare
eller polischefsutbildad polisman. Kép av narkotika maste anses en tillaten
metod med tanke pa det starka samhéllsintresset mot
narkotikabrottsligheten. Noggrann dokumentation bor kravas.

3 Axberger s. 15.
3 Axberger s. 10.

14



| fragan angaende kop och forséljning av narkotika uttrycker skrivelsen
tydligt att forsaljning aldrig kan vara en acceptabel metod. |
Spanarkrapporten hade detta foreslagits, men med iakttagande av storsta
restriktivitet.

Promemorian avslutas med att nagot behov av lagstiftning pa omradet for
nérvarande inte kan anses féreligga. Denna promemoria redovisades sedan i
1982 ars budgetproposition (prop. 1981/82:100 bil. 5 s. 22-30) som i sin tur
foranledde ett uttalande av riksdagens justitieutskott ar 1982, genom ett
betankande som kom till den slutsatsen att fragan om polisens
spaningsmetoder och om vilka regler som kan behovas pa omradet bor
behandlas narmare. Utskottet ansag att fragan borde agnas uppmarksamhet i
polisberedningens arbete.

Mer &n 20 &r senare presenteras SOU 2003:74 Okad effektivitet och
rattssakerhet i brottsbekampningen.

Manga av de tankar som presenteras i SOU 2003:74 tycker jag har likheter
med Spanarkrapporten, som i stort foreslar en utvidgad ratt for polisen att
provocera. Vare sig rapporten eller SOU 2003:74 foranledde ndgon
lagstiftningsatgard, nagot som visar pa oviljan att 6ka polisens befogenheter
genom okonventionella metoder. Detta SOU behandlas i kapitel 3.

Nedan foljer en redogdrelse av och diskussion kring beredningens
sammanfattande syn pa provokation.*®

Inledande fors ett resonemang mot ett uttalande av JO. Det géller dold
polisévervakning dar JO® uttryckt att 6ppen dvervakning av allman plats
maste vara att foredra dven om detta kraver mer polispersonal. Beredningen
uttrycker en forstaelse for olustkanslan som drabbar laglydiga medborgare
att vara Overvakad men poangterar att spaning till sin natur till stor del sker
dolt; annars ar det ingen mening med den. Att detta krévs for att tillrackligt
effektivt bekdmpa grov brottslighet skriver beredningen:

"’har varit kant sa lange modern polisverksamhet har bedrivits och fick en sarskild
markering nar spaningsrotlarna inréttades ar 1971.”37

Beredningen behandlar det exempel som tagits upp ovan angaende polisen
som spelar med i ett utpressningsdrama och lagger ut ett kuvert med pengar
pa avtalad tid och plats for att kunna gripa utpressaren. Slutsatsen blir att
detta maste ses som vilseledande men att det, trots detta, ska anses som en
acceptabel metod fran polisens sida. Det ar inte en otillborlig provokation.

Beredningen framhaller att polis aldrig far bega en kriminaliserad handling
for att efterforska eller avsloja brott. Polis far heller aldrig provocera eller
eljest forma nagon att inleda en brottslig aktivitet, dvs. aldrig provocera

% 50U 1982:63 5. 138 ff.
% J0 1971 s. 55.
%7 30U 1982:63 s. 139.
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nagon att bega ett brott som han annars inte skulle ha begatt. Den andra
punkten kan ségas folja av den forsta, eftersom anstiftan ar att anse som ett
brott.

Beredningen stéller sig bakom tanken att poliser bor fa kopa narkotika i sin
provokativa verksamhet. Straffrattsligt staller detta inte till problem
eftersom polis i tjanst redan far beslagta och darmed handskas med
narkotika utan att gora sig skyldig till narkotikabrott genom innehav. Detta
kallas *concursus necessarius’. Det papekas att polisen dock ej far forma
nagon att anskaffa narkotika som den provocerade inte innehar sjélv, da
maste atgarden anses otillaten dven for poliser.

Det poangteras att polis aldrig av spaningsskal far underlata att vidta
foreskrivna atgarder mot brott eller en for brott misstankt person om inte
annat foljer av reglerna om rapporteftergift. Gripande och forhor kan
daremot uppskjutas i fall som galler mycket grov brottslighet, sa kallad
interimistisk passivitet. Ett exempel pa detta ar kontrollerade leveranser. |
dessa fall kan polisen vanta med ingripandet till ett senare skede, da
huvudman och 6vriga brottslingar kan gripas.

Beredningen konstaterar att beslut om provokativa atgarder alltid ska fattas
av aklagare eller polisman i polischefsbefattning och staller krav pa
dokumentation.

Beredningen diskuterar begreppet desinformation och riktade atgarder. Med
desinformation avses vilseledande, medvetet oriktiga uppgifter, som polisen
sprider bland t.ex. narkotikaligor. Dessa &r &mnade for att skapa oro och
motsattningar inom ligorna men dven for att darigenom locka dem till réja
sig genom oforsikta atgarder eller genom att sjalva lamna uppgifter till
polisen. Beredningen papekar att:

vissa former av desinformation inriktade pa specifika fall méste nog accepteras”38

men att en systematiskt bedriven verksamhet inte ar acceptabel da den inte
ar objektanknuten. Beredningen understryker att polisens trovardighet bland
allmanheten kan skadas om denna typ av provokation skulle tillatas.

Det framhalls att utover de ovan redovisade principerna maste individuella
overvagningar goras i varje enskilt fall. Atgarden méste anses forsvarlig
med hansyn till dess syfte och 6vriga omstandigheter. Det maste ocksa
goras en avvagning mellan skadan och det intrang som provokationen
innebar, jamfort med brottets grovhet och det bevisvéarde som framkommer.

Beredningen summerar att den foreslagna 8 § polislagen inrymmer alla
namnda Overvdgandena, och att ytterligare reglering:

"’ lag &r som beredningen ser det varken nddvéndig eller 1amplig.”39

% 50U 1982:63 5. 143.
% 50U 1982:63 5. 143.
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Avslutningsvis skriver beredningen att:

Vissa foreskrifter — bl.a. om beslutsnivéer — maste emellertid meddelas i annan form an
lag.”40

Det kan ifragaséttas om ovan namnda principer verkligen framgar av 8 §
polislagen. Detta ar ndgot som har kritiserats i doktrinen och jag anser att
det skulle fortydliga rattslaget att kodifiera de namnda principerna pa nagot
satt.

2.5.3 Summering av polisratten

Nedan féljer en summering* av den sammanfattning som Axberger gjort
angaende de principer som utarbetats i praxis vad det galler anvandningen
av provokation. De har sin grund i SOU 1982:63 men har i vissa
hanseenden modifierats genom praxis och kommentarer fran JO. Jag har
aven inkluderat Asps kommentarer samt mina egna reflektioner. Principerna
nedan ar kumulativa.

e Det ar aldrig tillatet att provocera nagon att bega ett brott som
denne annars inte skulle ha begatt

Detta foljer av SOU 1982:63, den namnda Spanarkrapporten samt ett antal
rattsfall, daribland NJA 1951 s.111, redovisat nedan. Axberger forklarar att
uttrycket maste forstas som att det &r tillatet att framkalla den
individualiserade handlingen, men inte att vacka en brottslig vilja. Polisens
agerande maste darfor vara tamligen passivt och utesluter t.ex. erbjudande
av en osedvanligt stor ersattning eller annan uppenbar frestelse. Asp
instdmmer och konstaterar att:

det bor kunna héavdas att det &r otillborligt att utsatta manniskor for sadana frestelser som
det atminstone i viss utstrackning ar begripligt att de faller for.”42

e FOr att en provokativ atgard skall vara tillaten kravs stark
misstanke om brott

Denna princip har stod i samma kallor som ovan, samt i réttsfallet NJA
1953 s. 582, redovisat nedan. Axberger framhaver att misstankens styrka
bor ligga néra visshet. Han uttalar dven att misstankens styrka utgor den
huvudsakliga gransdragningen for nar en provokation anses tillaten.

“0'S0U 1982:63 s. 143.
1 Axberger s. 27 ff.
2 Asp s. 324,
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Jag haller inte med om att denna princip skulle vara viktigare dn de andra,
eftersom alla rekvisiten maste anses uppfyllda for att atgarden skall anses
acceptabel. JO papekar detta flera ganger i sitt remissvar till SOU 2003:74.

Axberger beror i detta sammanhang huruvida en provokation far foretas mot
en grupp eller om misstanken maste vara riktad mot en viss person. Han
anser att en provokation - om alla rekvisit ar uppfyllda - borde fa riktas mot
en bestamd grupp, dar misstanke féreligger mot en av individerna. Han
papekar att riskerna att lura andra att bega brott maste minimeras samt att
risken for att dessa andra helt oskyldiga begar brott maste beaktas.

Denna diskussion kan i viss man liknas vid den angaende icke-
objektanknuten desinformation, se ovan. Med tanke pa att lagstiftaren redan
angaende denna - mindre ingripande atgérden - uttryckte betankligheter,
indikeras att denna metod inte kan accepteras.

Fragan om brottet maste anses riktat diskuteras ocksa av JO flera ar senare i
ett remissvar pa SOU 2003:74. JO kritiserar beredningens forslag for att
fiska efter brott och framhaller att de exempel som foreslas med sannolikhet
inte kommer att uppdaga tidigare brottslighet.

Flera av de forslag som Axberger framfor, har likheter med de som
beredningen SOU 2003:74, 14 ar senare foreslog. Bland annat tar Axberger
upp exemplet att polisen noterat en pagaende och systematisk brottslighet i
form av inbrott i hus nar dgarna &r pa begravning. Han foreslar da att polisen
bor kunna satta in felaktiga dodsannonser och sedan bevaka huset i fraga, i
hopp om att gripa inbrottstjuvarna. Enligt honom &r detta en tillaten
provokation, aven om den inte &r riktad eftersom den inte kranker nagons
integritet; vidare ar den helt neutral och innehaller inte nagon frestelse.

Ett annat forslag &r att en kvinnlig polis bor kunna provocera en misstankt
valdtaktsman genom att vistas pa utsatt stalle och inte avvika fran hur
kvinnorna i detta omrade ser ut och upptrader.

Axberger skriver ocksa i en fotnot att denna sorts provokation éven bor
anses tillaten i de fall man misstanker att en viss person koper sexuella
tjanster och att kvinnliga poliser d&ven bor kunna utge sig for att vara
prostituerade. Just detta forslag ar identiskt med forslag i den ndmnda
beredningen.

I JO:s remissvar kommenteras detta exempel bland andra och det anses
svarforenligt med principen att provokation endast ska ske for att uppdaga
tidigare brottslighet.

Jag instdimmer med JO nér denne anfor att:

”Jag kan har namna motorcykeln som polisen stéllt ut p& gatan, 6verlételsen av hyresrétt till
en polisprovokator, den kvinnliga polisen som upptrader som prostituerad, polisspanaren av
utlandskt ursprung som forsoker komma in pa en restaurang och polismannen som far en
kontakt med en prostituerad formedlad. Det vill till en betydlig portion tur for att polisen
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genom sédana atgarder skall kunna fa fram bevisning ocksa om ett visst, redan begéanget
brott; man kan inte utan vidare utga fran att den som ertappas med att bega ett visst brott
har gjort sig skyldig till andra liknande brott tidigare, och man ar &n mindre berattigad att
dra den slutsatsen att han har begatt just det brott som forundersékningen avser. Det finns,
for att ndamna ett par exempel, sannolikt mer &n en person i trakten som skulle kunna vara
intresserad av att stjdla motorcyklar eller utnyttja de tjdnster som en prostituerad erbjuder.”
43

e Provokation far tillgripas endast vid grov brottslighet

Axberger framhaller att till grov brottslighet raknas med sékerhet brott mot
rikets sékerhet och narkotikabrott. Definitionen innebér att brottet skall vara
samhallsfarligt pd ndgot satt. Han poangterar ocksa att denna bedémning
eller klassificering av grova brott ar beroende av kriminalpolitiska
modestromningar.

Forfattaren ifragasatter om denna princip ar nodvandig.

Som Axberger poangterar sa finns det manga enklare brottstyper som inte
anses grova, men som ar svara att forebygga och besvarliga att uppdaga utan
provokativa metoder. Forfattaren anger i ett annat avsnitt** som exempel att
det foreligger stark misstanke att illegalt spel bedrivs i en viss lokal. | detta
fall &r det att foredra att polisen kan kontrollera denna misstanke genom att
gora ett anonymt besok under forespegling att vilja spela, &n att foreta en
s.k. razzia.* Axberger skriver att om polisen inte far paverka
garningsmannen i annat hanseende &n tid, plats och andra omstandigheter sa
fangar det utan tvekan gransen mellan det tillborliga och det otillborliga.
Han tilldgger:

”Om detta kriterium tillampas strikt s& skulle kravet p att saken maste galla grov
brottslighet mojligen kunna utgé.”46

Jag anser att detta ar en mycket viktig poang och jag tror att
brottsbekampningen skulle bli mera effektiv om kravet pa grov brottslighet
slopades. Jag anser att de dvriga principerna som utvecklats i praxis och
som géller tillampningen av bevisprovokation &r tillrackliga for att
uppratthalla rattssakerheten.

e Behovs- och proportionalitetsprincipen

Dessa principer finns uttryckta i 8 § polislagen, och har framhallits som
mycket viktiga nar det galler provokation.*” De anses bada tillhéra den
allmanna forvaltningsratten och har varit oskrivna principer for polisens
verksamhet under en lang tid.

*® Remissammanstallning av: Okad effektivitet och rattssakerhet i brottsbekampningen,
SOU 2003:74 s. 31.

* Axberger s. 63.

*> Axberger s. 62.

® Axberger s. 63.

*7'SOU 1982:63 s. 142. Se aven Prop. 1983/84 s. 111 och s. 7.
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Behovsprincipen kan sagas innefatta tva avvaganden.
1. Finns det mindre ingripande sétt att finna bevisning?
2. Ger den tilltdnkta provokationen ett anvandbart resultat?

Proportionalitetsprincipen a sin sida innefattar avvagandet mellan intresset
att skydda den personliga integriteten stallt mot avvagningen hur mycket
nytta atgarden skulle gora. Det kan alltsa handa att behovsprincipen anses
uppfylld men inte proportionalitetsprincipen, eftersom det intresse som
provokationen skulle krénka véager tyngre an den berédknade bevisvérdet.

e Beslut om provokation ska fattas pa chefsniva

Denna princip visar att det kravs grundligt évervagande vid anvandning av
provokation samt att det krévs kontroll éver planering och genomférande.
JO har i flera fall uttryckt att endast aklagare bor besluta om provokation.*®

e Provokationsatgarden maste noga dokumenteras

Dokumentation anses viktigt pa flera grunder. Polisen bor kunna motivera
sina beslut med underlag och bor ha en redovisningsplikt for den
maktbefogenhet som provokationsatgérder innebér. Dokumentation ar ocksa
onskvart ur den misstanktes situation, for att undvika att den misstankte far
bara hela bevisbhordan vid en eventuell rattegang. Detta ansags vara fallet i
det JO-&rende som hade samband med NJA 1972 s.625, se nedan.

Sammanfattning

Axbergers sammanfattar att den dvergripande principen maste anses vara att
ingen skall formas bega ett brott som han annars inte skulle ha begatt. De
efterféljande principerna anses uppratthalla detta krav. De tva sista
principerna ar mera formella an materiella. Principerna ar ocksa tydligt
uppdelade i ett subjektivt och ett objektivt synsétt. Det subjektiva synséttet
utgar fran den provocerades person och beror pa dennas brottsbendgenhet
medan de objektiva reglerna ser till tillatligheten, i det forfarande som den
provocerade utsatts for.*> Axberger néjer sig med att konstatera att
asidosattande av de olika principerna foranleder olika reaktioner.

2.6 Praxis

Det finns bara ett fatal rattsfall som ror provokation i Sverige. De stracker
sig fran ar 1951 och framat. Det magra antalet rattsfall gér det svart att dra
slutsatser pa en del omraden.*® Jag har i stort utgatt fran Asps och
Axbergers analyser av dessa réattsfall.

8 Asp s. 196.
* Axberger - en uppdatering s. 69.
%0 Asps. 178.
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Europadomstolen har bara genererat ett renodlat fall om provokation och
detta redovisas nedan.

Rattspraxis blir avgérande — i brist pa lagstadgande som tillater/forbjuder
provokation - for att forsta nar provokation far anvandas. Nedan redogors
forst for de fall som ror P:s ansvar och sedan for de som ror X:s ansvar.

2.6.1 Provokatdrens ansvar

En provokator som utfort en brottsprovokation eller en otillaten
bevisprovokation kan atalas for flera brott. Rent formellt blir provokatoren
skyldig enligt medverkansreglerna i BrB 23:4 da X provocerats till att bega
ett fullbordat brott. Polisen kan dven domas till ansvar for tjanstefel enligt
BrB 20:1.°

En agent provocateur &tnjuter daremot ansvarsfrihet genom
medverkansreglernas uppbyggnad, da medverkande skall domas enligt sitt
uppsat. Eftersom en agent provocateur inte har for avsikt att brottet
fullbordas, kan han inte domas for ngot uppsat.>® Avvagningen om en polis
har provocerat till ett forsoksbrott eller ett fullbordat brott kan, enligt Asp,
bli tekniskt och ge nyckfulla resultat.>* Axberger instimmer i detta
resonemang och papekar att fullbordanspunkten for ett brott ofta framstar
som ”réttspolitiskt nyckfull”’55.

Jag anser det angelaget att polisen skall fa klara riktlinjer for att bedéma var
gransen for en otillaten provokation gar.

NJA 1951 s. 111 — Summering av fallet:

En varnpliktig S vénde sig till sitt befal och avsl6jade att en tredje
varnpliktig X planerade att stjdla bensinfat. S avsldjade ocksa att X hade
bett S medverka till stolden. Flottiljledningen instruerade da S att spela med
samt gav S en tid och plats for nar brottet skulle begas. Pa detta satt skulle X
kunna gripas pa bar garning. Tva officerare bevakade platsen for det
planerade tillgreppet. X tillats [amna platsen med ett bensinfat, men nér han
aterkom for det andra greps han pa bar garning.

X démdes for formogenhetsbrott. Flottiljchefen démdes till ansvar for
ofdrstand i fullgrande av tjansteplikt pa grund utav att han godkant den
framlagda planen. MO®® férde talan och HD instdmde i dennes uppfattning
om att provokationsatgarder ska anvandas restriktivt och att
svarighetsgraden av brottet skall beaktas. Som stod for sitt argument
framforde MO att X inte tidigare varit straffad men likval forletts bega
formdgenhetsbrott.

51 Asp s. 168.

%2 Se terminologi s. 15.
53 Axberger s. 13.

* Asps. 24.

> Axberger s. 14.
®Ses. 2.
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HD anforde ocksa att provokationen lett till ett brott som sannolikt annars
inte skulle ha forovats.

NJA 1953 s. 582 — Summering av fallet:
Detta fall behandlar gransen for tillaten spaningsatgard. Fallet har dven varit
foremal for en utredning rérande myndigheternas agerande i Kejneaffaren.>’

Polisen misstankte Kejne for homosexuell otukt och for tjanstefel
(bestaende i att som prastvigd utdva homosexuella aktiviteter). En person,
Hellstadius, pastod sig ha haft sexuellt umgénge med Kejne i dennes bostad
och att han hade kvarglomt sin graverade pennkniv dar. Polisen initierade da
en spaningsatgard som bestod i att Hellstadius skulle kontakta Kejne och be
att fa besoka dennes lagenhet, i syfte att finna kniven och darmed bevisa
(egen kurs.) sitt pastaende. Nar Kejne kontaktades sade han sig visserligen
inte kanna Hellstadius men gick med pa att denne fick bestka hans bostad.
Nagon kniv hittades inte.

JO anmarker att det ar tvivelaktigt vilket bevisvérde kniven skulle ha haft.
Spaningsatgarden bor — redan pa denna grund - enligt min mening anses
otillaten. Enligt HD har gransen for det tillatliga 6verskridits men
forundersokningsledaren frikanns &nda med motiveringen att det inte finns
nagon uttrycklig regel eller praxis pa omradet.

NJA 1988 5.665 — Summering av fallet:

Detta rattsfall har refererats till som prejudikatet som inte blev av.

Pa grund av processuella skl togs det aldrig upp av HD. Justitieradet
Munck har uttryckt att domen méste anses ytterst tvivelaktig.”® Fallet galler
tva polisméan P1 och P2 som démdes for anstiftan och medhjalp till
narkotikabrott i HovR, ett domslut som sedan upphavdes av HD pa
processuella grunder.

P1 och P2 var inte i tjanst da de traffade pa en kand narkoman i staden.
Denna tog kontakt med dem och erbjod dem att skaffa fram narkotika.
Polismannen sag sin chans och tackade ja. X forklarade da att han maste
skaffa fram varan. P1 och P2 sade sig intresserade att kdpa for 5 000 kronor.
De foljde med X till en plats dér narkotikan skulle hamtas. X lamnade da
over till Y och Z som skulle fora P1 och P2 till det stélle dar narkotikan
skulle dverlamnas. Y forsvann fran platsen medan Z hamtade partiet
narkotika. Z greps da han aterkom.

| tingsréatten friades P1 och P2 eftersom de:
"handlat i god tro och efter bésta forstand”>

och eftersom det ansags:

°’'SOU 1951:21.
%8 Kommentar till Polislagen — Munck och Berggren.
% NJA 1988 s. 665 pas. 668.
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styrkt... att otillborlig provokation ej [hade] forekommit.”60
Aklagaren dverklagade och yrkade ansvar for vardslés myndighetsutévning.

Hovratten avstyrkte detta yrkande eftersom polisernas handlande inte hade
nagonting med offentlig maktutdvning att gora.

Vid reform av tjanstefelansvaret ar 1989 vidgades straffansvaret fran att
tidigare ha innefattat atgarder foretagna i myndighetsutévning till att
innefatta de foretagna vid myndighetsutévning.®

Hovrétten diskuterade istéllet mojligheten att poliserna gjort sig skyldiga till
medverkan till brott. Detta analyserades med utgangspunkt i de tre brott som
Z ansags skyldig till:

1. forsok till narkotikabrott (forsok att Gverlata narkotikan)

2. narkotikabrott (forvarv i 6verlatningssyfte) och

3. narkotikabrott (innehav av narkotika).

For forsta brottet ansag hovréatten visserligen att poliserna objektivt sett gjort
sig skyldiga till anstiftan och medverkan eftersom utan deras provokation
hade forsoket sannolikt aldrig begatts. Polisernas uppsat (subjektiva
rekvisitet) ansags daremot inte tackt, eftersom de planerade att gripa Z innan
overlatelsen skett.

Poliserna ansags daremot skyldiga till medverkan och anstiftan av det andra
och tredje brottet. Dessa brott skulle sannolikt inte ha vidtagits utan
polisernas provokation.

RA papekade att hovrétten gjort ett grovt processuellt fel. Hovrétten hade
domt utover vad aklagaren aberopat, eftersom uppsatligt handlande fran
poliserna inte framstéllts i yrkandet. HD upphévde darmed hovrattens dom i
den del som gallde brottet for medverkan och anstiftan. Angaende fragan
om vardslés myndighetsutévning var denna del lagakraftvunnen varmed den
inte kunde provas av HD.

Asp skriver att det ar beklagligt att HD inte fick doma i fragan om
medverkan och vardslést myndighetsutévande for poliserna. Han anser att
det for polisen bor vara mycket angeléget att veta i vilka fall en provokation
kan anses godtagbar. Det forhallandet att polismén séllan blir atalade for
medverkan och anstiftan av brott ar inget godtagbart eller klargérande
rattslage. ®

Enligt Asp ar HovR:s resonemang riktigt i tekniskt mening, men framhaller
att det ar svart pa sakliga grunder att motivera varfor den som provocerar
kan anses skyldig till ett brott, nér detta brott enbart provocerats fram i syfte

%0 NJA 1988 s. 665 pé s. 668.
® Asp s. 279.
%2 Asp s. 183.
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att fa garningsmannen att bega ett senare brott, dar provokatoren inte anses
skyldig (enbart pa den grunden att detta stannar vid forsok.)

Asp skriver:

’Detta visar pa hur formell en beddmning blir om man lagger avgérande vikt vid huruvida
det brott som anstiftats utgor forsok till brott eller ett sjalvstandigt delikt”.63

2.6.2 Sammanfattande synpunkter

Asp anser inte att det i gallande ratt gar att utlasa nagon tydlig standpunkt
vad det géller provokatdrens ansvar.

| ett mera teoretisk resonemang summerar Asp sin syn pa P:s ansvar. Han
menar att P rattsligt maste ses som medverkande vid fullbordat brott
eftersom det inte finns nagon ansvarsfrihetsgrund, men utesluter inte att en
sadan bor finnas. Asp anser dven att P kan bega tjanstefel:

”’i den man han klart avviker fran de principer som finns rérande provokativa atgarder..” 64

Aven Axberger foresprakar en ansvarsfrihetsgrund for provokatorer
eftersom de:

agerar i syfte att beivra det brott de formellt anstiftar.”65

Problematiken om fullbordanspunkten for ett provokationsbrott lyftes fram i
rattsfallet NJA 1988 s.665, men avgjordes aldrig i HD. Problemet &r att
polisens ansvar ser olika ut beroende pa om ett brott klassificeras som ett
forsok eller som fullbordat. Om provokationen avser ett forsoksbrott sa kan
inte P bli medverkansansvarig eftersom han da saknade uppsat till brottets
fullbordan. Axberger ifragasatter detta och skriver:

”bor den, som ytterst avser att motverka det som kriminaliseringen av en garning syftar till
att motverka, verkligen anses som straffrattsligt medverkande till denna gérning, oavsett om
det ror sig om forsok eller fullbordat brott?” 66

| samma stycke kommenterar Axberger att aklagare i praktiken séllan atalar
poliser for medverkan. Detta ar dock ingen garanti mot att detta inte sker
och jag anser detta vara en av de viktigaste anledningarna till att klargora
reglerna kring provokation.

Axberger skriver ocksa att aldre doktrin foretradde an annan syn. Har
ansags inte provokatoren skyldig till medverkan ens vid fullbordat brott.
Detta forklarades genom att poliserna inte:

“efterstravade nagon materiell rattskrankning”

% Asp s. 182.

* Asp s. 294 ff.

% Axberger s. 57.

% Axberger — en uppdatering s. 67.
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utan tvartom ville férhindra brottslighet.®’

Detta anser jag vara en intressant historisk tillbakablick men den har ingen
strafftekniskt relevans idag.

Jag tror inte att det ar hallbart att skapa en speciell ansvarsfrihet for poliser
eller att pa nagot satt lagstifta om provokation. Detta redogdr jag for i min
sammanfattning.

2.6.3 Den provocerades ansvar

Fram till nyligen hade den provocerade ingen framgang med att aberopa
ansvarsfrihet eller i andra hand strafflindring for de fall han/hon ansag sig
varit utsatt for en otillborlig provokation. JO-anmalningar och rattsfall visar
pa detta. Nu har rattslaget till viss del andrats.

Fragan om hansyn bor tas till att den provocerades straffvérde i fall da en
otillborlig provokation genomforts har diskuterats en langre tid. Axberger
har diskuterat en straffnedsattning i de fall genom en analog tillampning av
BrB 23:5:

””..den som formatts medverka till brott genom svek eller missbruk av vederbérandes

oférstand domas till lindrigare straff &n vad som annars &r stadgat for brottet”. %

Svek bor kunna jamforas med bedrageri och detta maste den provocerade
anses vara utsatt for, enligt forfattaren. Han skriver att det inte gar att havda
att gallande ratt pabjuder en sadan tolkning, men att det fran
legalitetssynpunkt inte finns ndgot hinder mot det. ®® Samtidigt skriver han
att stadgandet kanske inte ar applicerbart i ndmnda situation eftersom
provokatoren inte alltid &r att anse som medverkande. Axberger skriver att
trots detta anser han denna analoga tillampning ar rattfardigad ur
rattspolitisk hansyn — eftersom det skulle ge straffnedsattning for den
provocerade da denna utsatts for stark paverkan, samtidigt som HD:s
stallningstagande att ansvarsfrihet inte ska bli tillampligt kvarstar.

Asp uttrycker ett liknande synsatt:

”De skal som kan anfdras ar forvisso ganska allmanna, men de pekar anda klart i riktning
mot att brottsprovokation bor beaktas i stérre utstrackning &n som sker idag.” 70

Han papekar att redan Europadomstolens avgorande *Texeira de Castro’ (se
nedan) visar pa detta. Skillnaden ar att Asp foreslar en annan losning. Den
gar ut pa att beakta forekomsten av otillaten provokation forst i
straffmatningen. Har skall de kunna anses som billighetsskal enligt BrB

7 Axberger s. 13.

%8 Axberger s. 46.

% Axberger - en uppdatering s. 64 ff.
® Asp s. 331.
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29:5 p. 8. Hans modell tillater en nyanserad bedémning av provokationen i
det enskilda fallet och kan i extrema fall leda till pafoljdseftergift.

En annan intressant fraga som jag vill namna, men inte ga in djupt pa, galler
fragan om faran (eller rattare sagt avsaknaden av fara) for fullbordat brott,
da ett forsoksbrott provocerats fram. Det kan ifragasattas om denna
omstandighet bor tillmatas nagon betydelse vid beddmningen av den
provocerades straffansvar. Polisen har i dessa fall haft en sadan
overgripande kontroll av skeendet att fara for brott inte forelegat. Axberger
skriver att HD ser handelseforloppet strikt fran den provocerades synvinkel
och att provokation darmed &r en tillfallig omstandighet som inte paverka
faran for brottets fullbordan.” Réttsfallet NJA 1960 s.522 nedan, visar pa
detta.

NJA 1960 s.522 en summering av fallet:

Detta rattsfall géller frigan om X:s ansvar vid forséljning av stulna
premieobligationer. Situationen var den att Q kontaktade X och fragade om
denne ville kdpa premieobligationer. X hade inget intresse av dessa men
sade sig kanna till ndgon som kanske var intresserad. X traffade sedan P
(provokatdren) som visade sig ha ett intresse i att forsoka sélja de ndmnda
obligationerna. Q ringde sedan upprepade ganger till X for att se hur det
gick med forsaljningen, varvid X bérjade misstanka att obligationerna var
stulna. X kontaktade darfér P och patalade detta samt sade sig darfor
tveksam till att medverka till affaren. P sade da att X skulle erhalla hélften
av vinsten. | samband med forsaljning av obligationerna atalades sedan X.

Fragan blev saledes om X:s handlande (trots att P hade full kontroll pa
situationen) kunde anses ha forsvarat ett aterstallande av obligationerna.
Den andra fragan var om P:s forespegling om vinsten (provokationen) som
foljde efter att X uttryckt en tveksamhet till affaren, borde paverka X:s
straffansvar.

HD ansag pa den forsta punkten att X, trots polisens kontroll ver
situationen, kunde anses skyldig. HD féljde hovréttens domslut dven i andra
punkten och fann att P:s handlande inte kunde fritaga X fran ansvar.

Jag anser att det hade varit av intresse om HD utvecklat resonemanget
varfor P:s handlande inte ansags vara en otillborlig frestelse.

Detta rattsfall har likheter med en hovrattsdom (HovR B830-06) som
redovisas nedan. Har var fragan om ansvar och straffvarde for héleri och
polisernas provokation ansags som otillborlig. | detta fall domdes X (flera
garningsman) for grovt haleri men erholl pafoljdseftergift. Skillnaden i
utslaget beror pa att poliserna i det senare fallet initierade brottet och detta
papekas i domskélen (se B830-06).

™ Axberger s. 50.
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NJA 1972 5.625 — en summering av fallet:

Detta ar ett omskrivet fall som galler fragan om X:s ansvar vid olaga lotteri
(enligt lotteriférordningen). Olaga lotteri &r bara olagligt om vinst ges i
pengar eller i form av pengars véarde. Som innehavare av en tobaksafféar
innehade X:s &ven en spelautomat dér polletter kunde vinnas och endast
anvandas till fortsatt spel. Under en provokativ atgard spelade en civilkladd
polisman P pa denna automat och insisterade sedan pa inldsen — nagot som
beviljades i form av cigarettpaket.

Asp skriver att fallet inte ger nagon vagledning angaende provokation. Detta
grundar han pa att HD redan tidigt i domen konstaterar att brott for olaga
lotteri foreligger i och med att vinstpolletterna kan anvandas och verlatas
och darmed anses som pengar eller form av pengar. Med detta resonemang
skulle den provokativa atgarden vara onodig.

Axberg a andra sidan, skriver att fallet ar skolexempel pa provokation.

Jag instdimmer med detta. Jag anser att Asp lyft HD:s resonemang ur sin
kontext. HD:s resonemang fortsétter namligen med:

”| dylika fall &r mojligheten att dverlata ratten att spela uppenbarligen mycket begransad,
och detta slags vinst kan ej anses ha sddant penningvérde som nyss berérts.”’

X déms slutligen for olaga lotteri pa den grunden att han tillatit P att kopa
nagot for polletterna inte enbart pa grunden att han tillhandaholl
spelautomaten i sin butik.

HD fann inte heller att forekomsten av provokation paverkade X:s
straffansvar. HD kommenterar daremot inte tillatligheten i provokationen,
men det har JO gjort, nedan.

JO instamde i Rikspolisen asikt att provokationen var 6verflodig och att
beslut om atgéarden borde ha fattats av hogre auktoritet. Han instamde ocksa
att beslut av denna art maste fattas med restriktivitet och urskillning. Vidare
konstateras det att provokation enbart skall anvandas vid grova brottmal, dar
synnerliga skal pakallar det. Pa den grund att brottet inte var grovt och med
beaktande av 6vriga omstandigheter borde atgarden, enligt JO, inte ha
foretagits.”

Kravet att brottet maste anses som grovt for att en provokationsatgard ska fa
foretas tycker jag ar felaktig och borde slopas (se avsnitt 2.5.3).

NJA 1985 s.544 - en sammanfattning av fallet:
Rattsfallet handlar om ett otjanligt forsok och fragan om provokatorens
handlande ska paverka den provocerades straffvarde.

"2 NJA 1972:111 s. 631.
%30 1973s. 91.

27



En man handlade med guld och &delstenar. Det framkom att tva mén
planerade en stold frdn honom. P& polisens inradan parkerade han darfor sin
bil pa sedvanligt satt och lamnade sina vardefulla (tomma) véskor i bilen.
De misstankta tjuvarna X och Y brét sig in i bilen och korde ivag. Fragan
blev om X och Y skulle démas for forsok till grov stéld med tanke pa vad
tjuvarna trodde fanns i vaskorna.

Forst diskuterades polisens agerande av HD. Angaende
provokationsproblematiken konstaterades att lagreglering saknas pa omradet
och HD slét sig darfor till att polisen inte begatt nagot brott. | RA:s
revisionsgenmale skriver denne att oavsett hur polisens handlingssatt
beddms bor det inte paverka X:s och Y:s handlande, och hanvisar till
tidigare praxis.

Det mest uppmarksammade i detta rattsfall & HD:s generella utlatandet om
provokation. Detta d&ndrar namligen nagot pa den rattspraxis som utvecklats
vad det géller X:s straffmatning. HD konstaterar:

”Grund for strafflindring kan anses foreligga, om polisen anvander sig av metoder som
framstar som uppenbart otillborliga, t.ex. om polisen sjalv deltar i brottslig garning och i
samband darmed férmar nagon att bega ett brott som denne sannolikt annars aldrig skulle
ha begétt. | det nu aktuella fallet kan emellertid polisens handlande inte anses utgéra ndgon
strafflindringsgrund.” 75

Detta uttalande anser jag, visar att den polisrattsliga bedémningen for forsta
gangen kan fa konsekvenser for den straffrattsliga. Har en polisrattsligt
otillborlig provokation genomforts, sa kan detta alltsa paverka X:s
straffansvar. Tidigare har installningen varit att polisens handlande aldrig
paverkat den straffrattsliga bedomningen av X, nagot som RA:s genméle i
fallet visade.

Asp ar forsiktig med att lata detta uttalande fran HD fa for stora verkningar.
Han skriver att det med begreppet "uppenbart otillbdrliga’ maste betyda
extrema provokationsatgarder fran polisens sida for att detta skall komma att
paverka X:s straffrattsliga ansvar. Han anser alltsa inte polisratten och
straffratten vara en gang for alla sammankopplade, utan foresprakar att en
otillaten (men inte uppenbart otillborlig) provokation fortfarande kan
foranleda tjanstefelansvar utan att paverka X:s straffrattsliga ansvar.
Efterkommande réattsfall (t.ex. NJA 1989 s.498 — se nedan) kan ségas stddja
detta uttalande, men tva viktiga rattsfall pa senare tid styrker att forhallandet
har andrats.

NJA 1989 s. 498 — en summering av fallet:

Rattsfallet galler en chilensk medborgare som stod atalad for narkotikabrott
i USA. Den amerikanska regeringen bad om utlamning fran Sverige dar X
nu bodde. For att utlamna en person fran Sverige kravs dubbel straffbarhet,
d.v.s. att brottet i fraga aven &r straffbart i Sverige. Den tilltalade X, anforde
att han utsatts for otillborlig brottsprovokation och att han darmed ej kunde

™ Asp s. 190.
™ NJA 1985 s. 544 pé s. 552.
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anses ansvarig enligt svensk ratt. Enligt X lag initiativet till kop hos
provokatoren alla tre gngerna och X hade darefter kontaktat tredje part for
att fa tag i narkotikan.

HD uttalar i sitt domslut att en provokation inte kan paverka straffbarheten
av den provocerade:

’Det forhallandet att ndgon paverkats till att bega ett brott genom sadan atgard fran polisens
eller annan brottsbekampande myndighets sida som syftar till att forma honom att roja egen
eller annans brottslighet inverkar enligt vad som far anses vara vedertagen uppfattning i
svensk ratt i princip inte p& garningens straffbarhet”.”

Detta uttalande kan sé&gas strida mot det tidigare konstaterandet i fallet 1985
s.544 (ovan).

Att polisen far upptrada som kopare av narkotika framgar av Justitieradet
Muncks uttalande:

"Enligt de principer for s.k. okonventionella spaningsmetoder som riksdagen har stéllt sig
bakom (prop. 1983/84:111 s 44 ff.) anses det i Sverige liksom i atskilliga andra lander
under vissa forhallanden vara en godtagbar spaningsmetod att polisman upptrader som
kdpare av narkotika (jfr SOU 1982:63 s 129 ff. sérskilt s 140 f). | det sammanhanget
diskuterades inte narmare i vad man den som saljer narkotika i ett sadant fall skall anses ha
gjort sig skyldig till en straffbar handling. Som anférs i HD:s yttrande far emellertid
principen i svensk ratt anses vara att garningar som pa ett eller annat sétt kan sagas ha
framprovocerats under polisens spaningsarbete inte av detta skal faller utanfor det straffbara
omrédet. N&gon allmén straffrihetsgrund for sddana situationer foreligger alltsa inte.”””

Detta instammer jag i till viss del. Fragan ar om Munck &ven menar att
uppenbart otillborliga provokationer inte skall paverka X:s straffvarde. |
annat fall kan det inte anses i linje med HD:s uttalande i 1985 s.544 (se
ovan).

HovR B830 - 06 — en summering:

Installningen att X:s straffrattsliga bedomning inte skall paverkas av en
provokation, dven da denna varit otillaten, har andrats efter en dom fran
Europadomstolen 1998 (se Texeira de Castro, nedan). En efterféljande dom
fran HovR (B830 — 06) understryker detta.

Rattsfallet galler en av de tre tavlor som stals fran nationalmuseum i
december 2000. Domen f6ll den 13 november 2006. Det bor papekas att
denna dom nu har 6verklagats. HD har lamnat prévningstillstand och domen
antas kunna fa prejudicerande vérde.

Tre mycket vardefulla tavlor stals i december ar 2000 fran Nationalmuseum.
En aterfanns kort darefter, men de andra tva gick inte att aterfinna.

® NJA 1989:82 s. 499.
730U 1989:82 s. 500.
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| mars ar 2005 greps och atalades en man X for narkotikabrott i USA. Han
sade sig ha tillgang till en av de saknade tavlorna och var beredd att Iamna
ifran sig den. Tavlan togs darmed i beslag.

X erbjdds sig dven medverka till att den tredje tavlan, Rembrandts
sjalvportratt, aterbordades mot att i gengald erhalla ett lindrigare
narkotikastraff i USA (plea bargain). Detta beviljades och polis i USA och
Sverige borjade samarbeta for att spara tavlan. Mannen kontaktade sin son
som i sin tur tog kontakt med ett brodrapar. Dessa tre lyckades gemensamt
fa tag pa tavlan genom en tredje part som innehade tavlan. Det hela slutade
med att de forstnamnda tre, dverlamnande tavlan till civilkladda poliser som
utgav sig for att vara kopare. Efter 6verlamnandet kunde de tre ménnen
gripas. | tingsratten domdes de tre for haleribrott men erhéll strafflindring
pa grund av brottsprovokationen ansags otillborlig. HovR slog fast
tingsrattens dom i ansvarsdelen, men omvandlade straffet till
pafoljdseftergift pa grund av att de tilltalade utsatts for en uppenbart
otillborlig brottsprovokation.

Hovrétten anfor i sin dom att den instdmmer i tingsratten ansvarsbeddmning
men inte i valet av paféljd. Det prejudicerande vardet av Texeira de Castro
(Europadomstolen, se nedan) har &ndrat det svenska synséattet och HovR
maste doma till pafoljdseftergift. Detta ar for att sékerstélla att
Europakonventionen artikel 6 om en ’fair trial” inte trdds fornéar. Hovratten
skriver i sin dom:

”Det ovan namnda rattsfallet fran Europadomstolen medfor att den praxis som hittills
forelegat i fragan om vilken inverkan brottsprovokativa atgarder skall tillméatas delvis ar
dverspelad och att forekomsten av sadana atgarder numera maste i en helt annan omfattning
4n tidigare beaktas till forman for en tilltalad.” "

Polisens agerande ansags som en otillborlig provokation. Hovratten angav
flera skal. For det forsta papekades att samarbetet mellan den amerikanska
och svenska polisen verkade ha aterfinnandet av tavlan som framsta mal och
endast sekundart att lagfora de skyldiga personerna.

Polisen kritiserades for att den vare sig frn bérjan haft nagon tydlig
misstanke om vem som hade tavlan i sin besittning eller efter provokationen
slutforts, lyckats ta reda pa detta. De tre gripna domdes for héleri, de var
inte atalade for att ha stulit eller besuttit tavlan. Provokationen var med
andra ord inte tillrackligt riktad.

Hovratten skriver vidare att det enda material som provokationen
genererade var telefonsamtal mellan X och de tre tilltalade. Genom dessa
inspelade samtal framgar att de tilltalade inte hade nagon aning om var
tavlan befann sig nar provokationen inleddes. Det framkom inte heller vem
av de tre som tog kontakt med innehavaren av tavlan. Det kunde inte heller
klarlaggas om det var en av de tilltalade som tog kontakt med innehavaren
eller tvartom. HovR skriver att det ganska snart efter att spaningsarbetet

" HovR B830-06 s. 12.
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inleddes borde ha stétt klart att de tilltalade endast skulle kunna &talas for
haleri.

Detta tolkar jag som att domstolen menar att poliserna borde ha insett att
provokationen skulle anses som en (otillborlig) brottsprovokation eftersom
de misstankta inte skulle kunna atalas for nagot bakomliggande brott. Det ar
detta som kravs for en bevisprovokation.

HovR summerar att detta utmynnat i att de tilltalade provocerats bega ett
mycket grovt brott som de annars inte skulle ha begatt. Domstolen noterar
ocksa att vad som far provokationen att framsta som sarskilt otillborlig &r att
polisen gatt med pa att lata X forma sin egen son - en av de tilltalade — bega
ett grovt brott.

Det blir intressant att se hur HD bedomer X:s straffmatning och paféljdsval.

2.6.4 Sammanfattning av den provocerades
ansvar

HD:s installning var fram till nyligen att X:s straffansvar och straffvarde
inte bor paverkas av en otillborlig provokation. | domsskélen NJA 1985
s.544 6ppnar HD upp for att det kan finnas anledning till strafflindring i fall
dar provokation maste anses som uppenbart otilloorlig. Trots detta,
undersoktes inte fragan i ett efterkommande réattsfall (NJA 1989 s.498).
Axberger kommenterar att:

det aldrig forekommit ndgot fall dar en garningsman atnjutit strafflindring pa grund av att
en brottslig garning foregatts av brottsprovokation.”79

Ett prejudicerande fall fran Europadomstolen ar 1998 andrar rattslaget. Den
provocerade ansags utsatt for en orattvis rattegang i sitt medlemsland, nagot
som bryter mot Europakonventionen artikel 6 om rattvis rattegang (fair
trial’). Domstolen konstaterade att en otillborlig brottsprovokation agt rum
och att detta inte kompenserats den provocerade pa nagot sétt. Domskalen
har tolkats pa flera satt. Asps tolkning - att den nationella
domstolsprocessen kan kompensera for en otillaten brottsprovokation pa
olika séatt - har vunnit gehor i HD. Det satt som Asp foresprakar och som
HovR anammat (se HovR B830-06) framhaller ar att X, forst efter att ha
domts i ansvarsdelen kan fa en strafflindring genom tillampning av
billighetsskal (BrB 29:5 p.8) eller mojligen pafoljdseftergift i extrema fall
och pa sa satt kompenseras for den otillborliga brottsprovokationen.

Domen HovR B830-06 foljer Europadomstolens syn och bryter darmed den
svenska principen att en otillborlig provokation aldrig paverkar den
provocerades straffvérde.

¥ Axberger — en uppdatering s. 64.
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2.7 Europadomstolen

| Europaratten finns egentligen bara ett renodlat fall av provokation. Detta ar
Texeira de Castro mot Portugal, ECHR Rep. 1998-V1 s. 1451 och anses med
sitt prejudicerande vérde ha dndrat den svenska relationen mellan polisratten
och straffratten.

2.7.1 Texeira de Castro

Kortfattat handlar rattsfallet om tva civilkladda poliser som tagit kontakt
med en person (V.S.) som var misstankt for langning i mindre skala.
Provokationen skulle leda polisen till V.S:s leverantor. Efter att ha narmat
sig V.S. flera ganger for att be att fa kopa hasch, bad poliserna nu att fa kopa
heroin. V.S. foreslog da att de skulle ta kontakt med X (Texeira de Castro).
Genom V.S. kom de i kontakt med X och denna lovade da att skaffa fram 20
g heroin. Né&r narkotikan till slut 6verlamnades av X, greps han och domdes
i Portugal till 6 ars fangelse. Efter att ha 6verklagat i alla nationella
instanser, dverklagade X till kommissionen.

Europadomstolen fann i likhet med kommissionen, att Portugal brutit mot
artikel 6 i Europakonventionen. Av domslutet framgar att det finns en grans
for vad som skall anses som tillaten provokation. Domskélen ar daremot
inte tydliga och ett stort antal faktorer rdknas upp som bidragande till
konventionskrankningen.

Asp analyserar domen och staller sig tva inledande fragor.®
1. Har domstolen anvént sig av ett objektivt eller subjektivt synsatt?

Ett subjektivt synsatt utgar fran den provocerades person, medan ett
objektivt synsatt kan sdgas utga fran tillatligheten i det forfarande som den
provocerade utsatts for.™

2. Asp stéller sig fragan om faktorerna som raknas upp av domstolen ska
anses som kumulativa eller alternativa.

Svaret pa den forsta fragan tycker jag ar att bada synsatten anvants. Den
subjektiva sidan kommer fram satillvida att det fors en diskussion om X kan
anses vara benagen (predisposed) att bega brottet. Har diskuteras till hans
fordel att han varit tvungen att skaffa fram narkotikan fran en annan person
och dérmed troligen inte haft den i sin besittning, samt att han vid
overlatelsetillfallet inte hade mera i sin besittning &n den avtalade mangden.
X fanns inte heller i nagot register och var inte misstankt innan
provokationen inleddes. Detta resonemang stoder att han utsatts for en
otillbérlig provokation och att han inte skulle ha begatt brottet,
provokationen forutan.

8 Asp s. 215.
81 Axberger — en uppdatering s. 69.
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Den objektiva synen har ocksa en avgorande roll i domskalen och har
diskuteras om poliserna handlat ut6ver sin roll som spanare (under-cover)
for att provocera fram brottet. Har skriver domstolen att poliserna inte
enbart spelat med passivt, utan dven direkt paverkat X:s handlande och
formatt honom att bega brottet ifraga. Darmed anses dven provokationen
otillborlig ur ett objektivt synsatt.

Angaende den andra fragan, kommer Asp fram till att rekvisiten &r
alternativa. Han &r skeptisk till flera av de faktorer som domstolen har ansett
avgorande. Domstolen ndmner:

att atgarden inte vidtagits under 6verinseende av en domare

att den inte vidtagits inom ramen for en sarskild aktion mot droger
att X inte varit misstankt

att X inte kunde anses bendgen att bega brottet (den subjektiva
bedémningen)

Asp skriver:

"Det ar ju inte framst det forhallandet att provokationen sker pa ett okontrollerat satt som
gor det otillborligt att lagfora X utan istallet det faktum att X 6verhuvudtaget formas bega
ett brott (som han provokationen forutan kanske aldrig hade begatt). 82

Jag instdimmer med Asp att det viktiga ar hur provokationen gick till samt X
agerande och dvriga omstandigheter.®® Att provokationen inte skedde under
dverinseende av en domare och att den inte skedde inom ramen for en
sarskild aktion mot droger tycker jag inte borde paverka X:s ansvars- eller
straffbeddmning.

2.7.2 Det prejudicerande vardet

Det prejudicerande vérdet av detta mal, som jag tolkar det, ar att X
nagonstans i processen maste blir kompenserad for en otillbérlig
provokation, annars &r detta ett brott mot Europakonventionen artikel 6.
Malet ger inte sa mycket vagledning om vad som klassas som otillborlig
provokation — eftersom domskélen i denna del inte &r helt tydliga. Som jag
namnt innan, har domen tolkats pa olika sétt i doktrin. Bland annat har UIf
Lundqvist® tolkat det som att den nationella domstolen borde tillampa
bevisforbud i forhallande till bevis som tillkommit genom otillborlig
brottsprovokation. Detta for att sakerstalla att processen inte bryter mot
artikel 6. Andra menar att domskélen lamnar det upp till varje land att vélja
hur detta vill kompensera for den otillborliga provokationen.

En som anfér denna teori & Asp och jag instimmer i detta synstt.®

8 Asp s. 217.

8 Asp s. 215 ff.

8 Polisprovokation och bevisférbud, SvJT 1999 s. 903-911.
8 Asp s. 229.
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Att HovR tagit till sig Asp:s tolkning i denna fraga tycker jag ar tydligt i
HovR B 830-06, dar det skrivs att:

’Som framhéllits av Petter Asp maste fragan om ett forfarande med provokativa atgarder
kommer i konflikt medregeln i artikel 6 i Europakonventionen om en réttvis rattegang
provas utifran en helhetsbeddémning dar slutresultatet maste, for att kunna accepteras, bli att
den tilltalade inte har berdvats en rattvis rattegang”®

Som stdd for sitt resonemang skriver Asp att Europadomstolen pa flera
stallen i domen pakallar, att dess uppgift ar att gora en dvergripande
beddmning av om processen som helhet varit réttvis. Detta anser Asp
indikerar att det bor std medlemslanderna relativt fritt hur de valjer att
kompensera under processens gang. Asp anser att manga olika satt vore
gangbara men framhaller att strafflinding ar den basta kompensationen ur
svenskt perspektiv.

Ett annat satt som teoretiskt skulle kunna kompensera for den otillborliga
provokationen &r att behandla den som en grund for processforbud. Detta
I6ser dock enligt min mening inte problemet — X urséktas darmed helt. En
annan lésning ar att inféra bevisforbud mot viss sorts bevisning. Asp for ett
resonemang om hur godtyckligt en sadan I6sning kan bli och jag instammer
att det ar ett trubbigt instrument. For Sveriges del skulle detta rimma illa
med principen om fri bevisforing. Den tredje och bésta l6sningen ur svensk
(och som jag anser ur alla perspektiv) ar att lata graden av brottsprovokation
verka efter ansvarshedomningen i straffmatningen. Det kan da resultera i
strafflindring och i extrema fall paféljdseftergift.

2.7.3 Summering av Europaratten

Forutom fallet Texeira de Castro, tillkommer &ven en del vagledning om hur
provokation skall behandlas genom beslut fran kommissionen. De visar pa
vissa omstandigheter som maste beaktas for att avgéra om provokationen ar
godtagbar enligt konventionen.

De flesta av dessa beslut har inneburit att klagomalen skrivits av eftersom
de ansets uppenbart ogrundade. Ett fall dar klagomal tagits upp géllde tva
garningsmén (X och Y) som domts for penningforfalskning. De hdvdade att
ett brott mot artikel 6 foreldg, da polisen hade initierat och kontrollerat
provokationen. Vidare havdade de att det inte forelegat nagra misstankar
mot dem. Har kommenterade kommissionen att det forst och framst ar upp
till medlemsstaten hur den véljer att bedriva spaningsarbetet och att det ar
kommissionens uppgift att se till om forfarandet varit rattvist i sin helhet.

Detta, tycker jag, stodjer Asp resonemang (avsnitt 2.7.2) angaende den
nationella domstolens kompensation av en otillborlig provokation.

% HovR B830-06 s. 12.
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Kommissionen kom sedan fram till att det var tydligt att initiativet for
garningen kommit frdn X och Y och att polisen bara spelat med. Asp skriver
att kommissionens uppfattning synes vara att om en garning initierats av den
tilltalade sa kommer den generellt inte att beaktas som en provokation.

Andra kommissionsbeslut, tycker jag, visar pa att den subjektiva synen
tillmats stor vikt, alltsa hur bendgen garningsmannen varit att bega brottet.
Ett exempel pa detta resonemang ar fallet Miiller mot Osterrike, dar
klaganden aberopat brott mot artikel 6 pa grund av att han provocerats bega
brottet ifraga. Kommissionen drog har slutsatsen att eftersom X handlat med
narkotika tidigare, sa bor X anses som beredd att bega brott av detta slag
igen. Darmed tillmattes polisens agerande ingen betydelse.

Detta tycker jag ar markligt. Har diskuteras inte ens polisens agerande samt
vem som tog initiativ. Klagandet avvisades som uppenbart ogrundat.®’

| tva parallellfall, Shahzad mot Storbritannien och KL mot Storbritannien,
domdes X till ett 1angt fangelsestraff pa grund av narkotikabrott. X
aberopade att han utsatts for otillborlig provokation fran polisens sida. Har
skedde en sammanvagning av det objektiva och subjektiva synséttet. Det
ansags att X initierat garningen, samt att denne varit benagen att bega brottet
pa den grunden att X lng tid innan varit inblandad i handel med heroin.®

Asp kommer till slutsatsen att han anser att det subjektiva synséttet har
foretrade i Europaratten. Detta stodjer han pa den praxis som redovisats
ovan samt huvudmalet Texeira de Castro i Europadomstolen.®

Axberger skriver angaende fallet Texeira de Castro, att domen visar pa att
vad som ar otillaten brottsprovokation i Sverige i princip ocksa ar
konventionsstridig.*® Detta stammer méjligen, men ger foga vagledning om
vilken vikt de olika rekvisiten skall ges.

Den enda jag anser att man kan sluta sig till &r att metoden hur en
provokation beddms ar olika i Sverige jamfort med Europadomstolen.
Sverige kan sdgas ha en kumulativ lista av subjektiva och objektiva
overvaganden medan Europadomstolen och kommissionen lagger olika vikt
vid alternativa (subjektiva och objektiva) kriterier i olika mal och beslut.

8 Appl. No. 22463/93 Miiller mot Osterrike (Asp s. 214).
8 Asp s. 212.

% Asp s. 216.

% Axberger — en uppdatering s. 74.
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3 SOU 2003:74 Okad effektivitet
och rattssakerhet |
brottsbekampningen

Det storsta och viktigaste forsoket till forandring och kodifiering av
provokation i Sverige pa senare ar, & SOU 2003:74 Okad effektivitet och
rattssakerhet i brottshekdampningen. Detta SOU har efter hard kritik fran
remissinstanserna, inte minst fran JO, lagts pa is och det &r oklart hur
mycket av innehallet som kommer att ligga till grund for en proposition.

Jag tror inte att det kommer att leda till ndgon proposition, eftersom
utredningen som helhet férkastats av remissinstanserna.

Trots detta har utredningen fort fram manga viktiga fragor och dess likhet
med Spanarkrapporten fran 1980-talet ar slaende. JO:s kritik har varit
valmotiverad och ger, anser jag, ytterliggare en dimension till debatten kring
provokation. Darfor har jag valt att ga genom utredningen samt diskutera
JO:s synpunkter.

En kodifiering genom lag gallande riktlinjer for provokation kommer
formodligen inte att ske, men Aklagarmyndigheten har just i samarbete med
Rikspolisstyrelsen och Tullverket utarbetat riktlinjer for aklagare angaende
handlaggningen av provokativa atgarder.

Detta anser jag kommer att klargdra situationen for aklagare och polis.

Jag har valt att forst redovisa innehallet i betankandet SOU 2003:74 och
sedan ga genom JO:s remissvar.

Man har delat upp frageproblematiken i 4 delrubriker.
1. vill vi ha provokationsatgarder i polisens arbete

2. bor detta lagregleras

3. ar det tvangsatgarder eller arbetsmetoder samt

4. hur bor en lagreglering utformas?

Huvudsakligen kommer fraga 1 och 2 diskuteras, eftersom de andra tva
fragorna utmynnar i en teknisk diskussion om paragrafens placering.
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3.1 BOr metoderna anvandas av de
brottsbekdmpande myndigheterna?

Beredningen redogdr for var och hur provokation anvands idag. Det
konstateras:

e att de anvands av inhemsk saval som utlandsk polis och tull

e att resultaten anvands i myndigheternas arbete och
brottsutredningssammanhang samt

e att resultaten manga ganger anvands som bevis i rattegang

Det papekas att dessa metoder ar av mycket stor betydelse for bekampning
av organiserad och grénsdverskridande allvarlig brottslighet.

Jag anser att beredningen i denna del &ven borde ha tagit upp det faktum att
det sallan finns nagot alternativ till provokation. Manga av de brottstyper pa
vilka provokation anvénds &r svara av flera anledningar att avsldja pa
konventionellt satt. Bland annat ar det ofta brott som inte har ett direkt
brottsoffer (till exempel narkotikabrott) eller anmals de sallan eftersom
brottsoffret inte vagar (t.ex. utpressning) alternativt inte vet att de har blivit
offer for brott (t.ex. mutbrott).

Man skriver att trots fordelarna, maste det noga dvervagas om inte
integritetsaspekten trots allt forbjuder anvandning av provokation.

Har stodjer sig beredningen p& en utredning av Helmius.”* Hon drar
slutsatsen att det enligt Europadomstolen (Niemietz mot Tyskland) finns en
ratt att utan statens inblandning inleda férhallanden med andra méanniskor,
men att denna ratt inte kan antas vara sa stark att polisen skulle hindras
efterforska dar misstanke om brott uppstatt och dér detta kan ge information
som leder till att brott kan klaras upp.

Dérmed sluter man sig till att det bara om myndigheten pa ett:

’omfattande sétt foljer och noterar de personliga aktiviteter som en person utfor, for att pa
ett mer systematiskt satt kartlagga personens liv, som skyddet for privatlivet mer allméant
riskerar att bli krankt.”92

Vidare skrivs att ingen av de namnda provokativa metoderna innebér att en
persons liv kartlaggs systematiskt och darmed kan skyddet for privatlivet
inte anses krankt.

Slutligen sammanfattas att nagra andra integritetsaspekter inte heller
pakallar att metoderna aldrig ska fa anvandas. Personlig integritet och
effektivitet i brottsbekdmpningen maste vagas mot varandra och en
reglering maste innebdr att det tas hansyn i bada riktningarna.

%1 SOU 2003:74 s. 136; Helmius s. 180 ff.
230U 2003:74 s. 137.
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Jag tycker att beredningen i denna del borde ha behandlat &mnet
provokation separat. Jag anser inte att diskussionen om buggning och andra
okonventionella metoder &r relevant i detta sammanhang. | fragan om
buggning till exempel, sa spelar den personliga integriteten en viktig roll,
men med provokativa atgarder &r mera fragan om staten ska fa lura
medborgarna att bega brott.

3.2 Bo6r metoderna lagregleras?

Under denna rubrik sluter sig beredningen till att provokativa atgarder bor
ges lagstdd. Hur detta skall utformas diskuteras langre fram i beredningen.

| enlighet med ett utldtande av Helmius®®, dar det slass fast att det enligt
grundlag, vanlig lag eller internationella konventioner, inte kravs nagon
lagreglering pa omradet, instammer beredningen med forfattaren att det
likval kan vara 6nskvart att kodifiera praxis. Bade av den anledningen att
polisen inte skall behdva agera i en juridisk grazon men aven att offentlig
malglut('jvning skall ha lagstod — sa att enskilda vet vad de kan bli utsatta
for.

Beredningen anser, att det inte &r utrett om legalitetsprincipen trads for nér i
och med att reglering pa omradet saknas. Det fors heller inget resonemang
om detta, istallet hanvisas till samma fragestallning i avsnittet dar
teknikbundna arbetsmetoder diskuterats. Har konstaterades att man inte
heller kunnat komma fram till ett svar och darfor beslutat sig for att reglera
denna del i lag. De provokativa atgarderna bor darfor regleras i lag.

Har stodjer man sig ocksa pa SOU 2003:32 Var beredskap efter den 11
september, dar det ansags angelaget att sa snart som mojligt precisera
rattslaget med beaktande av enskildas rattssakerhet och pa grund av
effektiviteten i polisarbetet i spaning mot allvarliga brott.

Jag tycker beredningen pa ett tydligt satt visat att det finns ett behov av
lagreglering pa omradet. Det ar viktiga principer som diskuteras och jag
tycker att avvagningen &r korrekt.

Fragan om en lagreglering skall ske, kommer enligt forslaget fore en
presentation hur modellerna for en sadan bor se ut. Jag tycker dock att den
brannande fragan alltjamt &r, om det praktiskt gar att lagreglera provokativa
atgarder och att detta alltid varit karnan i problemet. Det finns fa principiella
argument mot att reglera polisidra metoder, eftersom det anses positivt med
tydliga grénser for offentlighetens maktutévning. Problemet &r och forblir
att okonventionella spaningsmetoder ar mycket svara att lagreglera just
eftersom de ar okonventionella. Syftet med dessa atgarder &r att de kan
anpassas till varje situation och de &r beroende av individuella avvagningar i

% 50U 2003:74 s. 136.
% 50U 2003:74 s. 138.
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varje fall. Darav tycker jag att denna diskussion borde véckas redan under
detta avsnitt i beredningen, eftersom det ar onddigt att lagga kraft pa en idé
som inte har ndgon mojlighet att forverkligas.

Jag tycker dven att det saknas en diskussion om alternativa satt att kodifiera
de dnskvérda principer som har utvecklats i praxis, t.ex. genom riktlinjer.

3.3 Skall metodernaregleras som
straffprocessuella tvangsmedel eller
arbetsmetoder?

Enligt beredningen menas med begreppet straffprocessuella tvangsatgarder
endast atgarder som far foretas efter att en forundersokning inletts. Man
foreslar att provokativa atgarder aven fortsattningsvis skall regleras som
straffprocessuella tvangsatgarder. Till stod for denna asikt, framhavs ett
uttalande av JO dar denna skriver att provokativa atgarder ska anvandas vid:

brottsutredande och inte i en brottsforebyggande verksamhet.”95

Efter hanvisningar till avsnittet om kontrollerad leverans sluter sig
beredningen till att det inte finns ndgon anledning att &ndra pa den radande
ordningen, namligen att provokativa atgarder endast far tillgripas sedan
forundersokning inletts och alltsa blir att bedéma som straffprocessuella
tvangsmedel.

Vidare namns att 11 septemberutredningen i denna fraga kom till en annan
slutsats, namligen att provokativa atgarder aven bér kunna anvandas utanfor
forundersdkning, men endast med yttersta forsiktighet.

Jag anser att det hade varit intressant med en diskussion varfor dessa
utredningar ser olika pa fragan.

3.4 Hur bor en lagregleringen utformas?

Forfattningsforslaget:

27 kap. 17 a§ RB

"Vid férundersokning angéende brott pa vilket fangelse kan félja far,
for att utréna omstédndigheter som kan vara av betydelse for utredning
om brottet, atgarder vidtas som kan féranleda négon att bega brottslig
garning, om det kan antas att denne skulle komma att begd samma
eller liknande garning dven om atgarderna inte vidtas.”

Beslut om atgarderna meddelas av undersokningsledaren eller aklagaren.
Protokoll skall foras 6ver anvandningen av atgarderna enligt vad
som foreskrivs i 13 § forsta stycket.” %

95 JO 2000/01 s. 134.
% SOU 2003:74 s. 141.
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Beredningen konstaterar att det inte gar att skilja begreppen bevis- och
brottsprovokation at. En och samma atgard kan innehalla bada dessa
element. Det finns dessutom bevisprovokationer som anses otillatna. Pa
denna grund foreslas att man anvander det samlande uttrycket provokativa
atgarder for bada begreppen och istéllet reglerar situationerna nar de far
anvandas.

Beredningen har delat upp polisens atgarder i fyra olika grupper. Asp har
gjort en liknande modell, men den innefattar 3 grupper.

1:a gruppen: Till den forsta gruppen hanvisas de fall dar polisens agerande
ar sa passivt att det inte kan kvalificeras att fa kallas provokation. Axberger
presenterar samma resonemang flera ar tidigare. Han uttrycker att det maste
finnas ett visst matt av provokation fran polisens sida, annars ar det bara tal
om att forma ¥ ndgon till nigot. Ett exempel pa detta &r nar polisens vantar
med att ingripa (interimistisk passivitet) i narkotikasmuggling.

2:a gruppen: Denna kategori av atgarder anses inte uppfylla kravet pa
benamningen provokation — da de atgarder som vidtages inte forvantas leda
till att den misstankta personen kommer att bega ett brott. Ett exempel &r att
polisen upptrader som spekulant pa narkotika och, pa sa satt, manar
personen till att avsldja sig genom att forsoka sélja sin vara. Forsaljningen
avbryts av polisen innan det fullbordas.

Grupp 3: Atgarder som faller in i grupp tre &r de som Klassificeras som
provokativa atgarder och de kommer att regleras av den nya paragrafen. Vad
som utmarker dessa, ar att de innebér ett aktivt uppmuntrande, en frestelse
eller ett initiativ fran polisens sida. Atgarden skall aktivt syfta till att f& den
misstankta personen att bega ett brott. Det maste antas att denna person
sannolikt anda skulle bega detta eller liknade handling om atgérden inte
vidtagits. Har ges manga exempel. Ett av dessa ar att en kvinnlig polis utger
sig for att vara prostituerad, men att hon agerar sa pass passivt sa att
initiativet helt ligger pa kunden.

Grupp 4: Till denna kategori, hor otillatna atgarder, d.v.s. de som faller
utanfor den tilltanka paragrafens tillampningsomrade. Dessa atgarder skulle,
om de foretogs, foranleda ndgon att bega ett brott som denna annars inte
skulle ha begatt. Ett exempel &r att polisen tar kontakt med en langare och
formar denna att av tredje part skaffa fram ett parti narkotika for att dverlata
till den civilkladda polisen.

Beredningen tar stod i Narkotikakommissionens rapport.”® Denna innehdller
en del modeller som fortfarande kan ha viss aktualitet. Samtidigt bor det
paminnas att denna rapport inte mottogs odelat positivt. Bland annat kan

97 Axberger s. 7 och s. 54. Se dven Axberger - en uppdatering s. 62.

98 Narkotikakommissionen PM nr 5, Polisens insatser mot narkotikan, september 1983.
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refereras till de betankligheter som uttrycks i SOU 1982:63 angaende
narkotikakommissionens forslag att reglera provokation genom lagstiftning.
Framst rérde oron att den féreslagna definitionen av tillaten provokation
kunde komma att ldsas motsatsvis.

3.5 JO:s remissvar

Flera remissinstanser har uttalat sig om betdnkandet och kritiken ar generellt
inte positiv. En remissinstans som véger tungt ar JO, och han tillstyrker inte
forslaget.

Nedan redovisas och diskuteras huvudpunkterna av JO:s kritik, eftersom
den tydliggor problematiken med lagstiftningsfragan.

JO inleder med att kritisera att provokation klassificeras som tvangsmedel:

”Betankandets tvangsmedelsdefinition skiljer sig i viktiga hanseenden fran den vedertagna
synen pa tvangsmedelsbegreppet.”99

Om en reglering av provokation skulle ske, foreslar JO att detta istallet bor
goras under kapitel 23 RB.

JO kritiserar att beredningen vill ta bort klassificeringen bevis- och
brottsprovokation och istallet inrétta de fyra kategorierna av provokationer.
Det ifragasatts om de atgarder som grupperas i kategorierna 1 och 2 - och
darmed inte innefattas i den tilltdnkta paragrafen, - darmed helt ska falla
utanfor nagon reglering. JO papekar att beredningen nog inte menar att
forbjuda denna sorts atgarder, men att det ur rattsséakerhetssynpunkt maste
anses ohallbart att viss provokation regleras och viss inte. De i praxis
utvecklade principerna som galler tillampningen av provokativa atgarder
kan i och med en reglering inte fortsatta vara gallande.

Enligt den foreslagna paragrafen (se ovan), ska atgarder fran polisens sida
endas foretas for att:

“utréna omstandigheter som kan vara av betydelse for utredning om brottet”.

JO kritiserar beredningen for att den inte genomgaende stodjer denna
princip.

Jag instammer i denna kritik. Flera av de exempel som ges, pa situationer da
atgarderna far foretas, verkar inte knyta an till principen. De é&r inte riktade
atgarder och det anses darmed oklart vilken tidigare brottslighet som polisen
hoppas finna bevis for. Ett exempel &r, den ovan givna situationen att en
poliskvinna ger sig ut for att vara prostituerad. Det finns sakert manga som
skulle vilja utnyttja denna tjanst och fragan ar vilken tidigare brottslighet
som kan lyckas bevisas. JO avslutar med att konstatera att denna icke
riktade provokation, enligt Axberger ar otillaten idag.

% JO:s remissvar till SOU 2003:74, s. 29.
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Ytterliggare en forsvagning av rattsékerheten ar enligt JO att de i praxis
utvecklade principerna inte inryms i den foreslagna paragrafen. Kravet att
stark misstanke skall féreligga och att brottet ska vara grovt for att en
provokation skall fa foretas, skulle darmed falla bort. Enligt forslaget ska
det racka med en mycket lag misstankegrad, namligen:

..... om det kan antas att denne skulle komma att begd samma eller liknande garning aven
om &tgérderna inte vidtas.”'%

Dessutom foreslar beredningen att forundersokningen skall kunna beslutas
av forundersokningsledare och inte enbart av aklagare, till skillnad fran
idag.

Jag instdimmer helt i denna kritik.

JO summerar sin kritik av forslaget genom att konstatera att det inte kan
anses uppfylla de rattssdkerhetskrav som bor gélla i en réttsstat. JO anser
inte heller att de namnda atgarderna pa nagot satt skulle oka antalet
uppklarade brott och skriver:

’Som har framhéllits i det foregéende syftar den foreslagna regeln primart till att gora det
mojligt for polisen att, med vissa begransningar, forma personer att bega brott. Enligt min
mening &r antalet brott som begas i samhallet tillrackligt stort polisens medverkan forutan.
Jag avstyrker av nu angivna skél, att BRU:s forslag i denna del 1aggs till grund for
lagstiftning.” 101

Angaende frdgan om provokation éverhuvudtaget bér kodifieras i lag
skriver JO:

"Risken med en lagreglering av provokation — &ven om man skulle strava endast efter att
kodifiera de principer som tillampas for narvarande — &r att regleringen i vissa fall kommer
att visa sig vara for vid och i andra for sndv.” 102

Detta tycker jag ar talande och visar pa problemet med att reglera
okonventionella metoder i lag.

1%'S0U 2003:74 s. 141.
101 Remissammanstallning s. 32 ff.
102 Remissammanstalining s. 33.
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4 Internationella
rekomendationer om
spaningsverksamhet

| september ar 2005 var FN vard for en konferens i Wien om
spaningsverksamhet. Inbjudna var domare och aklagare fran hela varlden.
Ett dokument forfattades, med rekommendationer riktade till alla stater, om
spaningsverksamhet (investigative techniques). Eftersom texten forfattades
pa engelska, citeras den pa originalspraket. Delar av dokumentet ror
provokationsatgarder. | flera fall diskuteras fragan i samband med andra
spaningsmetoder. Trots detta, tycker jag att rekommendationerna ger en
tydlig indikation pa hur det internationella samfundet ser pa fragan.

Jag har valt att lyfta fram vissa av rekommendationerna och jamfora dem
med svensk rattsskipning.

Dokumentet ar uppbyggt sa att forst definieras begreppen, sedan identifieras
problemomraden och sist foljer rekommendationerna.

Definitionen av ‘undercover techniques’ blev:

“A planned investigative and surveillance process in which police officers use disguises
and subterfuges to gain information and evidence in respect of alleged criminal offences
and offenders, particularly in those situations and for those persons resistant to traditional
law enforcement methods.”*%®

Denna definition kan innehalla flera aspekter av spaningsverksamhet i
Sverige. Provokation ar bara en av dessa, andra exempel &r infiltration, och
de spaningsatgarder som informatcrer utfor.

Har foljer rekommendationen angaende hur spaningsverksamhet bor
regleras:

”Regulating Undercover Operations

Recommendation 24:

Undercover operations need to be regulated, though this may be done by legislation,
regulatory provisions, or administrative guidelines. Whichever measure is used, what is
important is to guide and control the conduct of such activity.

Some of the basic requirements for the law/regulations/guidelines identified by the experts
are:

- (1) identification of the authority responsible to authorize, control and stop the
operation (magistrate, public prosecutor, senior police officer);

- (2) limitations on types of activities that may be carried out;

103 Expert working group report on special investigative techniques s. 19.
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- (3) special provisions on criminal and civil liability of undercover operatives;

- (4) protection of agents, informants, persons involved in the undercover operation and
their relatives;

- (5) sufficient safeguards in the process to ensure the protection of fundamental rights;
- (6) appropriate requirements for reporting.

Undercover operations are of an invasive nature; a police officer using a fictitious identity
infiltrates people’s homes, businesses and private lives in order to obtain intelligence or
evidence. For this reason, it is important that such operations are subject to guidelines and
appropriate controls.”*%*

Manga av de ovan listade punkterna, finns som principer utvecklade i praxis
I Sverige. Daremot &r de inte reglerade och kontrollerade som
rekommendationen foreskriver. Nedan jamfors dessa i svensk praxis
utvecklade principerna med punkterna i rekommendationen.

Punkt (1) kan till viss del anses uppfylld, i och med att endast aklagare far
fatta ett beslut om provokationsatgarder. Det dr aklagaren som har kontroll
av skeendet och mojligheten att avbryta provokationen.

Punkt (2) kan anses uppfylld av Sverige genom 8 § polislagen (behovs- och
proportionalitetsprincipen). Provokationsatgarden maste sta i rimlig
proportion till vad som kan vinnas med den. Grundprincipen om att polisen
inte far bega en kriminaliserad handling for att efterforska eller avslgja
brott'®, kan ytterliggare sagas satta gransen for vilka &tgarder polisen far
utfora.

Punkt (3) kan inte anses uppfylld i svensk ratt. Det finns inga speciella
bestammelser om straffrattsliga eller civilréttsliga ansvar for de poliser som
utfor provokationer.

Punkt (4) &r inte uppfylld i Sverige. Det finns inget skydd for dem som
medverkar i en provokationsatgard eller personer till dem narstaende.

Punkt (5) kan anses uppfylld i svensk rétt. Enligt andra stycket 8 §
polislagen far polisen inte utfora ett ingripande enligt forsta stycket, som
begransar nagon av de grundlaggande fri- och réttigheterna som avses i 2
kap RF.

Punkt (6) kan anses uppfylld i Sverige. Provokationsatgarden maste noga
dokumenteras enligt principer utvecklade i praxis.

Sammanfattningsvis kan konstateras att 8 § polislagen samt uttalande i
forarbetena till polislagen tillsammans med de i praxis utvecklade
principerna till viss del kan anses uppfylla rekommendationerna ovan. Det
saknas dock ett sasmmanhallet och kodifierat regelverk.

104 Expert working group report on special investigative techniques s. 19.
1%SOU 1982:63 s. 140.
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Nasta rekommendation ror fragan om provokation bara bor vidtas vid en
viss typ av brott:

”’c) Scope of Application

Recommendation 25:

The law should permit the use of undercover operations generally and allow for the
admissibility of the evidence gathered, regardless of the particular crime involved. Its use in
practice however should be proportional, taking into account in particular the invasive
nature of the technique and the costs of managing such a technique.

In some States, undercover operations are restricted to certain crimes. Often this is
accomplished by setting out by list in relevant legislation, the offences for which such a
measure may be employed in the course of an investigation. For a number of reasons, this
approach is not recommendable. Such lists would require the legislator to amend the law
every time that an important category of criminal offence develops into a priority area or is
considered as “serious enough” to justify and allow the use of such investigative
techniques. The approach also provides a clear road map for criminal gangs as to the types
of activities, which carry a risk of undercover infiltration and those that do not. It is also
clear that effective investigative work requires a proper balance between regulation and
flexibility and a regimented and restricted approach to undercover operations does not
strike an appropriate balance in this respect.

In reality as well, because undercover operations are costly, difficult to set up and
implement and involve a substantial amount of prior planning, coordination and control,
they will in practice be used in limited circumstances, mostly for serious crimes.

At the same time, in practice, undercover operations must be employed in circumstances
where the use of the measure is proportional to the investigation, taking into account the
seriousness of the crime, the potential value of the use of the measure, the invasive nature
of the technique and the costs of organizing and managing such an operation.”'%

Denna rekommendation bryts ner i de tre styckena ovan.

Det forsta stycket konstaterar att staterna inte bor ha en klassifikation pa
vilka brott som kan foranleda en provokativ atgard. Detta har Sverige i och
med kravet att det maste handla om grov brottslighet.

Det andra stycket fastslar varfor provokativa atgarder inte behover (egen
kurs.) begransas till visa typer av brott. Den hdga kostnaden och den
kravande arbetsinsatsen i form av planering och koordination som kravs for
en provokation, anses enligt rekommendationen automatiskt leda till att
atgarden endast tillampas i ett fatal situationer och huvudsakligen pa grovre
brott. Detta &r ett for Sveriges del fraimmande argument. Det kan tyckas att
det inte bor anses forenligt med rattsékerhet att forlita sig pa att de som
planerar provokationen alltid fullt ut kan tillampa proportionalitetsprincipen.

Jag haller dock fast vid att kravet pa grov brottslighet bor utga i svensk ratt
och jag grundar detta pa ytterligare argument, se nedan.

Det sista stycket under rekommendationen framhaller att en provokation bor
foretas med beaktande av den information som star att vinna, den
integritetskrankning detta innebar samt brottets svarighetsgrad.

Jag tycker att det presenteras bra argument mot att diktera en brottskatalog
over vilka brott som ska tillata provokativa atgarder. Systemet blir stelt
genom att det hindrar poliserna och dklagarna samt gagnar de kriminella.

196 Expert working group report on special investigative techniques s. 20.
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En av de framsta anledningarna till att i Sverige avskaffa kravet att
brottsligheten maste vara grov for att polisen skall fa anvanda sig av
provokativa atgarder, tycker jag, ar att det finns brottslighet som inte
klassificeras som grov men som &r mycket svar att komma at med
konventionella metoder. Detta ndmns inte. Jag tycker att argumentet att
provokationsatgarder & mycket dyrbara i tid och pengar - och att det darfor
faller sig naturligt vilka brott som prioriteras med denna metod - later
rimligt.

| sista paragrafen papekas ater att en avvagning maste goras i varje enskilt
fall, mellan vad som star att vinna och vilket intrang provokationen innebar
for den personliga integriteten. Detta anser jag som ovan att 8 § polislagen

uppfyller.

Néasta rekommendation rér fragan om hur poliser skall undantas fran
lagforing vid brott som foretas i spaningsverksamhet.

“Recommendation 28:

The law relating to undercover operations should recognize that undercover agents might
commit certain criminal offences, within defined parameters. Depending on the applicable
legal system, this can be accomplished by:

- > providing for specific exemptions in legislation;

- > jurisprudence which establishes that the agent does not have the requisite intent
for the commission of the offence; or

- > relying on the doctrine/guidelines that a prosecution will not be initiated in such
cases because there is no reasonable prospect of conviction and such proceedings
would not be in the public interest.

There are significant issues surrounding the question of the commission of criminal
offences by operatives during undercover operations. In some countries, while an
undercover agent may carry out an act which is criminalized, he or she does not commit a
criminal offence, because the legal system requires the respective intent for the commission
of an offence (“mens rea”). However, this approach does not work in all countries, and the
undercover agent -to work effectively- needs to be legally protected with respect to acts
committed in the course of an operation. For such operations to be carried out effectively
the agent must have flexibility to commit certain acts without the prospect of criminal
prosecutions in order to gain trust and reach higher echelons of an organization. At the
same time, undercover operators cannot have free reign to commit crimes. There must be a
proportionality test that is applicable, as well as clear limitations on the scope of the
protection to avoid blanket immunity for all types of criminal behaviour. (My bolding)
Generally only if the action was justified in the circumstances and proportionate to the
investigative interests, will the agent benefit from an exemption of criminal liability. Once
again, though the applicable test needs to be framed in flexible terms. For example, a list of
specific offences/actions that the agent cannot engage in should be avoided. This would
provide guidance for criminals as to how to “test” possible undercover operatives. It is
better to use a more general test of proportionality.

The Group distinguished between “foreseeable” and *“unforeseeable” offences. Some
experts mentioned also the distinction of “primary” offences and “secondary” offences. The
foreseeable/primary offences are those implied in the normal course of the operation (e.g.:
participating in drug sales). The proportionality test is mostly relevant for the commission
of unforeseeable/secondary offences — for example when the operative is asked to engage in
a particular activity in order to test his or her commitment to the criminal organization.
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States should also recognize that the immunity provided to operatives should take into
account possible civil, as well as criminal liability that the operative may be exposed to.

If the conduct of an operative has to be specifically authorized by an official, the
law/guidelines should be flexible to allow for a pre-authorization of foreseeable conduct
and subsequent authorization of unforeseen activities that meet the test of
proportionality.”*%’

Denna rekommendation vander sig till spaningsarbete i allmanhet som
darmed inkluderar provokation, men dven andra metoder.

Det rekommenderas att poliser maste fa bega vissa brott nar de agerar i en
provokationssituation. Det lamnas flera forslag pa hur lander skall kunna
l6sa denna fraga rent strafftekniskt.

Nagra exempel &r att ansvarsfrihet for poliser skapas, alternativt att polisens
uppsat inte anses uppfyllt.

Ett annat forslag ar att tydliga riktlinjer garanterar provokatoren att inte bli
atalad om han har agerat enligt de riktlinjer som galler. Att dklagaren inte tar
upp ett sadant fall grundar sig da pa att det foreligger mycket sma utsikter
till fallande dom eftersom beivrande av denna slags brott inte ligger i
allmanhetens intresse.

Svensk ratt har inte reglerat fragan om polisens ansvar vare sig lagtekniskt
eller i praxis. Det anses generellt mycket svart for poliser att veta vilka brott
de kan bli atalade for i anslutning till en provokativ atgard.

Som redovisats ovan har emellertid bade Axberger och Asp foreslagit en
ansvarsfrihetsregel for poliser.

Det andra, av motesdeltagarna foreslagna alternativet - att polisens uppsat
inte skall anses tackt — finner jag svarforenlig med den svenska modellen,
dar polisen maste anses ha uppsat till brottets fullbordan i det fall detta har
planerats.

Det tredje alternativet namligen att forlita sig pa att aklagaren inte kommer
att atala polisen ar inte optimalt och garanterar inte att polisen inte blir
lagford.

Trots detta anser jag, som tidigare, att det lagtekniskt inte & mdjligt att
lagstifta om en ansvarsfrihetsregel for poliser &ven om detta vore 6nskvért.
De nya riktlinjerna fran RA stadgar att en polisman som féljer riktlinjerna
inte skall lagféras for ett fullbordat framprovocerat brott. Férhoppningsvis
kommer dessa riktlinjer fortydliga for polisen vilka regler som géller och
leda till att farre polisméan atalas enbart pa grund utav att de provocerat
nagon att bega ett fullbordat brott.

197 Expert working group report on special investigative techniques s. 22.
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Motesdeltagarna uttrycker dven i denna rekommendation att det inte ar
onskvart att uppratta en lista over tillatna brottstyper. Istéllet skall i varje
situation en individuell proportionalitetshedomning vara véagledande for den
typ av brott som en polis skall kunna bega i en provokationssituation.

Rekommendationen faststéller inte bara att poliserna skall vara skyddade
straffrattsligt, utan &ven civilréttsligt. Sverige har inget skydd mot
civilrattsliga ansprak i denna situation och det kan stalla till problem inte
minst vid skadestandsansprak.

Slutligen rekommenderas att poliser skall ges viss frihet att agera pa faltet,
sa lange detta kan forsvaras enligt proportionalitetsprincipen. Svensk ratt
uppfyller inte detta krav, eftersom det ar aklagaren som beslutar om och
genomforande av provokativa atgarder.

Nésta rekommendation har uppstéllts i syfte att sakra bevisupptagning under
en provokation samt minimera risken for att polisen bryter mot reglerna
kring provokativa atgarder:

”Recommendation 31:

To guard against violations of restrictions relating to inducement/provocation/entrapment,
law enforcement officers are encouraged to adopt measures such as:

o0 Ensuring there is corroborating evidence of the agent’s conduct by use of
electronic surveillance or other witnesses.

o Providing ongoing legal advice during the operation.

o0 Providing undercover agents with appropriate legal training on these
standards.

Such measures serve as safeguards to ensure that efforts relating to undercover operations
provide a useable result in later trials. If there are possibilities to challenge evidence and/or
related police activities, the perpetrator will likely do so in court. These listed safeguards
provide a basic protection not against such challenges, but against unfavourable rulings in
the trial proceedings.”**®

Expertgruppen tog sig sedan an frdgan hur bevisning upptagen inom
spaningsverksamhet kan sakras (egen kurs) pa bésta sétt och vilka rutiner
som bor anvandas for att sakerstalla att agenter foljer regelverket. Denna
rekommendation riktar sig darmed till flera olika operationer dér
provokation &r inréknat.

Tre olika forslag laggs fram:

e dubbla bevisupptagningar ske nar det & mdojligt, detta kan goras
genom ljudinspelningar eller genom att vittnen hors efterat

e de poliser som arbetar med en provokationsatgard aven skall ha viss
grundlaggande juridisk utbildning och

198 Expert working group report on special investigative techniques s. 23.
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e kunna inhamta juridisk radgivning under en pagaende provokation
for att sakerstalla att inga regler tréds fornar.

Den svenska polisen har interna riktlinjer angdende provokativa atgarder
och det ar mojligt att dessa uppmanar till dubbel bevisupptagning samt att
polisen har tillgang till juridisk radgivning.

Sammanfattning
Sammantaget anser jag att Sverige endast lever upp till ett fatal av
rekommendationerna.

Vi saknar namligen ett samlat, kodifierat regelverk for provokativa atgarder.

Straffrattsligt och civilrattsligt skydd for de poliser som utfér provokativa
atgarder ar svagt och skydd for provokatorens familj saknas ocksa.

De svenska reglerna kring provokativa atgarder anser jag stela i jamforelse
med rekommendationerna. Detta visar sig bland annat i att Sverige har en
klassificering over de brott som far féranleda provokativa atgarder samt att
poliserna pa faltet har liten mojlighet att agera pa eget initiativ — ens inom
givna ramar.

Rekommendationerna &r inte bindande men de foérmedlar hur manga av
varldens ledande demokratier ser pa instrumentet provokation. Jag tycker
Sverige bor ta intryck av detta, speciellt med tanke pa det Okade
internationella polissamarbetet (Interpol och Europol) samt den snabbt
okande gransoverskridande brottsligheten. En enhetlig syn pad och
behandling av fragorna kring provokation underléttar arbetet mellan alla
lander. Darfor anser jag att Sverige bor anpassa géllande ratt till dessa
rekommendationer. Det viktigaste i denna process ar att rattssdkerheten
uppratthalls.
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5 RA:s riktlinjer och RattsPM
om provokativa atgarder

Handlaggning av provokativa atgarder

RA har i samarbete med Rikspolisstyrelsen och Tullverket den 12 mars ar
2007 utfardat riktlinjer med hanvisning till dklagarens handlaggning av
provokativa atgarder. Harmed foljer kommentarer pa innehallet av dessa
riktlinjer och medféljande RattsPM trots att uppsatsen skrivits med
utgangspunkt att dessa skulle publiceras efter uppsatsens avslutande.

Riktlinjerna stadgar (summering):

e att polismyndighet eller Tullverket som underlag fér en provokation
skall uppratta en genomférandeplan. Undantag till detta kan ske da
ett sadant forfarande allvarligt skulle riskera syftet med atgarden. |
sadana fall ska dklagrare sa snart som mojligt uppratta en
genomforandeplan.

e att polismyndighet eller Tullverket skall kontakta aklagare for
narmare anvisning i de fall  provokationen  enligt
genomfdérandeplanen pa nagot sétt bor andras eller anpassas.

e att speciella foreskrifter skall galla kring dokumentation och
registrering av provokativa atgarder.

Syftet med riktlinjerna ar att uppratta rutiner for aklagarna vad det galler
handlaggning av provokativa atgarder. Detta skall foranleda en mera
enhetlig och rattssaker hantering av dessa atgarder.

Ré&ttsPM (2007:4)

Som vytterliggare stod for polis, aklagare och tull publicerades RéattsPM
(2007:4) i mars &r 2007 av brottmalsavdelningen vid RA:s kansli. Detta
skall agera som stod for de ovan givna myndigheterna nar fragan uppstar
om och i sa fall hur en provokativ atgard skall genomforas. PM innefattar en
kodifiering av de i praxis géllande principerna kring provokation och
innehaller nagra preciseringar. Det stadgas ocksa vad konsekvenserna av en
genomford provokation ska vara for den provocerade samt provokatoren.

En av de principer som tillfors nagot nytt ar den att provokativa atgarder
endast far anvandas for att avsloja grov brottslighet. Har stadgas:

"Provokativa atgarder far endast anvéndas for att avsl6ja allvarlig brottslighet.

Organiserad eller systematisk seriebrottslighet ar tillrackligt for att kravet skall vara
uppfyllt, &ven om inte varje enskilt brott kan anses vara allvarligt.”*%°

199 provokativa atgarder RattsPM 2007:4, brottmalsavdelningen, mars 2007 s. 30.

50



Axberger redogjorde for denna princip flera ar tidigare och foreslog da att
ytterliggare typer av brott bor kunna foranleda provokativa atgéarder (se
avsnitt 2.4.3). 1 PM likstalls Axbergers definitionen ’grov’ med ’allvarlig’
brottslighet. Enligt citatet ovan kan provokation nu komma att anvandas for
att uppdaga flera typer av brott framover.

Detta anser jag ar positivt (se avsnitt 2.4.3).

Promemorian innehaller ndgot helt nytt vad det galler provokattrens ansvar:

”- Provokation som genomfors pa ett korrekt satt innebér att atal inte skall

vackas mot provokatdren, oavsett om provokationen syftat till att den provocerade skall
gora sig skyldig till ett fullbordat brott.

- Om provokationen &r otillaten ar utgangspunkten att provokatorens ansvar skall behandlas
i enlighet med bestdmmelserna om tjanstefel.”**°

Detta ar klargorande. Polisen skall fa provocera till fullbordat brott. Om en
polis inte foljt reglerna skall han ddmas for tjanstefel. Déarmed &r
diskussionen om polisen skall kunna domas for medverkan och/eller
anstiftan till ett fullbordat provokationsbrott forhoppningsvis avslutad.

Riktlinjerna och promemorian fran RA skall agera som stod for aklagare,
poliser och tull. Ytterst ar det dock prejudicerande domar fran
Europadomstolen och HD som utvecklar réatten.

Den 24 januari ar 2007 meddelade HD prévningstillstand av HovR B830-06
(se avsnitt 2.5.3) och detta avgorande forvantas ge klarhet i tva viktiga
fragor.

Den forsta géller den praktiska tillampning av principen att det aldrig ar
tillatet att provocera nagon att bega ett brott som denne annars aldrig skulle
ha begatt.

Den andra galler vilken betydelse en otillaten provokation ska fa for den
provocerades ansvarsbedémning.

| det aktuella mélet anser RA att de tilltalade varit beredda att begd brott av
ifrdgavarande slag, provokationen forutan. Han anfor att provokation
darmed inte bor paverka de tilltalades straffmatning namnvart. Under alla
forhallanden anser aklagaren att de vidtagna atgarderna inte kan anses sa
otillborliga att det bor foranleda en pafoljdseftergift.

19 provokativa atgarder RattsPM 2007:4, brottmalsavdelningen, mars 2007 s. 31.
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6 Sammanfattning

Riktlinjerna och promemorian fran RA kodifierar de principer som
utvecklats i praxis som reglerar polisens anvandning av provokation. Det ar
samma principer som Axberger 18 ar tidigare sammanstallde, fran da
gallande ratt (se avsnitt 2.5.3). Rattsutvecklingen har medfort néagra
preciseringar av dessa principer och promemorian ger klargéranden om
konsekvenserna av provokationsatgarder for provokatoren och den
provocerades ansvar.

Promemorian stadgar att provokation inte bor delas upp i tillaten bevis- och
otillaten brottsprovokation. Detta motiveras med att bada begreppen kan
innefattas i samma atgard.

Detta synsétt instimmer jag i (Se avsnitt 2.2).

Det poangteras att fragan istallet & om nagon har formatts bega ett brott
som han eller hon annars inte skulle ha begatt, eftersom det inte ar tillatet att
vécka en brottslig vilja.

Ett av tillagget i PM galler principen om att brottet maste anses allvarligt for
att provokativa medel skall fa anvéndas. Det stadgas att provokation nu
aven far anvandas mot organiserad och systematisk seriebrottslighet, aven
da varje individuellt brott inte skall anses allvarligt.

Detta ser jag som en positiv utveckling som kommer att géra provokation
mera effektiv, eftersom den kan tillampas mot flera typer av brott. Jag anser
inte att detta kommer att paverka rattssakerheten negativt eftersom ovriga
principer som galler tillampningen kvarstar. Jag foresprakade denna
utveckling i linje av Axbergers resonemang (se avsnitt 2.5.3).

En stor del av uppsatsen har dgnats a SOU 2003:74. Detta lagforslag om
provokation avstyrktes av JO. Tillsammans med JO:s remissvar visar denna
utredning pa svarigheten att lagstifta om okonventionella spaningsmetoder i
allmanhet och provokativa atgarder i synnerhet.

De principer som tillampas for att avgora nar provokation far anvéandas, ar i
hdg grad skonsméssiga. Detta géller inte minst 8 § polislagen - den enda
lagtext som gar att harleda till avvagningen om provokativa atgarder skall
anvandas — som innefattar behovs- och proportionalitetsprincipen. De
ytterliggare kraven:

e att det aldrig &r tillatet att provocera nagon att bega ett brott
som denne annars aldrig skulle ha begatt

e att det skall foreligga stark misstanke om brott

e att provokation forutsatter initiativ fran provokatéren samt
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e att metoden enbart far anvandas for att avsloja allvarlig
brottslighet

ar alla subjektiva, skonsmassiga bedomningar som varje aklagare maste ta
stéllning till.

Med hénsyn till beddmningen som maste goras i varje enskilt fall nar det
galler provokativa atgarder samt med beaktande av de misslyckade
lagstiftningsférsok som gjorts, sluter jag mig till att det inte ar mojligt att pa
ett effektivt satt lagstifta om provokation.

Detta kan forklaras med att okonventionella polisidara metoder bygger pa att
de maste kunna anpassas individuellt i varje situation, vilket gor det svart att
sndva in och definiera dem som begrepp samt reglera deras anvéndning.
Som JO:s remissvar till SOU 2003:74 visar skapar det problem nér viss
provokation blir klassificerad och darmed reglerad medan viss provokation
faller utanfor (se avsnitt 3.5). Jag tycker JO summerar problematiken nar
han i sitt remissvar skriver:

"Risken med en lagreglering av provokation — &ven om man skulle strava endast efter att
kodifiera de principer som tillampas for nérvarande — &r att regleringen i vissa fall kommer
att visa sig vara for vid och i andra for sndv.”111

Asikten att provokation inte later sig regleras i lag pa ett effektivt satt,
motsager inte att en lagstiftning pd omradet ar onskvard. Det maste alltid
anses Onskvart i en rattsstat att lagstifta kring polisiara metroder bade fran
medborgarnas och statens perspektiv.

Relationen mellan polisratten - med andra ord vad som enligt polislagen
skall anses som en tillaten provokation - och straffratten, dvs. hur ansvaret
for den provocerade skall paverkas av en polisrattsligt otillaten provokation
har forandrats efter Europadomstolens dom Texeira de Castro (se avsnitt
2.7.2).

Domen slar fast att en otilliten provokation pa ndgot sitt maste
kompenseras den tilltalade. | en efterfoljande dom slar HovR (B830-06) fast
att detta i svensk ratt bor ske genom att i straffmétningen beakta
billighetsskal och i séllsynta fall bevilja paféljdseftergift (se avsnitt 2.6.3).
Detta fall har givits provningstillstaind i HD och utfallet kan komma att
paverka rattsutvecklingen.

Promemorian fran RA presenterar hur provokatdrens ansvar skall beaktas
vid en otillaten provokation. Polisen skall i dessa fall domas for tjanstefel.

PM slar ocksa fast att polisen har ratt att provocera en misstankt att bega ett
fullbordat brott. Detta klargor en fraga som lange har diskuterats och som
har resulterat i att poliser blivit domda foér medverkande till och anstiftan av

11 Remissammanstéllning SOU 2003:74 s. 33.
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brott, enbart pd grund av att provokationen resulterat i fullbordat brott och
inte stannat vid forsdksbrott (se avsnitt 2.6.1).

Jag anser att RA:s riktlinjer och PM kommer att leda till en hdgre grad av
rattsakerhet. Riktlinjerna stadgar tydliga rutiner for aklagare som kommer
att leda till en mera forutsebar och enhetlig tillampning vid hanteringen av
provokativa atgarder. Promemorian tydliggor och preciserar de principer
som maste Gvervagas vid anvandandet av provokativa atgarder samt vilka
konsekvenser en otillaten provokation bor ha pa provokatdrens respektive
den provocerades ansvar.
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