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MOTPART
Riksdklagaren
Box 5553

114 85 Stockholm

SAKEN
Haleri

OVERKLAGADE AVGORANDET
Svea hovréatts dom den 13 november 2006 i mél B 830-06

DOMSLUT

Med andring av hovréttens dom lamnar Hogsta domstolen atalen mot AL, BK
och DK utan bifall.

For bitrade & AL i Hogsta domstolen tillerkdnns PL erséttning av allméanna
medel med tretti oentusensexhundradttio (31 680) kr avseende arbete. Denna
kostnad skall stanna pa staten. | erséttningen ingar mervardesskatt med 6 336
Kr.
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For bitrade at BK i Hogsta domstolen tillerkéanns GF erséttning av allménna
medel med trettiotretusentrettio (33 030) kr, varav 31 680 kr for arbete, 1 212
kr och 50 6re for tidsspillan och 137 kr och 50 6re for utlagg. Denna kostnad
skall stanna pa staten. | erséttningen ingdr mervardesskatt med 6 606 kr.

For bitrade at DK i HOgsta domstolen tillerkdnns TR erséttning av allménna medel
med tretti oentusensjuhundrasextiodtta (31 768) kr, varav 30 360 kr for arbete, 909 kr
for tidsspillan och 500 kr for utldgg. Denna kostnad skall stanna pa staten. |
ersattningen ingar mervardesskatt med 6 353 kr.

YRKANDEN | HOGSTA DOMSTOLEN

Riksaklagaren har yrkat att Hogsta domstolen, med andring av hovréttens

dom, bestammer pafoljden for envar av AL, BK och DK till fangelse.

AL, BK och DK har bestritt riksdklagarens andringsyrkande.

AL har yrkat att han helt frikanns fran ansvar.

Riksaklagaren har bestritt AL andringsyrkande.
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DOMSKAL

Hogsta domstolen finner inte ské att géra annan bedémning an hovratten nar
det géller fragan om vad som &r styrkt i malet. Det innebér att utgangspunkten
for provningen &r att AL, BK och DK tagit befattning med den aktuellatavlan i
den omfattning som framgar av garningsbeskrivningen, dock att BK har
dverlamnat paketet innehallande tavlan till MF nagoneller ndgra veckor fére
den 15 september 2005. Det innebér vidare att AL, BK och DK varit medvetna
om att det var den fran Nationalmuseum tillgripna tavlan ” Sjalvportrétt” som
de befattat sig med. Saval de objektiva som de subjektiva rekvisiten for
haleribrott &r saledes uppfyllda.

Samtliga &alade har mot dtalet invant att de inte skulle ha begétt de dtalade
garningarnaom de inte blivit provocerade till detta genom polisen. Frégan i
Hogsta domstolen & om, och i safall hur, den provokation som ostridigt

forekommit skall paverka bedomningen av atalet.

Anvandningen av provokativa dtgarder i polisens brottsbekdmpande verksam-
het & inte reglerad i lag. Savitt galler en provocerads ansvar anforde Hogsta
domstolen i rattsfallet NJA 1989 s. 498 att det forhdllandet att nagon paverkats
till att bega ett brott genom sadan &tgéard fran polisens eller annan brottsbe-
kampande myndighets sida som syftar till att forma honom att réja egen eller
annans brottslighet i princip inteinverkar pa garningens straffbarhet. Grund for
strafflindring skulle emellertid enligt Hogsta domstolens uttalande i NJA 1985

s. 544 kunna tankas foéreligga, om polisen anvander sig av metoder som fram-
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star 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.

Frégan om betydelsen av att polisen anvant provokativa dtgarder har varit
foremal for ett antal avgoranden i Europadomstolen [LUdi v. Switzerland
(judgment of 15 June 1992, Series A no. 238), Teixeira de Castro v. Portugal
(judgment of 9 June 1998, Reports of Judgments and Decisions 1998-1V),
Calabro v. Italy and Germany ((dec.), no. 59895/00, ECHR 2002-V), Sequeira
v. Portugal ((dec.), no. 73557/01, ECHR 2003-V1), Edwards and Lewisv. the
United Kingdom[GC], nos. 39647/98 and 40461/98, ECHR 2004-X, Vanyan
v. Russia, no. 53203/99, 15 December 2005, Khudobin v. Russia, no.
59696/00, 26 October 2006, Stoimenov v. The former Yugoslav Republic of
Macedonia, no. 17995/02, 5 April 2007, V v. Finland, no. 40412/98, 24 April
2007]. Det har darvid bl.a. gallt mal dér en provning skett om lagforing

efter vidtagna provokativa atgarder inneburit en krénkning av artikel 6 i
Europakonventionen om rétten till en rattvis rattegang. Genom sina avgoran-
den har Europadomstolen lagt fast de minimikrav som skall gallanér de
nationella domstolarnai konkretafall skall bedéma betydelsen av vidtagna
provokativa atgarder. Det &r alltsa dessa avgoranden fran Europadomstolen
som Hogsta domstolen narmast har att utga fran vid prévningen av det nu

aktuella malet. Fragan blir da hur Europadomstolens praxis skall tolkas.

| fallet Teixeira de Castro hade tva polisinfiltratorer formatt en man att
sdlja narkotikatill dem. Mannen greps nér han skulle 6verldmna narkotikan

till poliserna och domdes sedan till sex ars fangelse. Han gjorde i
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Europadomstolen gallande att han hade provocerats att bega brottet och

att han darfor inte hade fatt en rattvis réttegang. Domstolen fann att polisernas
agerande gétt utdver att varainfiltratorer (undercover agents) eftersom de
anstiftat (instigated) brottet och att det inte fanns nagot som tydde pa att brottet
utan deras ingripande skulle ha begétts. Deras ingripande och anvandningen

av ingripandet i brottmalsforfarandet innebar att mannen redan fran boérjan
(right from the outset) och definitivt (definitively) varit berovad mojligheten
att fa en réttvis rattegang (p. 39). Det forelag darfor ett brott mot artikel 6 i

Europakonventionen.

Aven i fallet Vanyan konstaterade Europadomstolen att det hade skett ett

brott mot artikel 6 i Europakonventionen. Inget tydde pa att en person skulle
ha begétt ett visst narkotikabrott om inte en van till honom som arbetade efter
instruktioner fran polisen hade provocerat fram (incited) brottet. Domstolen ut-
talade att rattvisan i réttegangen blivit odterkalleligen (irremediably)
undergravd (p. 49).

Avgorande for om forekomsten av provokation skall anses innebéra att

rétten till en rattvis réttegang blivit odterkalleligen undergravd &r saledes
enligt Europadomstolens praxis om infiltratoren agerat enbart som sadan

eller om denne darutbver provocerat fram ett brott som den provocerade annars
inte skulle ha begatt. En annan slutsats man kan dra av Europadomstolens
praxis &r att domstolen gor en klar atskillnad mellan tillatligheten av
provokationen som sadan och mdjligheten att |agféra den provocerade.
Europadomstolen synesi och for sig acceptera relativt langtgaende

provokationer salange staten inte ingriper straffprocessuellt mot de
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personer som begatt de garningar som provocerats fram.

Vad som nu namnts innebar alltsa att det i manga situationer inte strider

mot Europakonventionen att vidta provokativa atgarder. Har bortses da

fran att vissa dtgéarder kan utgora krankningar enligt andra artiklar i
Europakonventionen an artikel 6, t.ex. rétteni artikel 8 till skydd for privat-
och familjeliv. Vidare torde det inte foreligga nagot hinder mot lagfdring for
brott som kan anses ligga utanfor provokationen, t.ex. om den provocerade
kopt och formedlat mer narkotika &n vad som omfattats av provokationen. Inte
heller torde det kunna anses otill &tet att lagfora nagon for t.ex. 6verlatelse av
narkotika aven nér en infiltrator upptratt som kdpare om omstéandigheterna ar
sadana att sdljaren anda skulle ha overlétit narkotikan men inte pa just det
séttet (jfr Calabro, Sequeira och Stoimenov).

| forevarande fall har det uppgivna syftet med de provokativa dtgarderna varit
att dels fa fram den mycket vardefulla 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 provokaiva atgarderna. Det ankommer
emellertid inte pA Hogsta domstolen att i detta sammanhang ta stéllning till om

atgarderna varit godtagbara som polisiar metod (jfr NJA 1985 s. 544).

Fragan &r i stéllet om det varit tillatet att &ala och sedermera domaAL, BK
och DK fér de héleribrott som de gjort sig skyldigatill.

Vid bedémningen av detta kan forst konstateras att atalet i malet inte i
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nagon del stracker sig utdver en befattning som ingick som ett naturligt led i
det genom polisen initierade fingerade kdpet. Aklagaren har séledes inte gjort
gallande att nagon av de tilltalade har tagit befattning med tavlan innan polisen
genom X inledde sinaforsok att fatill stand ett fingerat kop och inte heller att
den befattning de dérefter tagit med tavlan har haft ndgot annat syfte &n att

medverkatill den framprovocerade Gverl atelsen.

Fragan ar darefter om samtliga tre tilltalades handlande har foranletts av de
provokativa atgarder som polisen vidtagit. Forsoket att arrangera en fingerad
overlatelse av tavlan inleddes genom att X tog kontakt med AL. Att X inte
géav var polisman saknar darvid betydel se eftersom han handlade enligt
polisens instruktioner. BK drogs, savitt framgar av utredningen, ursprungligen
ini planeringen av operationen genom AL. Detta far dock anses vara utan
betydelse for bedomningen redan med hansyn till att han darefter, men fore
de dtalade géarningarna, hade upprepade kontakter med X angaende
operationens genomfdrande. Nar det géller DK hade han inte nagon
direktkontakt med X utan kom att delta p& uppmaning av BK. Aven om han
saledes endast indirekt formatts till sin medverkan genom polisens tgarder
maste emellertid ocksa hans handlande anses foranlett av de provokativa
atgarder som polisen vidtagit. Det finns inte nagonting i malet som visar att de
tilltalade skulle ha tagit befattning med den stulna tavlan om de inte
provoceratstill det genom polisensingripande. ALs, BKs och DKsrétt till en
réttvis réttegang maste darfor anses ha blivit odterkalleligen undergréavd som

en direkt f6ljd av polisens atgarder.
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Slutligen blir fragan hur de provokativa atgarderna skall beaktas i malet.

| doktrinen har olika uppfattningar framforts i fragan om pa vilket sétt
provokativa atgéarder bor beaktas och vilka krav som Europakonventionen
stéller i det avseendet. Synpunkter har framférts om att provokationerna bor
beaktas som ett processhinder eller en ansvarsfrihetsgrund, att domstolen skall
varaforhindrad att anvanda sig av den bevisning som provocerats fram och att
provokationerna skall utgora skal for strafflindring eller pafoljdseftergift. (Jfr
bl.a. SOU 2003:74 s. 158 ff. med dér anmérkta hanvisningar.)

| defall darétten till en réttvis rattegang far anses ha blivit odterkalleligen
undergravd som en direkt foljd av de provokativa dtgarderna torde det enligt
Europadomstolens praxis foreligga en skyldighet for de nationella domstolarna
att avbryta ett straffréttsligt forfarande sa snart det visar sig att ett brott fore-
ligger mot artikel 6 i Europakonventionen. Tva olika mgjligheter star héarvid
till buds. Antingen kan domstolen avvisatalan eller ocksa utan vidare prévning
|amna atalet utan bifall. Enligt det forra alternativet skulle polisprovokationen
uppfattas som ett rattegangshinder medan den enligt det senare betraktas som
en bristande materiell straffbarhetsbetingel se.

Om man endast ser till det skyddséandamal som artikel 6 har och den betoning
som Europadomstolen i sina avgoranden gjort av bevisningens tillatlighet

kan det forra alternativet framsta som naturligt. Varken konventionen eller
Europadomstolens avgoranden kan emellertid anses innebéra nagot krav pa att

efterlevnaden av konventionen skall tryggasi nagon viss ordning. Sdvitt avser
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polisprovokation ar det vasentliga att domstolen har mgjlighet att avbryta ett
inlett forfarande. Om detta sker genom att talan avvisas eller genom att den

lamnas utan bifall ar daremot fran konventionsenlighetssynpunkt likgiltigt.

Enligt svensk rétt galler, i motsatstill vad som géller i manga andra landers
rétssystem, principen om fri bevisforing (35 kap. 1 § rattegangsbalken). Det
framstar fran den synpunkten som frammande att i svensk rétt behandla
Europakonventionens forbud mot lagféring vid polisprovokation som en

foljd av ett bevisforbud. Det ar vidare svart att dverblicka vilka konsekvenser
ett sadant synsétt skulle kunnafa nér det galler den principiella uppbyggnaden
av bevisrétten i dvrigt. Det fortjanar ocksa beaktas att en |6sning med aw-
visning i de har aktuellafallen skulle kunna medféra processuella konse-
kvenser som framstér som mindre [ampliga. Av Europadomstolens praxis
framgar att avvisningen inte skulle kunna begransas till att avse viss dberopad
bevisning utan avse atalet i dess helhet. Detta innebér att for det fall att aklaga-
ren Overklagar beslutet ar hogre rétt forhindrad att ingai nagon materiell prov-
ning. Skulle hogre rétt finna att avvisningsbeslutet &r felaktigt maste malet
sdledes aterforvisas till 1agre rétt trots att det processmaterial som kravs for att
préva avvisningsfragan i vart fall i allt vasentligt torde vara detsamma som vid

en materiell provning av atalet.

Mot en ordning enligt vilken ett &tal vid polisprovokation inte avvisas utan
lamnas utan bifall kan invandas att konventionens forbud mot lagforing inte pa

nagot st grundar sig pa att forekomsten av provokation skulle gora att den

provocerade garningen bor ses som réttsenlig eller urséktad. Att garningen inte
skulle anses utgora brott &r sdledes nagot som inte kréavs av konventionen och

som inte heller framstér som lampligt fran vare sig principiellaeller praktiska
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synpunkter. Att garningen inte utgor brott & emellertid inte ndgon forut-
séttning for att ett dtal skall |amnas utan bifall. Aven om garningen i och for
sig &r brottslig kan ansvar vara uteslutet pa grund av att det saknas nagon
annan materiell brottsbetingelse. (Jfr vidare Jareborg, Allman kriminalratt,

s. 37.) Om en sadan brottsbetingel se saknas innebér det, aven om det skulle sta
helt klart att nagon gjort sig skyldig till brott, att det saknas sannolika skal for
en fallande dom varfor atal inte skall vackas. Om atal anda vacks skall rétten

|amna &talet utan bifall.

Vid en samlad bedémning synes 6vervagande skal talafor att i sddanafall
som Europadomstolens praxis avser, polisprovokation enligt svensk ratt

bor betraktas som en bristande materiell straffbarhetsbetingelse. Nagot
direkt lagstod for en sadan tillampning finns visserligen inte men inte heller
nagot lagligt hinder mot att pa detta sétt tillgodose de krav som féljer av

Europakonventionen och den praxis som Europadomstolen utvecklat.

Det bor betonas att vad som nu sagts endast tar sikte pafall dar rattvisan i
réttegangen bor anses ha blivit odterkalleligen undergravd till f6ljd av polis-
provokation. En annan sak &r att det i fall dér en provokation inte utesluter
straffbarhet kan finnas ské att beakta provokationen genom lindring av pa-
foljden eller pafoljdseftergift (jfr Sequeira). Detta kan enligt svensk rétt ske
med tillampning av bestéammelsernai 29 kap. 5 och 6 88 brottsbalken. Dessa

bestdmmel ser lamnar emellertid inte utrymme for att avbryta ett inlett brott-
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malsforfarande utan forutsatter tvartom en fallande dom. Inte heller torde
mojligheten av att domstol skulle finna bestdmmel sernatillampliga vara
tillrackligt for att aklagare skall kunna anses beréttigad att underlata atal.
Bestammel serna kan mot den bakgrunden inte heller anses tillrackliga for att

undvika ett konventionsbrott i sddanafall som har berorts.

Som tidigare konstaterats maste ALs, BK's och DK s rétt till en réttvis rattegang
anses ha blivit oaterkalleligen undergréavd. Det har darfor inte forel egat
forutsattningar for att atala och doma dem for de nu aktuella hal eribrotten.
Atalen mot AL, BK och DK skall darfér [amnas utan bifall. Att BK och DK

inte Overklagat hovréattens dom utgdr inte hinder hdremot.

| avgorandet har deltagit: justitierdden Dag Victor, Torgny Hastad, Ella
Nystrém, Per Virdesten (referent) och Anna Skarhed
Foredragande revisionssekreterare: Anna Flodin



