Om brottsprovokation och dess
betydelse tor den provocerades
ansvar

Av professor PETTER Asp

Fragan om vilken betydelse forekomsten av brottsprovokation har for den
provocerades ansvar har sedan linge diskuterats inom straffrdtten — bdde
nationellt och internationellt. Av svensk rdttspraxis har framgdtt att hdn-
syn till provokationen kan tas vid straffmdtningen vid uppenbart otillborli-
ga provokationer. Genom utvecklingen i Europadomstolens praxis har det
emellertid sedan en tid statt klart att den svenska dterhdllsamheten inte ldter
sig forena med Europakonventionen. I ett avgirande fran december 2007
har nu Hogsta domstolen tagit stallning till fragan hur fragan skall hante-
ras pa nationell nivd.

1. Inledning

1. T ett avgorande fran slutet av férra aret, refererat som NJA 2007 s.
1037 (med rubriken: Atal har limnats utan bifall pé grund av brottsprovo-
kation), fann Hogsta domstolen att det féorhdllandet att de tilltalade av
polisen formatts bega den garning som var féoremal for bedomning
innebar att deras ratt till en rattvis rattegang enligt artikel 6 i Europa-
konventionen oaterkalleligen hade undergravts och att atalet till foljd
harav skulle ogillas.

2. Avgorandet kan pa sitt siatt ses som slutet pd en knappt 10-drig
resa som tog sin borjan med Europadomstolens avgorande i Teixeira
de Castro ar 1998.' Nagon skulle kanske vilja siga att resan ar betyd-
ligt dldre an sa — och det ar helt riktigt om man syftar pa den all-
manna (brotts)provokationsproblematikens historia® — men ocksa
med en sadan utgangspunkt ar det naturligt att se den nyss antydda
perioden som en viktig, och i grunden ganska omvalvande, etapp av

' Se Teixeira de Castro, Report of Judgments and Decisions 1998-1V s. 1451. Vad
giller den svenska diskussionen kan i sammanhanget hinvisas till Lundqvist, Polis-
provokation och bevistérbud, Svensk juristtidning 1999 s. 903 ff. (som var den for-
sta som i skrift uppmarksammade rattsfallet och dess mojliga konsekvenser), Asp,
Straffansvar vid brottsprovokation, Stockholm 2001 samt Axberger, Brottsprovoka-
tion — en uppdatering, Flores juris et legum, Festskrift till Nils Jareborg, Uppsala
2002 s. 59 ff. For vardefulla synpunkter pa ett utkast till artikeln tackas Magnus Ul-
vang.

* Om man haller sig inom ramen for brottsbalkens livstid fortjanar bland tidigare
svensk litteratur sarskilt Hoflund, Ett samtal om agent provocateur, Festskrift till
Ivar Agge, Stockholm 1970 s. 159 ff. samt Axberger, Brottsprovokation, Stockholm
1989 att namnas.
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helheten. I denna artikel] kommenteras denna etapp med utgangs-
punkt i Hogsta domstolens avgorande.®

3. Som jag tidigare framhallit innefattar provokationsproblemati-
ken atminstone tre olika och fran varandra sarskilda huvudfragestall-
ningar.* Det ar salunda uppenbart att man kan skilja pa:

a. fradgan om i vilken utstrackning provokation ar tillaiten sdsom poli-
siar arbetsmetod,

b. fragan om provokatorens straffrittsliga ansvar, och

c. fragan om den provocerades straffrattsliga ansvar.

Det finns forvisso kopplingar mellan fragorna pa mer an ett satt (bl.a.
maste man vid bedémande av provokatdrens ansvar beakta i vilken ut-
strackning provokation ar tilliten som polisiar arbetsmetod),” men de
ar principiellt sett fristdende frdn varandra pa sa vis att svaret pa en
fragestillning inte implicerar svaret pa en annan.

4. Det har behandlade avgorandet fran Hogsta domstolen tar i
princip uteslutande sikte pa den tredje fragan,” som nog egentligen
kan sdgas vara den fraga som ar mest brannande fran straffrattspoli-
tisk och straffrattsteoretisk synpunkt.

5. Fragan om vilka konsekvenser som bor folja av att ett brott har
framprovocerats av staten och polisen beroér exempelvis fragan om
hur man vid en straffrattslig bedémning skall se pa de villkor under
vilka manniskan lever och agerar (stickord kan vara frihet, determi-
nism, svaghet och “omstindighetsinverkan”). Fragan har ocksa ome-
delbara kopplingar till mycket grundliggande fragor om straffrittens
syften och funktioner. Nagra illustrativa ordkombinationer — som
inte behover ses som dikotomier — kan vara:

e (resultatbaserad) prevention — (fortjanstbaserad) repression
o effektivitet — rattvisa
e garningsmannafokus — garningsfokus etc.

6. Allt detta skall inte utvecklas narmare i detta sammanhang, men
det kan redan har konstateras att Europakonventionen — och dess
krav pa rattvis rattegang — har betydelse satillvida att det inte finns

* Av transparensskal bor namnas att jag skrev ett utlatande i det hir kommentera-
de malet som sammanfattningsvis gick ut pa (i) att den i malet aktuella brottspro-
vokationen — givet den bedoémning av sakomstindigheterna som gjorts av Svea
hovratt — var av sadan karaktdr att den maste anses ha paverkat ritten till en ratt-
vis rattegang samt (ii) att detta bor beaktas enligt reglerna om straffmétning och
patoljdseftergift (samtidigt medgavs uttryckligen att rattsliget var sa Oppet att ock-
sa andra losningar var mojliga). Jag deltar ocksa som expert i den s.k.
Polismetodutredningens arbete.

* Se t.ex. Asp, Brottsprovokation?, Juridisk Tidskrift 2003-04 s. 227.

® Omvant hanvisar man inte sillan tll straffratten vid den polisrattsliga bedom-
ningen. Jfr angaende den cirkel som riskerar att uppsta, Asp, (not 1) s. 202 ff.

® Jfr avgorandet pa s. 1057 (det parti som citeras nedan i avsnitt 5.2).
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oinskrankta majligheter att ga till "vanster” pa de ovan indikerade ska-
lorna.

7. Mycket kort skulle kunna sigas att utvecklingen som foljt pa Te-
ixeira de Castro har inneburit en 6vergang fran ett slags skalighets-
orienterad och mycket restriktiv instiallning (se NJA 1985 s. 544 och
NJA 1989 s. 498 dar det i det forstnamnda fallet uttalades att grund
for strafflindring "kan tinkas foreligga, om polisen anvander sig av
metoder som framstar som uppenbart otillborliga”) till en mer gene-
ros och rattighetsbaserad instillning som innebar att forekomsten av
brottsprovokation ytterst kan undergrava ratten till en rattvis ratte-
gang (NJA 2007 s. 1037).

8. Hogsta domstolens avgorande innebar naturligtvis inte en 16s-
ning pa alla detaljfragor rérande hur férekomsten av brottsprovoka-
tion skall beaktas vid bedomande av den provocerades ansvar, men
det ger svar pa vissa fragor och skapar — framfor allt — klarhet i de
grundlaggande strukturerna. I avsnitten 3 och 4 kommer jag att peka
pa de viktigaste slutsatser som kan dras av rattsfallet.

9. Fragan om i vilken utstrackning provokation bor tillatas som po-
lisiar arbetsmetod har tidigare varit foremal for 6verviganden, bl.a.
inom ramen for BRU:s (Beredningen for rattsvasendets utveckling)
arbete” och kommer att 6vervagas vidare i den s.k. Polismetodutred-
ningen.® I ett avslutande avsnitt diskuteras kort vilken betydelse fallet
har for fragan om lagreglering av provokation sasom polisidr arbets-
metod.

2. Kort om bakgrunden till rattsfallet

1. Strax fore jul ar 2000 stals tre konstverk vid ett ran mot National-
museum: “Konversation” och "Ung parisiska” av Renoir samt ”Sjalv-
portratt” av Rembrandt.

2. Den forstnimnda tavlan aterbordades i samband med att poli-
sen ar 2001 grep ett antal personer som forsokte silja densamma. Per-
sonerna atalades sedermera och domdes, i har relevanta avseenden,
for grovt haleri av savil tingsratt som hovratt. I malet gjordes invand-
ningar om att det forekommit brottsprovokation, dvs. att de tilltalade
av polisen formatts ta den befattning med tavlan som de atalats for.
Dessa invindningar behandlades mer eller mindre utférligt av saval
tingsratt som hovratt, men de ansdgs inte kunna paverka bedomning-
en av de tilltalades ansvar for befattningen med tavlan.’

3. Ocksd en av de andra tavlorna — Rembrandts "Sjalvportratt” —
aterbordades i samband med att polisen gjorde ett tillslag mot ett an-
tal personer som skulle sdlja tavlan. Dessa personer, av vilka ndgra ti-

7 Se SOU 2003:74, som innehaller konkreta forslag till en lagreglering, samt SOU
2003:32 avsnitt 6.8.

® Se direktiv 2007:185. .

? Jfr den beskrivning av fallet som ges i Aklagarmyndighetens RattsPM 2007:4 s.
17. Undertecknad skrev ocksa i detta mal ett utlatande angaende de i malet aktuel-
la provokationsfragorna.
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digare statt atalade for medhjalp till den ursprungliga kuppen, kom
senare att atalas for grovt haleri. Liksom i det tidigare malet gjordes
invandningar om att det forekommit brottsprovokation. Bakgrunden
kan kort, och mycket forenklat, beskrivas enligt foljande:

Bo.K-v greps sasom misstinkt for narkotikabrottslighet i USA. Inom ramen
for ndgot slags uppgorelse med de rattsvardande myndigheterna erbjod sig
Bo.K-v bade att aterbérda "Ung parisiska”, vilken han sjilv hade tillgang till,
och att medverka till aterbérdandet av ”Sjalvportratt”. Det etablerades kon-
takter mellan amerikansk och svensk polis och det beslots att man skulle
lata Bo.K-v forsoka fa kontakt med de personer som hade tavlan. Bo.K-v tog
da kontakt med sin son, A.L., och férsokte via honom finna fram till tavlan.
Ytterligare personer, bl.a. B.K. och D.K,, blev sedermera inblandade. Det
hela slutade i Kopenhamn med att dansk polis slog till och grep de inblan-
dade nar tavlan skulle 6verlamnas fran A (och de 6vriga personerna) till
Bo.K-v. A.L., B.K. och D.K. atalades for grovt haleri och huvudfragan i malet
blev om, och i sd fall hur, forekomsten av brottsprovokation skulle beaktas
vid beddmande av deras ansvar."

4. Nar det géller (brotts)provokationsfragan fann tingsratten — med
beaktande av praxis fran Europadomstolen — att de provokativa at-
garder som vidtagits av polisen varit av sidan karaktir att de hade be-
tydelse for de provocerades straffrattsliga ansvar och domstolen valde
att beakta brottsprovokationen som skal for att satta ned straffet gans-
ka patagligt jamlikt 29 kap. 5 § 8 brottsbalken (fran tre och ett halvt ar
till tva ar, fran tre och ett halvt ar till ett ar och fran tva och ett halvt ar
till ett ar).

Hovratten delade tingsriattens bedomning att forekomsten av
brottsprovokation bor beaktas sasom en grund for strafflindring, och
darmed ytterst som en grund for pafoljdseftergift, enligt bestaimmel-
serna i 29 kap. 5 och 6 §§ brottsbalken. Hovratten gjorde emellertid
bedémningen att provokationen varit av sa uppenbart otillborligt slag
att det, med hansyn till Europakonventionens krav pa rattvis ratte-
gang, fanns skal att meddela pafoljdseftergift.

Hogsta domstolen fann for sin del — efter att ha diskuterat ett an-
tal mojliga satt att hantera forekomsten av brottsprovokation — att
overvagande skdl syntes tala for att, i sadana fall dar ratten till en ratt-
vis rattegang blivit odterkalleligen undergravd, betrakta "polisprovo-
kation ... som en bristande materiell straffbarhetsbetingelse”. Hogsta
domstolen papekade dock att det i fall dar provokationen inte uteslu-
ter straffbarhet kan finnas skdl att beakta provokationen vid pafoljds-
bestimningen (dvs. vid tillimpning av 29 kap. 5 och 6 §§ brottsbal-
ken).

5. I sammanhanget bor noteras att de bada loésningar som domsto-
larna valt har forordats pa olika hall i litteraturen. Den straffmatnings-
l6sning (som ytterst ger mojlighet till pafoljdseftergift) som underrat-

" En mer fullstindig beskrivning av handelseforloppet finns i NJA-referatet. Se
aven Aklagarmyndigheten, RattsPM 2007:4 s. 14.
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terna valde att g pa har framfoér allt férordats av undertecknad i den
bok fran ar 2001 som det ovan har hanvisats till,'"” medan den 16sning
som Hogsta domstolen slutligen valde har forordats bl.a. av Victor i
en recension av namnda bok."

3. Om hur-fragan

1. Den principiellt viktigaste konsekvensen av domen ar att det pa ett
auktoritativt satt klargors pa vilket satt forekomsten av brottsprovoka-
tion skall beaktas i en brottmalsprocess mot den provocerade. Pa se-
nare tid — de senaste tio dren — har vi noga taget befunnit oss i en si-
tuation dar det 4 ena sidan statt klart a#t dldre praxis (enligt vilken f6-
rekomsten av brottsprovokation kan beaktas som skal for strafflind-
ring i undantagsfall) inte langre ar forenlig med de krav som foljer av
Europakonventionen, men dar det 4 andra sidan varit hogst oklart Aur
forekomsten av brottsprovokation skall beaktas.

2. Som framgatt ovan menade Hogsta domstolen att forekomsten
av polisprovokation bor beaktas pa sa satt att den ytterst kan innebara
att det brister i de materiella straffbarhetsbetingelserna.

For att klargora vad Hogsta domstolen avser harmed kan finnas
skal att citera delar av domskdlen. Citatet inleds med att Hogsta
domstolen, som strax innan avvisat lésningar som bygger pa nagot
slags bevisforbudstanke, konstaterar att en losning av innebord att
den framprovocerade garningen inte anses utgora brott inte heller ar
lamplig:

"Att garningen inte skulle anses utgora brott ar sdledes nagot som inte kravs
av konventionen och som heller inte framstir som lampligt frdn vare sig
principiella eller praktiska synpunkter. Att garningen inte utgor brott ar
emellertid inte ndgon forutsattning for att ett dtal skall lamnas utan bifall.
Aven om garningen i och for sig ar brottslig kan ansvar vara uteslutet pa
grund av att det saknas nagon annan materiell brottsbetingelse. (Jfr vidare
Jareborg, Allman kriminalritt, s. 37.) Om en sidan brottsbetingelse saknas
innebar det, aven om det skulle std helt klart att ndgon gjort sig skyldig till
brott, att det saknas sannolika skal for en fillande dom varfor atal inte skall
vackas. Om atal dnda vacks skall ritten lamna atalet utan bifall.”

Sammantaget kan man saga att en materiell straffbarhetsbetingelse ar
en forutsattning for att domstolarna skall falla till ansvar for ett brott
som i och for sig anses beganget. I en annan skrift &n den till vilken
Hogsta domstolen hanvisar beskriver Jareborg & Zila fenomenet pa
foljande satt:

"' Se Asp (not 1) kap. 7 och 9. Se dven SOU 2003:74 s. 159 f. som forordar samma
l6sning.

' Victor, Anmalan av Asp, SvJT 2001 s. 736 ff. Jfr aven Axberger (not 1) s. 79, som
har varit betydligt mer restriktiv i sin bedomning: "Brottsprovokation utgér aldrig
ansvarsfrihetsgrund fér den provocerade och kan endast i extrema fall av otillbor-
ligt handla[n]de fran polisens sida medfora strafflindring.”
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"I vid mening kan en straffbarhetsforutsattning sagas foreligga om ifragava-
rande villkor maste vara uppfyllt for att adomande av brottspafoljd skall vara
mojligt. Straffbarhet skulle darmed innebdra bland annat att alla processu-
ella krav ar uppfyllda, sisom att den tilltalade fortfarande lever, att alla
atalsforutsattningar ar uppfyllda och att domstolen i fraga ar behorig att
doma i malet. Det finns emellertid skal att anvanda ett snavare, rent straff-
rattsligt straffbarhetsbegrepp, som gar ut pd att man forutsitter att en dom-
stol kan ha funnit det vara styrkt att den tilltalade har foérévat brott, men
anda skall ogilla atalet pa grund av bristande straffbarhet.””

Som exempel pa denna typ av materiella straffbarhetsbetingelser an-
ges bl.a. 6verensstammelse med folkrattsliga grundsatser i vissa fall (se
2 kap. 7 § brottsbalken), underarighet (se 1 kap. 6 § brottsbalken)
samt de allmdnna reglerna om atalspreskription.

3. Detta innebar att man kan uppstalla ett slags straffrattens grund-
struktur som — i grova drag — ser ut pa foljande satt:

A. BROTTSFORUTSATTNINGAR (Brottsbegreppet)

I. Otillaten garning (garningen uppfyller rekvisiten i en straffbestimmelse
och ar inte sidan att den kan anses tilliten" med stod av nagon undantags-
bestimmelse).

II. Skuld (garningsmannen uppfyller kravet pa uppsat eller oaktsamhet och
ar inte heller ursiktad” med st6d av ndgon undantagsbestimmelse).

B. OVRIGA STRAFFBARHETSBETINGELSER

III. Materiella straffbarhetsbetingelser (garningen ar inte preskriberad, den
tilltalade har uppnatt straffbarhetsaldern etc.; bristande uppfyllelse av de
materiella straffbarhetsbetingelserna innebar att atal inte skall vackas och
att eventuellt vackt dtal skall ogillas).

IV. Formella straffbarhetsbetingelser (franvaro av processhinder sdsom
bristande malsigandeangivelse, se 45 kap. 8 § rattegangsbalken).'

4. I sammanhanget kan, eftersom terminologin i referatet annars ris-
kerar att forsvara forstaelsen, noteras att det inte torde ligga nagon
avsedd betydelseskillnad i det forhdllandet att Hogsta domstolen
ibland talar om materiella straffbarhetsbetingelser (se s. 1058 tredje
hela stycket och 1059 andra hela stycket) och ibland talar om materi-
ella brottsbetingelser (se s. 1059 forsta hela stycket). Man kan utan vi-
dare — vilket jag gjort vid forfattandet av denna kommentar — utga
ifrdn att Hogsta domstolen ocksa nir den skriver brottsbetingelser
menar straffbarhetsbetingelser. En sadan lasning vinner stod bade av
den héanvisning som gors till litteraturen och av det forhallandet att
det annars (dvs. om brottsbetingelser skall lasas som just brottsbeting-
elser) blir svart att fi ihop domstolens argumentation; domstolen av-
¥ Jareborg & Zila, Straffrattens pafoljdslara, 2 uppl., Stockholm 2007 s. 17. Jfr aven
Asp (not 1) s. 47 1.

" Se t.ex. 24 kap. 1-5 §§ brottsbalken.

' Se t.ex. 24 kap. 6 och 9 §§ brottsbalken.

' Jfr vidare, Fitger, Rattegangsbalken. En kommentar, inledningen tll kap. 34

samt kommentaren till 45 kap. 8 § rittegangsbalken. Jfr dven Olivecrona, Ratte-
gangen i brottmal enligt RB, 2 uppl. Stockholm 1961 s. 262 f.
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fardar ju en l6sning som bygger pa att garningen inte anses utgora
brott, men om det brister i en brottsbetingelse kan rimligen inget
brott anses ha forovats.

5. Som framgatt ovan betyder det sagda emellertid inte att det som
kan benamnas straffmatningslosningen ar helt ute ur bilden. I rela-
tion till denna anféorde Hogsta domstolen foljande:

"Det bor betonas att vad som nu har sagts endast tar sikte pa fall dar rattvi-
san i rattegangen bor anses ha blivit oaterkalleligen undergravd till foljd av
polisprovokation. En annan sak ar att det i fall dar en provokation inte ute-
sluter straffbarhet kan finnas skal att beakta provokationen genom lindring
av pafdljden eller pafoljdseftergift (jfr Sequeira). Detta kan enligt svensk ratt
ske med tilliampning av bestimmelserna i 29 kap. 5 och 6 §§ BrB. Dessa be-
stimmelser lamnar emellertid inte utrymme for att avbryta ett inlett brott-
malsforfarande utan forutsatter tvairtom en fiallande dom. Inte heller torde
mojligheten av att domstol skulle finna bestimmelserna tillampliga vara till-
rackligt for att dklagare skall kunna anses berattigad att underldta atal. Be-
stammelserna kan mot den bakgrunden inte heller anses tillrackliga for att
undvika ett konventionsbrott i sidana fall som har berorts.”

6. Sammantaget skulle man foljaktligen kunna beskriva domens in-
nebord pa sa satt att Hogsta domstolen kompletterar straffmatnings-
losningen (som ytterst ger mojligheter till pafoljdseftergift), med en
mer langtgdende losning som bygger pa tanken att det finns straftbar-
hetsbetingelser utanfor brottsbegreppet vilka ger utrymme for att
lamna atal utan bifall. Den senare lésningen ar att tillimpa i de fall
man kan bedéma att ratten till en rattvis rattegang odterkalleligen har
undergravts genom provokationen, medan straffmatningsléosningen
(inkl. méjligheten att meddela pafdljdseftergift) ar att anvanda i fall
dar forekomsten av brottsprovokation visserligen anses bora paverka
den provocerades ansvar, men inte till den grad att ratten till en ratt-
vis rattegang oaterkalleligen undergravts.

7. I princip kan man utifran detta tala om inte mindre an fyra skikt
inom ramen for provokationsproblematiken:

1. Provokationer som oaterkalleligen undergraver ratten till en rattvis rat-
tegang — innebdr en brist i de materiella straffbarhetsbetingelserna, varvid
eventuellt vackt atal skall ogillas.

2. Provokationer som inte oaterkalleligen undergraver ratten till en rattvis
riattegang, men dar det anda finns skal att, pd grund av provokationen,
meddela pafoljdseftergift — beaktas enligt 29 kap. 6 § (via 29 kap. 5 § 8)
brottsbalken.

3. Provokationer som visserligen anses bora paverka den provocerades an-
svar, men vilka varken kan anses oaterkalleligen undergrava ratten till en
rattvis rattegang eller anses bora leda till pafdljdseftergift — beaktas vid
straffmatningen enligt 29 kap. 5 § 8 brottsbalken.

4. Provokationer som inte anses bora paverka den provocerades ansvar (ty-
piska bevisprovokationer, provokationer som annars ar mycket neutrala) —
beaktas ej.
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Att ndrmare ange vilka typer av provokationer som hér hemma pa de
olika nivderna later sig knappast goras i detta sammanhang. Det torde
emellertid kunna konstateras att det forhallandet att Hogsta domsto-
len fann att den i malet aktuella provokationen var sadan att den (i
linje med punkt 1) innebar en brist i de materiella straffbarhetsbe-
tingelserna innebdr att utrymmet for att beakta provokationer vid be-
domning av den provocerades ansvar har okat betydligt sedan NJA
1985 s. 544 och NJA 1989 s. 498.

8. Vidare torde kunna konstateras att det torde bli sallsynt att den
mellanlosning som ligger i punkt 2 kommer till anvandning. Det ar
inte helt enkelt att se hur man skall nd en sadan precision i bedom-
ningarna att man visserligen infe finner skal att anse att ratten till en
rattvis rattegang odaterkalleligen undergravts, men dndd finner skal att
meddela pafoljdseftergift (dvs. &nda anser det uppenbart oskaligt att
doma till pafoljd).

9. Skalet till att Hogsta domstolen har funnit straffmatningslos-
ningen otillracklig for att tillgodose de krav som foljer av Europakon-
ventionen synes vara att en sadan l6sning inte ger sarskilt stora maj-
ligheter for dklagaren att underlata dtal eller for domstolen att avbryta
en inledd rattegang. (Detta synes for ovrigt vara en av huvudanled-
ningarna till att det kan finnas en poang med att skilja pd materiella
straffbarhetsbetingelser och "andra” straffbarhetsbetingelser.)

10. Jag ar sjalv annu inte overtygad om att en straffmatningslosning
— kombinerad med mojlighet att meddela pafoljdseftergift — skulle
sta i strid med de krav som foljer av Europakonventionen. Forst och
framst ar jag inte overtygad om att Europakonventionens krav gar sa
langt att de innebar att rattegangen mot den provocerade maste for-
hindras/avbrytas. Vidare synes det inte vara uteslutet att ocksa en
straffmétningslosning skulle kunna fa genomslag pa dtalsniva (genom
en rimligt kreativ regelanvandning, understodd av skal kopplade till
Europakonventionen).

11. Det sagda betyder emellertid inte att jag har nagra egentliga
invandningar mot det slutresultat som man nar genom Hogsta dom-
stolens avgorande. Tvartom finner jag det utmarkt att det tydligt har
klargjorts att dklagare kan ha skdl att inte vacka atal nar ett beganget
brott har framprovocerats pa ett otillborligt satt. Att vi eventuellt —
de relevanta rattsfallen fran Europadomstolen kan onekligen lasas pa
flera satt — kan ha gatt ndgot halvt steg utéver vad som kravs enligt
den minimistandard som foljer av Europakonventionen ar naturligtvis
inte nagot att beklaga.

4. Néagot om bedémningen i sak

1. Vad galler Hogsta domstolens bedémning av den aktuella provoka-
tionen skall inte goras niagon fullstindig genomgéng av de faktorer
som ar eller kan antas vara av relevans. Det bor dock konstateras att
Hogsta domstolen tar upp foljande faktorer:
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— att befattningen inte strackt sig utover en befattning som ingick som
ett naturligt led i det genom polisen initierade fingerade kopet,

— att befattningen inte heller haft annat syfte an att medverka till den
framprovocerade overlatelsen,

— att det faktum att Bo.K-v inte varit polisman inte har nagon betydelse
for bedomningen (eftersom han handlade helt enligt polisens instruk-
tioner),

— att det forhdllandet att en av de tilltalade inte ens hade kontakt med
Bo.K-v, utan blev indragen via sina kamrater inte heller var av betydelse
(eftersom “ocksa hans handlande [maste] anses foranlett av de provo-
kativa atgarder som polisen vidtagit”), samt

— att det inte fanns nagot som visade att de tilltalade skulle ha tagit be-
fattning med den stulna tavlan om de inte provocerats till det genom
polisens ingripande.

Vidare skall ges ndgra kommentarer till fragestallningen och domen.

2. Allmant och inledningsvis kan konstateras att hela bedomning-
en atminstone indirekt tar sin utgangspunkt i Europadomstolens
praxis dar avgorandet i Teixeira de Castro ar det grundlaggande ratts-
fallet (aven i senare praxis tar Europadomstolen avstamp i Teixeira de
Castro)."”

3. Som jag tidigare framhallit kan sigas att avgorandet i Teixeira
de Castro, tyvarr, ar skrivet pa ett satt som inte klargor sarskilt mycket
for framtiden." Skall man karaktirisera domskrivningstekniken sa ar
det narmast fraga om ett klassiskt exempel pd en sammanfattande-
bedomning-mot-bakgrund-av-vad-som ovan-anforts. Efter att ha namnt un-
gefar tiotalet omstindigheter (hur manga det dr beror pa hur man
valjer att sarskilja olika omstandigheter fran varandra) konkluderas pa
foljande satt:

"In the light of all these considerations, the Court concludes...”™

4. For egen del, och det tror jag ar relativt okontroversiellt, menar jag
bl.a. mot den bakgrunden att domen infe kan lisas som en upprak-
ning av nodvandiga forutsattningar for att en provokation och en ef-
terfoljande rattegang skall sta i strid med artikel 6. (Detta ar en slut-
sats som ligger helt i linje med den goda rattsfallstolkningsnorm som
sager att man skall vara forsiktig med att tolka rattsfall e contrario.)

5. Det sagda betyder emellertid att det redan i utgangslaget finns
relativt stort utrymme for olika uppfattningar om vad som ar, respek-
tive inte ar, relevant vid en bedéomning av huruvida den provocerades
ratt till en rattvis rattegang har paverkats.

6. Till detta kommer att det kan finnas skal att, inom ramen for
svensk ratt, i nagon utstrackning forhalla sig fri till Europadomstolens

' Se t.ex. genomgangen i Ramanauskas v. Litauen, dom av den 5 februari 2008
Punkterna 49-61 samt de avgoranden till vilka det hanvisas i NJA-referatets. 1060.
® Se Asp (not 1) s. 215.

" Se Teixeira de Castro (not 1) punkterna 38 och 39.
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praxis och sjalvstindigt (naturligtvis endast i for den enskilde féorman-
lig riktning) bedoma vilka faktorer som bor anses vara av relevans vid
bedémningen av huruvida féorekomsten av brottsprovokation bor pa-
verka den provocerades ansvar. Lat mig ta ett, kanske overtydligt, ex-
empel:

Om man utgar fran Europadomstolens praxis skulle kunna hdvdas
— jfr bl.a. punkt 38 i Teixeira de Castro — att en faktor som tillmats
betydelse vid beddmande av om provokationen paverkar ritten till en
rattvis rattegang ar huruvida provokationen ingatt i nagot slags polisi-
ar operation och overvakats av en domare. Sakskdlen for denna
standpunkt framstir emellertid som svaga eftersom det inte finns na-
got som sdger att en provokation som hanterats pa detta sitt inte kan
vara patagligt otillborlig och innefatta 6vertalning, patryckningar etc.
Antag tex. att nagon genom langvarig 6vertalning och starka pa-
tryckningar — t.ex. utlovande av stora formaner till den provocerades
barn — har férmadtts att forvara ett paket med narkotika under ett par
dagar; blir en sadan provokation mindre otillborlig darfor att den in-
gar i en polisidar operation som 6vervakas av en domare (eller mindre
otillborlig darfor att det i och for sig forelegat starka misstankar mot
den provocerade innan aktionen)?

7. Mot bakgrund av sistndmnda punkt finns for det forsta anledning
att — med gillande — notera att Hogsta domstolen, vid bedomning
av provokationens betydelse i det nu aktuella fallet, inte narmare be-
ror fragor som géller den polisidara hanteringen (sasom att provoka-
tion skall bygga pd stark misstanke, att beslut om provokation skall
dokumenteras, fattas av dklagare etc.).

8. Det kan i och for sig diskuteras vilken betydelse som kan tillma-
tas Hogsta domstolens tystnad pa denna punkt, men si mycket kan
konstateras att avgorandet inte ger stod for tanken att dylika faktorer
skulle vara av betydelse vid bedémning av provokationens inverkan pa
de provocerades ansvar.

9. For det andra finns skal att notera att avgorandet synes innebara
att man inte kan inta en alltfor restriktiv hdllning nar man skall be-
doma vilka garningar som kan siagas ha framprovocerats av myndighe-
terna. Hogsta domstolen konstaterar silunda att atalet i malet inte i
nagon del stracker sig utoéver en befattning som ingick som ett natur-
ligt led i det genom polisen initierade fingerade kopet” samt att de
tilltalades befattning inte heller haft nagot "annat syfte dn att medver-
ka till den framprovocerade overldtelsen”. Dessa delar av domskilen
bor, enligt min mening, dtminstone delvis ldsas mot bakgrund av
tingsrattens domskal (vilka Riksdklagaren senare hanférde sig till) i
vilka det bl.a. sades att de tilltalade visserligen formatts att ta kontakt
med de personer som hade tavlan i sin besittning, men att de inte
formatts att ta "den befattning med tavlan som de dtalats for”. Tings-
ratten argumenterade pa foljande satt:
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”I forevarande fall har den befattning som A.L., B.K. och D.K. tagit med tav-
lan sin upprinnelse i den av polisen iscensatta provokationen. Av utred-
ningen, innefattande de tilltalades egna uppgifter, har dock framkommit
att den kontakt som Bo.K-v tog och de 6vertalningar som harrérde fran ho-
nom inte i sig foranledde dem att ta den befattning med tavlan som de ata-
lats for. Vad polisen, genom Bo.K-v, primart provocerat A.L, och B.K. till ar
att etablera en kontakt med den eller de personer som hade tavlan i sin be-
sittning. Beslutet att ga vidare och ta aktiv del vid 6verlatelsen av tavlan har,
enligt vad de sjalva uppgett, A.L. och B.K. tagit efter patryckningar och hot
fran dem som innehade tavlan. Polisprovokationen kan saledes sagas i och
for sig ha varit den i grunden utlésande, men inte den i slutindan avgoran-
de orsaken till att de begick den dtalade garningen.”

I relation till denna typ av argumentation innebar Hogsta domstolens
avgorande att forekomsten av provokation ar relevant inte bara i for-
hallandet till den specifika garning som provokationen avser (pa ett
explicit och uttryckligt sitt), utan ocksd i relation till garningar som
ingdr i ett naturligt led i den garning som initieras av polisen.

10. For egen del finner jag denna hallning vara naturlig. Nar det
galler brottsliga forfaranden som ar utstrackta i tiden och/eller na-
gorlunda komplicerade torde man kunna utga ifran att det narmast
regelmassigt kommer att ingd saval atgarder vilka den enskilde ut-
tryckligen och specifikt har féormatts att begd, som atgarder vilka vid-
tas helt mot bakgrund av den bakomliggande provokationen (och vil-
ka ingar som ett led i det av myndigheterna initierade forfarandet)
men som anda vidtas mer eller mindre pa den provocerades eget ini-
tiativ. Om man anknyter till det aktuella fallet kan man fraga sig om
det inte ar verklighetsfraimmande att tanka sig att formedling av en
tavla i mangmiljonklassen skulle kunna ske uteslutande genom ensi-
dig anstiftan & provokatorens sida (dvs. narmast pa sa satt att den pro-
vocerade agerar som ett redskap i provokatorens hand). En mycket
restriktiv hallning vid bedomningen av vilka garningar som kan anses
framprovocerade riskerar darfor att leda till att skyddet for den en-
skilde blir mer eller mindre illusoriskt.

11. For det tredje kan framhallas att Hogsta domstolen inte tillmatt
det nagon betydelse vare sig att provokationen skett genom Bo.K-v:s
forsorg, dvs. att de tilltalade inte haft direktkontakt med polisen, eller
att en av de tilltalade inte ens haft kontakt med Bo.K-v.:

"Att Bo.K-v inte sjalv var polisman saknar darvid betydelse eftersom han
handlade enligt polisens instruktioner. B.K. drogs, savitt framgar av utred-
ningen, ursprungligen in i planeringen av operationen genom A.L. Detta
far dock anses vara utan betydelse féor bedomningen redan med hansyn till
att han dérefter, men fore de dtalade garningarna, hade upprepade kontak-
ter med Bo.K-v angdende operationens genomfoérande. Nar det géller D.K.
hade han inte ndgon direktkontakt med Bo.K-v utan kom att delta pa upp-
maning av B.K. Aven om han saledes endast indirekt formitts till sin med-
verkan genom polisens dtgarder maste emellertid ocksa hans handlande
anses foranlett av de provokativa datgarder som polisen vidtagit.”
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Ocksa for denna hallning synes det finnas goda skél. Det problematis-
ka med att formd nagon att bega ett brott ligger ju inte i sjalva kontak-
ten med en person som faktiskt ar polis, utan i att polisen “orsakar”
den garning som senare lagfors och ett sidant orsakande kan — pre-
cis som straffrattsliga foljder i storsta allmdnhet — begas medelst an-
vandande av "redskap” och "mellanhander”.®

12. Till sist, och for det fjirde, bor noteras att Hogsta domstolen
konstaterar att det inte fanns nagonting i malet som visade "att de till-
talade skulle ha tagit befattning med den stulna tavlan om de inte
provocerats till det genom polisens ingripande”. Att detta kan sagas
trots att ett par av de tilltalade i ett tidigare skede atalats (men fri-
kants) for medhjalp till den ursprungliga kuppen mot Nationalmuse-
um och trots de kopplingar (en av de tilltalade var Bo.K-v:s son) som
fanns till Bo.K-v (som hade tillgdng till "Ung parisiska”) ar bade sjalv-
klart och rimligt. Just mot denna bakgrund skulle man emellertid
kunna se uttalandet som en bekriftelse pa att Hogsta domstolen inte
godtar ett tankesdtt som bygger pa en uppdelning i "vi” och "dem” el-
ler, annorlunda uttryckt, som en bekriftelse pa att domstolen inte
godtar ett tankesatt enligt vilket ocksd misstankar ar en god grund for
straffrattslig sirbehandling.

13. Samtidigt bor inte fornekas att denna del av domskélen 6ppnar
upp for en delvis annan bedémning i fall dar det kan anses visat att de
provocerade "skulle ha begatt garningen” ocksda provokationen for-
utan. Just denna faktor — huruvida den provocerade formatts att
bega ett brott som han eller hon annars inte begatt — kan sigas utgo-
ra ett slags grundtema i diskussionen kring brottsprovokation. Den
framhavs som en faktor av betydelse saval i uttalanden kring den po-
lisrattsliga bedomningen” som i uttalanden som ror betydelsen av fo-
rekomsten av provokation for den provocerades ansvar.”

14. Det kan dérfor finnas skal att reflektera nagot kring hur man
bor forsta kravet att en provokation inte far leda till att nagon begar
ett "brott som han annars inte skulle ha begatt”.

15. Sjalva idén att det 6verhuvudtaget ar mojligt att forma nagon
att begd ett brott som denne ocksd annars skulle ha begatt bygger up-
penbarligen pa att man i de olika leden talar om delvis olika foreteel-
ser. Brott i forsta ledet ("bega ett brott”) syftar uppenbarligen pa det
konkreta brott som provoceras fram, medan brott i det senare ledet
(dvs. ett "brott som denna ocksa annars skulle ha begatt”) syftar pa en
annan, mer abstrakt och hypotetisk, foreteelse (exempelvis motsva-

* Jfr hiar Vanyan v. Russia, dom av den 15 deceber 2005 p. 49 samt Ramanauskas v.
Litauen (not 17) punkt 57.

' Se t.ex. Berggren & Munck, Polislagen. En kommentar, 6 uppl., Stockholm 2007
s. 64.

* Se t.ex. Teixeira de Castro (not 1) punkterna 38 och 39 och Ramanauskas v. Li-
tauen (not 17) punkt 73.
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rande brott vid en annan tidpunkt, ett annat brott av samma brottstyp
eller nagot liknande).

16. Ibland uttrycks motsvarande tanke genom att man sager att det
ar (eller bor vara) tillatet att styra omstandigheter som ar indifferenta
fran straffrattslig synpunkt, t.ex. tid och plats for brottet, de yttre om-
standigheterna etc., sa linge man inte uppvacker den brottsliga vil-
jan.” Med utgangspunkt i det sagda kan man finna att den provoce-
rade, trots att denne formatts till den konkreta tilldragelsen, inte for-
matts att bega brott (fér det hade han eller hon gjort dnda).

17. Den tanke som beskrivits i de bada foéregaende punkterna kan
ifrdgasittas bl.a. med hansyn till att den latt leder till en diskrimine-
rande tillimpning dar den provocerades tidigare vandel tillmats bety-
delse pa ett sitt som maste betecknas som otillborligt. Man kan och
bor stilla sig fragan: Hur vet vi egentligen att nagon ocksa annars
skulle ha begatt brottet?

I vissa fall — exempelvis nar man kan styrka omfattande forbere-
delse eller ett omfattande innehav av narkotika eller hdlerigods —
kan man tanka sig att vi har nagorlunda siker kunskap i detta hanse-
ende. I dessa fall finns det emellertid regelmassigt annan icke-
framprovocerad brottslighet att falla tillbaka pa varfor lagféring av det
framprovocerade brottet framstir som oné6dig.* Men hur vet vi i
andra fall vad den provocerade skulle ha gjort under andra omstan-
digheter an de som faktiskt foreldg? Det ar tydligt att fraga d&r om en
hypotetisk bedomning (vad skulle den provocerade ha gjort provoka-
tionen forutan?) som bar med sig risker som paminner om de som var
kopplade till uppsatsformen eventuellt uppsat (med hypotetiskt
prov), men i mycket starkare form.*

18. Jag skall inte ytterligare utveckla mina synpunkter pa frage-
stallningen, men det finns enligt min mening skal till pataglig restrik-
tivitet nar det galler att géra bedomningar som gar ut pa att anse att
den provocerade bara formatts att bega ett brott som han eller hon
7anda skulle ha begatt”. For att tanken skall vara i nagon mening god-
tagbar bor det uppstdllas mycket stranga krav biade pa identiteten
mellan det framprovocerade brottet (och det brott som "anda hade
begatts”) och pa beviskravet vad galler den hypotetiska aktiviteten.*

* Jfr t.ex. Asp (not 1) s. 324 f. och SOU 2003:74 s. 151 ff.

* Man skulle generellt kunna saga att lagféring av det framprovocerade brottet
framstar a) sasom onddigt i de fall det inte tillfor sarskilt mycket (straffvirdemas-
sigt) i forhallande till annan brottslighet som den tilltalade gjort sig skyldig till
oberoende av provokationen (och som kan styrkas) och b) sisom otillborlig 1 fall
dar det framprovocerade brottet tillfor mycket.

¥ Jfr hiar Asp (not 1) s. 152 och 324 f. for kritik mot det som i arbetet bendmns
den subjektiva modellen i amerikansk ratt.

* Jag menar darfor att BRU:s forslag till en ny bestimmelse i 27 kap. 17 a § ritte-
gangsbalken ar alltfor 16sligt (och det galler alldeles sarskilt om det ar tankt att
den provocerade inom den ram bestaimmelsen ger skall kunna lagféras ocksa for
framprovocerade brott): "Vid féorundersokning angaende brott pa vilket fingelse
kan folja far, for att utréona omstindigheter som kan vara av betydelse for utred-
ning om brottet, atgirder vidtas som kan féranleda nagon att bega brottslig gar-



792 Petter Asp SvJT 2008

19. Om man inte iakttar denna restriktivitet har man kommit
mycket langt i riktning mot en tillimpning som maste betraktas som
oforenlig med grundlaggande rattsstatliga principer, sasom oskulds-
presumtionen och likabehandlingsprincipen. En sidan tillimpning
skulle i praktiken innebdra (narmast) fritt fram for brottsprovokation
i forhallande till personer som relativt ofta begar brott.

5. Néagot om konsekvenserna for framtiden
1. Som ovan foérutskickats kan det kan finnas skal att kort berora fra-
gan vad Hogsta domstolens avgorande innebar for mojligheterna att
reglera anvandningen av brottsprovokation som en polisiar arbetsme-
tod (och dirmed for den s.k. Polismetodutredningens arbete). Nagon
kanske skulle vilja stilla fragan om inte Hogsta domstolens dom visar
att tankarna pa att reglera anvandningen av provokativa atgarder ar
forfelad?

2. Fragan skall naturligtvis stillas, men det ar narmast uppenbart
att svaret pa denna fraga ar nej. Detta framgar med all 6nskvard tyd-
lighet av domen:

"I forevarande fall har det uppgivna syftet med de provokativa atgarderna
varit att dels fa fram den mycket viardefulla tavlan, dels skaffa bevisning mot
den eller dem som befattat sig med tavlan. Sett fran dessa utgangspunkter
maste det anses ha funnits goda skal for de provokativa dtgarderna. Det an-
kommer emellertid inte pa Hogsta domstolen att ta stillning till om atgar-
derna varit godtagbara som polisiar metod (jfr NJA 1985 s. 544).”

Hogsta domstolen framhaller ocksa strax innan att Europadomstolen
i och for sig synes “acceptera relativt langtgdende provokationer sa
lange staten inte ingriper straffprocessuellt mot de personer som be-
gatt de garningar som provocerats fram”. Man kan uttrycka det sagda
pa sa satt att domen — dven om den innebar att féorekomsten av
brottsprovokation under vissa forutsattningar har konsekvenser av in-
nebord att den framprovocerade garningen inte kan lagféras (pa
grund av bristande uppfyllelse av en materiell straffbarhetsforutsatt-
ning) — o6verhuvudtaget inte innefattar ett stillningstagande till fra-
gan om i vilken utstrickning polisen bor fa foreta provokativa atgar-
der.

3. Det sagda innebar dock inte att det inte finns goda skal att beak-
ta savil domen, som bakomliggande praxis fran Europadomstolen,
niar man bedoémer i vilken utstrackning det finns skal att tillata an-
vandningen av provokativa atgarder. Bl.a. maste, vid bedomande av
vad som star att vinna pa bruket av provokativa atgirder, beaktas att

ning, om det kan antas att denne skulle komma att bega samma eller liknande
garning aven om atgarderna inte vidtas.” Jfr dock vad som ovan sagts om att fra-
gorna (frdgan om i vilken utstrickning provokation som polisiar arbetsmetod och
fragan om provokationens paverkan pa den provocerades ansvar) i princip ar sir-
skilda; jfr aven de kortfattade synpunkter som fors fram i avsnitt 5 strax nedan.
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atgarderna inte alltid kan anvandas pa det siatt som framstar som ef-
fektivast”.

4. Man kan exempelvis ifragasitta om det (6verhuvudtaget) kan
finnas skal att tillita polisen att vidta atgarder som ar av den karakta-
ren att de oaterkalleligen berovar den som utsatts for atgarden den-
nes ratt till en rattvis rattegang enligt artikel 6 i Europakonventionen.
Alldeles uppenbart ar att en sadan atgard ar meningslos om huvudsyf-
tet ar att lagfora den provocerade for det framprovocerade brottet;
for detta satter ju Europakonventionen stopp.

5. Det bor emellertid inte fran borjan uteslutas att en sadan atgard
kan ha andra syften — t.ex. att aterborda nagot stulet, att frita perso-
ner som halls som gisslan etc. — och att det ndgon gang kan finnas
skal att tillata atgarden for att uppna dessa syften ocksa om man vet
att den provocerade inte kommer att kunna lagforas for eventuella
framprovocerade brott. Att vi nu oppet godtar att forekomsten av
brottsprovokation pa ett ganska genomgripande satt kan paverka moj-
ligheterna att lagféra den provocerade innebar, med andra ord, inte
med nodvandighet att sidan provokation alltid maste betraktas som
otillaten i ett polisiart perspektiv. Det ar mojligt att man bor se saken
pa sa sitt, men det bor i sa fall motiveras varfér denna koppling mel-
lan fragorna skall goras.

6. Man skulle kanske rent av kunna saga att den okade klarheten
gillande konsekvenserna av vissa typer av provokativa atgarder faktiskt
gor det lattare att tillata polisen att anvanda provokativa atgarder: for-
utsattningarna for diskussionen ar tydligare; vi vet vilka korrektiv som
finns inom ramen for en eventuell process mot den provocerade. Jag
vill pa intet sitt forespraka en “vi-kan-ju-alltid-korrigera-de-dumheter-
vi-eventuellthar-gjort-oss-skyldiga-till-losning” — fragan om polisens
arbetsmetoder har manga dimensioner och ar for viktig for att hante-
ras pa ett sidant sitt — men det synes inte kunna fornekas att klarhet
gallande konsekvenserna innebar undanrojande av en osakerhet som
annars ¢ sig hade varit ett skal till forsiktighet.”

6. Avslutning
1. Jag har i det foregaende fokuserat pa vad avgorandet innebadr i sak,
dvs. pa dess betydelse for provokationsproblematiken. Ser man det-
samma i ett storre perspektiv som omfattar en kronologi pa ungefar
20 ar — vilket kan te sig naturligt for en person som studerade juridik
innan inkorporeringen av Europakonventionen var ett faktum — kan
avgorandet ses som (annu) en mycket konkret och illustrativ pdmin-
nelse om betydelsen av de ganska genomgripande férandringar som
den svenska rattsordningen genomgatt under de senaste femton dren.
2. Detta perspektiv pa avgoérandet ar pa sitt satt kanske alltfor up-
penbart och darmed litet billigt att komma dragandes med; likval ar

? Jfr har Asp (not 1) s. 330 och (lat vara att jag har svart att forsta de kritiska syn-
punkter som dar framfoérs) Axberger (not 1) s. 78.



794 Petter Asp SvJT 2008

det svart att inte kdnna viss fascination 6ver utvecklingen. Det ar un-
gefar som nar man, efter att ha passerat hundratals flygplatser, flyg-
plan och destinationer, ater stannar upp och fascineras av att platbur-
ken med alla dessa kilon faktiskt lyfter...



