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Sammanfattning

Genom att utga fran rattsdogmatisk metod amnar uppsatsen till att

undersodka hur otjanliga forsok behandlas i svensk géllande ratt.

Utformningen av forsoksbestdmmelsen i 23 kap. 1 § forsta stycket BrB
innebdr att straffansvar kan intrédda vid samtliga forsék som innebér fara for
brottets fullbordan, men &ven vissa forsok dar faran varit utesluten, s.k.
otjanliga forsok. Detta om faran for brottets fullbordan varit utesluten pa
grund av tillfalliga omstandigheter. Syftet med lagtextens utformning ar att
straffansvar ska folja pa sadana forsok som ar varda att tas pa allvar.
Problematiskt ar emellertid att lagtextens utformning inte ger nagon
vagledning for bedémandet av vad som ér att betrakta som tillfalliga
omstandigheter. | doktrin har olika uppfattningar gjorts gallande angaende
beddmningen av otjénliga forsok. Domstolarna forefaller emellertid inte ha

anslutit sig till nagon av dessa uppfattningar.

Malsattningen med uppsatsen ar att forsoka belysa problematiken kring
behandlingen av otjanliga férsék och bedémningen av huruvida fara for
brottets fullbordan varit utesluten endast pa grund av tillfalliga

omstandigheter.

Den beddmning som tillampats av Hogsta domstolen dr slutligen inte helt
lamplig. Resonemanget som tillampats kan i teorin leda till en langtgaende
kriminalisering och tillgodoser inte heller lagtextens krav pa att
omstandigheterna ska ha varit av tillfallig natur. For att tillgodose de
principer som gor sig gallande i straffratten hade det i framtiden varit
onskvart att bedomningen av tillfalliga omstandigheter kompletterades med
ytterligare en bedémning som tar utgangspunkt i lagtextens krav pa att

omstandigheterna ska ha varit av just tillfallig natur.



Summary

By using legal dogmatic method, this thesis intends to examine the criminal
liability of harmless attempted crimes in relation to Chapter 23 Article 1 in
the Swedish Penal Code.

The article criminalises all attempts that mean a danger that the act would
lead to the completion of the crime, but also some attempts where such
danger is precluded, namely if such danger is precluded due to fortuitous
circumstances. According to legislative history, the purpose of this
formulation is to penalise attempted crimes that are worth to take seriously.
The text of the law does not provide any further guidance of what is to be
considered as fortuitous circumstances, which is problematic. Different
opinions on the subject have been expressed in doctrine. Although, none of

these opinions seem to have been fully embraced by the courts.

The objective of this thesis has been to illustrate the difficulties that are
associated with harmless attempted crimes and the assessment of the
necessary prerequisite that is the preclusion of the danger due to fortuitous

circumstances.

Furthermore, the assessment of the necessary prerequisite used by the
supreme court is not to be considered as suitable. The reasoning used by the
court could theoretically lead to an extensive criminalisation. Additionally,
it is uncertain whether the reasoning is in accordance with the text of the
law. For the assessment to be in accordance with the principles of Swedish
penal law, it would be adequate that the current assessment of the necessary
prerequisite is complemented with an additional assessment, which takes its
starting point in the text of the law and the fact that the circumstances are to

be of fortuitous nature.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund och syfte

Det forekommer att brott inte fullbordas. Under vissa i lagen angivna
forutsattningar gar det da att tala om forsoksbrott. I NJA 2003 s. 670
avlossade en man ett pistolskott mot en dorr i vetskapen om att det befann
sig manniskor utanfor dérren. Skottet kunde emellertid inte genomborra
dérren, som var en sékerhetsdorr. Fara for brottets fullbordan var saledes
utesluten. Mannen domdes for forsok till drap. Som huvudregel kravs fara
for brottets fullbordan for att straffansvar ska intrdda. Anledningen till att
mannen i fallet kunde démas &r att den allménna forsoksbestdmmelsen i 23
kap. 1 § forsta stycket brottsbalken, BrB, ldmnar visst utrymme for att
bestraffa sadana forsok dar faran for brottets fullbordan ar utesluten, s.k.
otjanliga forsok. Detta galler om faran ar utesluten endast pa grund av
tillfalliga omstandigheter. Vid en forsta anblick kan formuleringen lata
okomplicerad. Lagtexten tillhandahaller emellertid inte nagon tydlig
anvisning av vad som &r att betrakta som tillfalliga omsténdigheter, varfor
bedémningen riskerar goras pa ett satt som inte uppenbart har stod i

lagtexten.

Syftet med uppsatsen ar att med utgangspunkt i lag, praxis, doktrin och
offentligt tryck utreda hur otjanliga forsok behandlas i svensk gallande ratt.
Utover att utreda gallande ratt syftar uppsatsen till att belysa de svarigheter

som ar férenade med bedémningen av otjénliga forsok.

1.2 Fragestallningar

De fragestallningar som uppsatsen amnar till att besvara ar huruvida det
rader enighet i praxis och doktrin betraffande vad som i lagens mening ska
betraktas som tillfalliga omstandigheter. Vidare kommer den réttspraxis som

finns pa omradet att undersokas i syfte att utréna huruvida denna kan



betraktas som konsekvent. Slutligen ska besvaras huruvida beddmningen av
otjanliga forsok i rattspraxis ur ett straffrattsligt perspektiv ar att betrakta

som lamplig och hur otjénliga forsok i framtiden bor behandlas.

1.3 Avgransningar

For att straffansvar ska intréda vid forsoksbrott krévs att ett antal rekvisit ar
uppfyllda. Uppsatsen syftar emellertid till att belysa en mycket avgransad
del av forsoksbrottet, ndmligen otjanliga forsék och vad som avses med att
faran ar utesluten endast pa grund av tillfalliga omstandigheter. Samtliga
rekvisit kommer darfor inte behandlas inom ramen for denna uppsats. Det ar
icke desto mindre ndédvandigt att l&saren besitter i vart fall grundldggande
kunskap om samtliga rekvisit i den allménna forsoksbestdammelsen, varfor
dessa i korthet kommer att ndmnas. 23 kap. 1 § andra stycket BrB kommer

inte heller att diskuteras.

1.4 Metod och perspektiv

For att tillgodose syftet och fragestéallningarna kommer utgangspunkt att tas
i rattsdogmatisk metod. Metoden innebar i korthet att utifran ett rattsligt
problem soka svar i de juridiska kéllorna, for att utrona vad géllande rétt ar.
Med géllande ratt som utgangspunkt kommer en analys att foras i syfte att

problematisera denna.!

Gallande ratt kommer att diskuteras ur ett rattsutvecklingsperspektiv. Detta
innebdr att uppsatsen &mnar till att forsoka belysa och diskutera tendenser i
rattsutvecklingen. Utrymme har dven lamnats at att diskutera vad réatten (i

framtiden) borde vara.

! Korling & Zamboni, Rattsdogmatisk metod s. 21.



1.5 Forskningslage

Det har gjorts géllande olika uppfattningar i doktrin om hur beddémningen av
vad som ska betraktas som tillfalliga omstandigheter i lagens mening ska
goras. Framtradande pa omradet ar framférallt Jareborg och Wennberg som
har behandlat otjanliga forsok och bedémningen av tillfalliga
omstandigheter. Vidare har det i doktrin forts fram asikter av bade Asp och
Victor, framst kring det senaste rattsfallet NJA 2003 s. 670. Dessa asikter

kommer ocksa att lyftas.

1.6 Material

Givet val av metod kommer stor del av materialet foljaktligen att utgoras av
lagstiftning, rattspraxis, forarbeten och doktrin. Det finns fa moderna
forfattare som dgnat fragan nagon storre uppmarksamhet. Ett undantag i
detta avseende &r emellertid Suzanne Wennberg som bidragit med
omfattande material, inte minst i hennes bok Forsok till brott dar hon for ett
omfattande resonemang kring beddémningen av otjanliga forsoék. Hennes
verk har anvénts bade som informationskalla och inspiration till denna

uppsats.

Vad géller senare rattsfall som behandlar otjanliga forsok finns inte alltfor
manga fran hogsta instans. Vissa avgoranden har ocksa, i vart fall till viss
del, forlorat sin betydelse. Dessa har saledes inte 4gnats nagon
uppmarksamhet. For att belysa gallande ratt har jag forsokt att anvanda sa
nya avgoranden som majligt. | nagot fall forekommer éldre rattsfall, men
dessa har anvénts snarare for att exemplifiera begreppsbildningar an for att
beskriva géllande ratt. Fokus har legat pa avgdéranden fran hogsta instans,
men aven avgdranden fran underratterna har lyfts i syfte att belysa gallande
ratt. Ett rattsfall som dgnats stor uppmarksamhet ar NJA 2003 s. 670. Detta
beror i sin tur pd att det ar det senaste avgorandet fran HD som behandlar

bedémningen av otjanliga forsok.



1.7 Distinktioner och terminologiska
fragor

Med tjanliga forsok avses forsok dar konkret fara forelegat vid
forsokspunktens intrade. Ett otjanligt forsok foreligger nér konkret fara varit

utesluten vid forsokspunktens intrade.

| den fortsatta framstéllningen har jag valt att anvanda beteckningen
”garningsperson” istdllet for den traditionella beteckningen “’gidrningsman”.
Detta av den enkla anledningen att termen ”gérningsperson” ér konsneutral.
”Han” och ”hon” forekommer i den fortsatta framstallningen, i dessa fall har

det i de specifika fallen rort sig om en han” respektive en hon”.

1.8 Disposition

Inledningsvis kommer den rattshistoriska utvecklingen och tillkomsten av
dagens allménna forsokshestammelse i 23 kap. 1 § forsta stycket BrB i
korthet att beskrivas. Vidare foljer ett kapitel som évergripande behandlar
gallande rattslage. Dar kommer att redogdras for samtliga rekvisit i den
allmanna forsoksbestammelsen. Uppsatsens fokus ar som ovan namnt pa
otjanliga forsok och rekvisitet faran utesluten endast pa grund av tillfalliga
omstandigheter, vilket kommer att diskuteras i ett eget delkapitel. I slutet av
kapitlet kommer distinktionen av tjanliga och otjanliga forsok beskrivas

samt begreppen otjanliga objekt och otjanliga medel.

| senare kapitel kommer illustreras hur rekvisitet diskuterats i doktrin och
hur beddmningen av rekvisitet skett i praxis. | det avslutande kapitlet
kommer fragestéllningarna forsoka besvaras tillsammans med dvriga
synpunkter som jag ansett vara av vasentlig betydelse for att tillgodose

uppsatsens syfte.



2 Rattshistorisk bakgrund

Utformningen av dagens allméanna forsoksbestammelse harstammar fran
1937. Detta var aret da de forsokssakkunniga paborjade sitt arbete med att
reformera lagstiftningen avseende forsok till brott. Arbetet resulterade ar
1940 i ett betdnkande.? | betankandet foreslogs att straffansvar borde félja
pa tjanliga forsok och sadana otjanliga forsok dar fara for brottets fullbordan
var utesluten enbart pa grund av tillfalliga omstandigheter, vilket ar samma
formulering som aterfinns i dagens bestammelse. Det rader emellertid
tveksamhet om de forsokssakkunniga ansag att beddmningen av fragan
huruvida fara var utesluten pa grund av tillfalliga omstandigheter skulle
goras pa objektiv grund eller fran garningspersonens synpunkt.® Forslaget i
betankandet kom att inforas i 1864 ars strafflag, SL, genom 1942 ars
strafflagsreform.*

Innan tillkomsten av SL bestraffades férsoksbrott genom sarskilda
materiella forsokshestammelser.5 Fram till 1942 fanns alltsa ingen allmén
forsoksbestammelse. Sedan tillkomsten av denna har lagen i stort sett hallit
sig oférandrad fram till dagens allméanna forsoksbestammelse i 23 kap. 1 §
BrB.°

2S0U 1940:19.

3 SOU 1996:185 del 11 s. 207.

4 SOU 1940:19 och prop. 1942:4.

® SOU 1996:185 del 11 s. 203f.

6 Strafflagsrevisionen ar 1948 (prop. 1948:80) och tillkomsten av BrB 1962 (prop. 1962:10)
innebar ingen saklig férandring av den allménna forsokshestdmmelsen.



3 Gaéllande rattslage

De rekvisit som maste uppfyllas for straffansvar enligt den allménna
forsoksbestammelsen kommer i foljande kapitel berdras i korthet. Vidare
kommer tva forsoksteorier som paverkat utformningen av den allmanna
forsoksbestammelsen beskrivas. Slutligen kommer redogéras for otjanliga

forsdk och hur dessa kan ta sig till uttryck.

3.1 Forsoksbrottet enligt brottsbalken

Den allménna forsoksbestammelsen i 23 kap. 1 § forsta stycket BrB lyder:
Har ndgon pdborjat utforandet av visst brott utan att detta kommit till fullbordan,
skall han i de fall sdrskilt stadgande givits ddrom domas for forsok till brottet,
sdframt fara forelegat att handlingen skulle leda till brottets fullbordan eller sddan

fara endast pd grund av tillfdlliga omstindigheter varit utesluten.

En forsta forutséttning for ansvar dr att gdrningspersonen har uppsdt att bega
brott. Uppsétskravet vid forsok har karaktdren av 6verskjutande uppsat. Med
overskjutande uppsét avses att det pa den objektiva sidan saknas nagot. Pa
den subjektiva sidan krivs emellertid samma uppsat som skulle krévas vid
fullbordan av brottet i fraga.” Uppsétskravet kommer inte till uttryck i 23
kap. 1 § BrB, men kan indirekt anses folja av kravet pa att gdrningspersonen

ska ha pabérjat utforandet av ett brott.®

Vidare ska personen ha natt den s.k. forsokspunkten. Av detta foljer att
forsoket ska ha dvergatt fran forberedelse till verkstéllighet. Med
forsokspunkten avses den tidigaste tidpunkt d& girningspersonen kan sigas
ha paborjat utforandet av brottet. For att placera forsokspunkten méste
utgdngspunkt tas i den aktuella brottsbeskrivningen. Avgdrande ar hur

handlingsrekvisitet formuleras i bestimmelsen.’

7 Strahl, Allman straffratt i vad angar brotten s. 41.
8 Asp, Ulvang & Jareborg, Kriminalrattens grunder s. 399.
® Wennberg, Introduktion till straffrétten s. 73.

10



Av paragrafen framgar vidare att det endast kan domas till forsdk nér brottet
inte dr att betrakta som fullbordat. For att ta reda pé nér brottet inte ar
fullbordat kravs att vetskap finns kring nér brottet dr att betraktas som
fullbordat, brottstypens s.k. fullbordanspunkt. Vad som é&r att betrakta som
ett fullbordat och saledes ocksa ett icke-fullbordat brott framgér av vad som

foreskrivs for varje enskild brottstyp.!°

Forsoksansvar for det specifika brottet ska dessutom vara sdarskilt
foreskrivet. Dessa sérskilda stadganden aterfinns dels i slutet av de olika
kapitlen 1 brottsbalkens brottskatalog, dels i bestimmelser i annan
lagstiftning. Det ovan sagda innebdr att paragrafen dger tillimplighet dven

vad giller specialstraffriatten om ett sérskilt stadgande finns dr.

Utover de tidigare ndmnda rekvisiten kravs slutligen att forsoksgirningen
har inneburit fara for brottets fullbordan, alternativt att fara endast pa grund
av tillfilliga omstdndigheter varit utesluten. Det gar alltsa att utrona tva
alternativa farerekvisit, det senare farerekvisitet kommer att behandlas
ingdende 1 ndsta kapitel. Den fara som avses i bestimmelsen ar konkret

fara.!l

Beddmningen av huruvida fara for brottets fullbordan foreligger eller inte
ska goras vid tidpunkten for forsokspunktens intrdde. Detta innebér dock
inte att kunskaper som i efterhand kan inhdmtas far beaktas.
Farebeddmningen ska f6ljaktligen baseras pa all den 1 efterhand erhdllna
kunskapen om omstandigheterna vid forsoket sdsom dessa var vid

forsokspunktens intrade.!?

10 Asp, Ulvang & Jareborg, Kriminalrattens grunder s. 406.
1 1bid. s. 407.
12 \Wennberg, Straffansvar s. 144.

11



3.2 Faran utesluten endast pa grund av
tillfalliga omstandigheter

Genom att stélla upp en tilliggsbestimmelse eller ett “undantagsrekvisit”!3

som foreskriver att straffansvar ska folja pa forsok dér fara varit utesluten
enbart pa grund av tillfdlliga omsténdigheter har lagstiftaren forsokt komma
till ratta med problemet med huruvida ansvar bor folja pa sa kallade

otjiinliga forsok.'*

Syftet med lagtextens utformning &r enligt forarbetena att bestraffning ska
folja péd forsok som &r virda att tas pa allvar. Departementschefen anforde i
forarbetena att ett borttagande av samtliga otjénliga forsok fran det
straffbara omradet i alltfor stor utstrackning skulle leda till ansvarsfrihet,
vilket inte betraktades som onskvirt. Istidllet menade departementschefen att
avgransningen mot det straffria omradet borde goras pa annat sitt, nimligen
att ansvar skulle intrdda for forsok diar de omstdndigheter som foranlett
misslyckandet, ur ett normalt beddmande fran gérningspersonens synpunkt,
var att betrakta som tillfalliga. Ansvar skulle dock inte intrdda for forsok dér

brottsplanen inneholl en djupgdende brist. !>

Fran lagstiftarens hall har det ansetts som svért att tydligt definiera vad som
avses med att faran varit utesluten endast pa grund av tillfdlliga
omsténdigheter. Att ange pa vilka huvudsakliga grunder beddmandet ska

ske har foljaktligen 6verldmnats &t réttstillimpningen. '¢

13S0U 1996:185 del I1's. 193.
14 Se nedan under kap 3.4.

15 Prop. 1942:4 5. 61.

18 1bid. s. 61.

12



3.3 Objektiv och subjektiv forsoksteori

Teorierna illustrerar tvé olika moralfilosofiska grunder for forsokets
straffbarhet, dels den 1 handlingen objektiva faran och dels den i
girningspersonens brottsliga (subjektiva) vilja.!” Béda teorierna har
paverkat utformningen av den svenska forsoksbestimmelsen och dmnar till
att forsoka besvara fragan hur anvindandet av straff vid forsoksbrott kan
rittfardigas. I forarbetena uttalades att straftbarheten for otjanliga forsok 1

hog grad ar beroende av vilken teori som viljs att ta ledning av.'®

En renodlad subjektiv forsoksteori tar uteslutande sikte pa
garningspersonens brottsliga vilja. Samtliga otjénliga forsok hade enligt en
sadan teori darfor kunnat straffas. Emellertid hade inte ansvarsfrihet for en
person som gor ndgonting olagligt i tron om att denne gor nagonting lagligt
kunnat motiveras. Om det enbart for straffbarhet kridvdes att
garningspersonen uttryckte sin vilja att bega brott genom en handling, borde
vilken handling som helst godtas. Detta hade i forlangningen potentiellt

kunnat medfora ett nirmande av kriminalisering av tankar.'”

Av en renodlad objektiv forsokslira foljer 1 kontrast att otjanliga forsok inte
hade kunnat bestraffas eftersom saddana forsok inte innebar ndgon fara for
brottets fullbordan. Annorlunda uttryckt féljer av den objektiva
forsoksteorin ett krav pa att forsoket varit tjénligt. Utgdngspunkt tas alltsa i

det befarade brottet, oberoende av gérningspersonens vilja.

Den svenska forsoksldran vilar i huvudsak pa objektiv grund. Istéllet for att
anamma en renodlad subjektiv eller objektiv forsoksteori har lagstiftaren
sOkt bestraffa vissa otjanliga forsok genom att till viss del tillimpa en
subjektiv forsoksteori. Detta genom att uppstélla krav pa att faran for
brottets fullbordan i vissa fall inte behover foreligga for straffansvar, om

faran for brottets fullbordan &r utesluten endast pa grund av tillfalliga

17 Wennberg, Forsok till brott s. 108.
18 SOU 1940:19 s. 45.
19 Wennberg, Forsok till brott s. 108.

13



omsténdigheter. Syftet med att uppstilla detta rekvisit har varit att urskilja

de forsok som ér virda att tas pé allvar.?°

3.4 Otjanliga och tjanliga forsok

Otjanliga forsok kidnnetecknas av att konkret fara varit uteslutet vid
forsokspunktens intrdde. Tjénliga forsok & andra sidan kdnnetecknas av att
det vid forsokspunktens intrdde forelegat konkret fara for brottets
fullbordan. Samtliga tjinliga forsok &r straffbara.?! Vid bedomandet av
huruvida ett forsok ar otjanligt eller tjanligt finns saledes tva alternativ. Om
det stér klart att brottet inte skulle komma att fullbordas, foreligger ett
otjanligt forsok. Foreligger det istéllet osdkerhet i fragan, och sédledes fara

for fullbordat brott, foreligger ett tjanligt forsok.??

I doktrin har de straffbara otjénliga forsoken beskrivits som brott dir
abstrakt fara for brottets fullbordan forelegat vid forsdkspunktens intridde.
Gillande ritt kan darfor ocksa beskrivas som att bestraffning sker av alla
forsok 1 vilka det forelegat konkret fara for brottets fullbordan, det vill sdga
alla tjanliga forsok, samt sddana otjanliga forsok som uttrycker en abstrakt
fara.?? Det farebegrepp som avses i bestimmelsen ér emellertid konkret fara.
For att inte komplicera begreppsbildningen ytterligare racker det darfor att
fortsattningsvis tala om fall dir fara for brottets fullbordan forelegat
(tjénliga forsok) eller fall dir fara inte forelegat (otjénliga forsok). Ordet
“fara” kommer saldes i den fortsatta framstillningen att behandlas som

synonymt med “konkret fara”.

20 50U 1995:185 del I s. 257.

21 Berggren m.fl., Brottsbalken (20 april 2017, Zeteo), kommentaren till 23 kap. 1 §.
22 \Wennberg, Forsok till brott s. 207.

23 |bid. s. 205.

14



3.5 Otjanliga medel och otjanliga objekt

I forarbetena sades att den tillfallighet som lagen foreskriver kan besta i en
forvixling av medel eller objekt eller i en avvikelse i fraga om medlets eller

objektets beskaffenhet fran det sedvanligen foreliggande.?*

Ett otjanligt forsok kan foljaktligen gestalta sig pa tva olika sitt: antingen pa
grund av att medlet som sddant ar otjdnligt, alternativt att forsoket riktar sig
mot ett objekt som sédant ar otjanligt. De réttsfall som kommer att lyftas i
detta kapitel syftar till att exemplifiera otjanliga medel och otjénliga
objekt.?

3.5.1 Otjanliga objekt

Med otjdnliga objekt avses att objektet enligt brottsplanen inte existerar eller
ar otillgingligt. Att gdrningspersonen inte inser att objektet inte existerar
eller ir otillgingligt har ingen betydelse.?°Att i en folksamling forsoka stjéla
ur en ficka som rékar vara tom utgdr ett skolexempel pd otjénligt

angreppsobjekt och ett straffbart otjinligt forsok.?’

I NJA 1979 C 72, atalsp. 14 atalades tva personer for forsok till stold dé de
hade berett sig tilltrdde till en sedelautomat vid en bensinstation.
Sedelkassetten hade dock nyligen tomts, varfor det inte fanns nagra sedlar
att stjila. Att sedelautomaten inte innehdll nagra pengar var en tillféllig
omsténdighet som uteslot fara for fullbordat brott, eftersom att en
sedelautomat normalt sett innehéller sedlar. Ett straffbart otjanligt forsok

foreldg saledes och de tva personerna domdes for forsok till stold.?8

I NJA 1985 s. 544 hade tva personer forsokt stjila tva vardefulla viskor ur
en bil tillhdrande en kdpman. De tilltalade hade dock varit §vervakade ett

tag och personen som #dgde bilen och véskorna hade blivit tipsad av polisen

250U 1940:19 s. 49.

%5 Om bedémningen av tillfalliga omstandigheter, se nedan under kap. 4-5.
26 \Wennberg, Forsok till brott s. 221.

27 Prop. 1942:4 s. 61.

28 Wennberg, Forsok till brott s. 222.
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att placera tomma véskor i bilen. I domskélen konstaterade HD att det ur de
tilltalades synpunkt maste betraktats som en tillfallighet att polisen
upptickte de bada forovarna och saledes kunde tipsa dgaren. Likvil menade
HD att det ur de tilltalades synpunkt var en tillfallighet att polisen
medverkade sé att (den iscensatta) situationen uppstod. De tilltalade domdes

for forsok till grov stold.

I RH 2015:47 hade tva mén forsokt stjdla en bil enbart med hjélp av
skruvmejsel och tang. Bilen var dock forsedd med en elektronisk startsparr,
for att programmera sig forbi denna kravdes datautrustning eller nyckel till
bilen. Négon fara for brottets fullbordan foreldg alltsa inte. Att bilen var
utrustad med elektronisk startspérr anségs av hovrétten vara en tillfallig
omstdndighet eftersom att det 4nnu inte anségs vara ovanligt med bilar som
kunde tillgripas pa ett “traditionellt sétt”. De bada ménnen domdes for

forsok till tillgrepp av fortskaffningsmedel.

3.5.2 Otjanliga medel

Med otjinliga medel avses det valda tillvigagéngssittet 1 storsta allménhet,
inte enbart det fysiska hjdlpmedlet eller redskapet som sddant. Otjénliga
medel foreligger om brottet inte kan fullbordas med hjélp av det valda
tillvigagangssittet. Vissa brott kraver inga fysiska redskap alls, exempelvis
bedrigeri, utpressning och smuggling. Otjénliga medel kan likvél foreligga.
Att tillvigagangssittet inte varit framgéngsrikt innebér inte nddvindigtvis

att forsoket utforts med otjanliga medel.?®

NJA 1990 s. 354 illustrerar ett straftbart forsok med otjédnliga medel. Den
tilltalade forsokte ta med sig en pistol till hdktet 1 Goteborg for att
overlamna denna till sin pojkvén sd att han genom hot skulle kunna fly.
Forsokspunkten uppnaddes 1 och med att hon anmaélde sin ankomst till
héktet. Den tilltalade sldpptes emellertid aldrig in d& aklagaren efter
anonymt tips dagen innan beslutat att pojkvénnen inte skulle fa ta emot

besok, samt beslutat att den tilltalade skulle kroppsvisiteras och tas in pé

29 Wennberg, Forsok till brott s. 230.
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forhor. Faran var utesluten vid forsokspunktens intrdde och ett otjanligt
forsok forelag. HD anség att farans uteslutande berodde pa tillfélliga

omstandigheter, personen domdes dérfor for forsok till frimjande av flykt.

I NJA 2003 s. 670 éatalades en person for mord pd den grund att han i en
lagenhet avlossat ett skott mot ldgenhetens ytterdorr, som var en
sakerhetsdorr, medveten om att personer befann sig utanfor dorren. Skottet
som personen avlossade hade med den aktuella ammunitionen inte kunnat
gé igenom sékerhetsdorren, fara for brottets fullbordan var utesluten och
saledes foreldg ett otjanligt forsok. HD ansag emellertid att dorrens
beskaffenhet i kombination med vapnets ammunition utgjorde tillfdlliga

omstéindigheter och domde den tilltalade for forsok till drap.3°

30'NJA 2003 s. 670 redogors for ytterligare i kap. 5.
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4 Doktrin

I detta kapitel kommer att redogéras for diskussionen kring de otjanliga
forsokens straftbarhet 1 doktrin, mer specifikt av Wennberg, Jareborg och
Strahl. Urvalet av forfattare har skett pd grundval av att det ar dessa tre som

HD hénvisade till i sitt senaste avgérande som ror otjdnliga forsok.?!

4.1 Beddmning enligt Wennberg

Utgangspunkten for bedomningen ska vara ett normalt bedomande frén
garningpersonens synpunkt. Det innebér att beddmningen inte gors av
garningspersonen sjilv, utan fran dennes synpunkt. Detta innebér enligt
Wennberg att vikt inte ska fistas vid girningspersonens tro pd forsokets
genomforbarhet. Enligt Wennberg ska istéllet avseende féastas vid
gérningpersonens perspektiv genom att ifrdgasitta vilka handlingsalternativ
garningspersonen haft, och om girningspersonen i sddana fall rdakat vilja ett
otjanligt sadant. Annorlunda uttryckt ska faran anses utesluten pa grund av
tillfalliga omstdndigheter om det med hédnsyn till tid och rum varit néra att
fara forelegat. Genom att hypotetiskt prova vilken inverkan fordndringar i
tid och rum hade haft pa angreppet kan enligt Wennberg utronas huruvida
det forelegat andra tjdnliga nirliggande handlingsalternativ. Har tjanliga
handlingsalternativ varit tillgéngliga och gérningspersonen rékat vélja ett

otjinligt sddant, kan slutsatsen dras att tillfilliga omstindigheter forelegat.*?

Om forsoket riktar sig mot ett obestimt objekt som inte existerar, dr faran att
betrakta som utesluten om gérningspersonen lika gérna kunde ha valt ett
tjanligt objekt. Riktar sig forsoket istéllet mot ett bestdmt objekt som
existerar men som &r otillgdangligt tor girningspersonen blir beddmningen

lite knepigare. Wennberg illustrerar genom ett exempel.

31 NJA 2003 s. 670.
32 Wennberg, Forsok till brott s. 212.
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En person gor inbrott i en vaning for att stjila en viss familjs matsilver som
denne vet brukar finnas dér. Det visar sig emellertid att familjen alltid
deponerar matsilvret i ett bankfack nir de dr pa semester, varfor
garningspersonen inte kommer dver ndgot matsilver. Om garningspersonen
medvetet och aktivt valt att bryta sig in dd familjen var pd semester, kan
denne inte sdgas ha rdkat vilja en tidpunkt da fara for fullbordat stoldbrott
varit utesluten. Om gérningspersonen emellertid 4r omedveten om att
familjen &r pa semester och viljer att gora inbrott vid denna tidpunkt, kan
mdjligen ségas att denne ur sin synpunkt rdkade vilja fel tidpunkt, och att
faran endast pa grund av tillfdlliga omstidndigheter varit utesluten. I forsta
situationen bor rimligen girningspersonen saledes gé fri, 1 andra situationen

bor dock straffansvar folja.3?

Om det ror sig om otjdnliga medel tillampas ett liknande resonemang som
ovan, enligt Wennberg. Om gérningspersonen haft mdjlighet att vélja ett
tjanligt medel, men istéllet rakar vélja ett otjanligt sddant ar faran att

betrakta som utesluten av en tillfdllighet.3*

Wennbergs teori 4r omfattande och detaljerad. Som illustreras 1 hennes
exempel ovan finns emellertid vissa brister d& bada forsoken torde uppfattas
som straffvirda. Wennberg menar slutligen att hennes teori har stod 1 ett

antal senare avgdranden.’’

4.2 Beddmning enligt Strahl

Strahl menar att skiljelinjen mellan straffvirda och icke straffvirda forsok ar
avhingig handlingens farlighet.3® Vad som utgér tillfdlliga omstindigheter

ar 1 sin tur beroende av brottsplanens beskaffenhet. Strahl menar ocksé att

33 Wennberg, Forsok till brott s. 214.

34 Se exemplet ovan under kap. 3.7.

35 Wennberg, Forsok till brott s. 213., Wennberg hanvisar till NJA 1985 s. 544, NJA 1990 s.
354 och NJA 1992 s. 679.

% Strahl, Allman straffratt i vad angar brotten s. 220.

19



svaret pd frigan om straffbart forsok foreligger kan nés genom att radfraga

gingse uppfattning om forsoks straffvirdhet.?’

Strahl beskriver undantagsrekvisitets tillimpning med exemplet att om
ndgon ger annan person krita i tro att detta &mne dr dodande, kan denne ga
fri. Om gérningspersonen emellertid har for avsikt att ge offret arsenik, men
rakar forvixla tva burkar med vitt pulver sé att han av misstag ger krita,
torde han inte ga fri eftersom att det 1 detta senare fall endast berott pa
tillfélliga omstindigheter att fara var utesluten.®® I forsta fallet foreldg en
visentlig brist 1 brottsplanen, det senare forsoket dr emellertid vért att tas pa
allvar eftersom fara for brottets fullbordan var utesluten endast pd grund av

tillfalliga omstindigheter.*”

Strahls beddmning ger ingen tydlig vigledning av hur bedomandet faktiskt
ska ske. Teorin baseras 1 huvudsak pa det som uttalades i forarbetena. Det
gér av denna anledning att ifrdgasitta om det 6ver huvud taget ar att betrakta
som en egen teori. | fortsdttningen kommer dérfor Strahls bedémning

behandlas som synonymt med de uttalanden som gjordes i forarbetena.

4.3 Beddtmning enligt Jareborg

Enligt Jareborg krivs att det vid en objektiv bedomning utifrdn
géarningspersonens position skall framsta som plausibelt att dennes uppsét
kommer att forverkligas. Ytterligare kravs enligt Jareborg nagon slags
risktagande av gérningspersonen. Jareborg menar ocksa, till skillnad frn
Strahl, att det inte 4r frdga om att bedoma en garnings farlighet, utan snarare
om att bedoma ett uppséts grad av rationalitet.*” Vidare menar Jareborg att

det dr podnglost att tala om att bestraffa forsok som ar virda att tas pa allvar,

37 Strahl, Allman straffratt i vad angar brotten s. 222.
38 Se SOU 1940:19 s. 49 dar samma exempel angavs.
% Strahl, Allman straffratt i vad angar brotten s. 221.
40 Jfr SOU 1940:19 s. 21f. dér gdrningens farlighet framholls som en avgorande faktor.
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da detta inte ger ndgon végledning for beddmandet. Jareborg menar

slutligen att hans begreppsbildning vinner visst stod i forarbetena.*!

Sammanfattningsvis kan sdgas att Jareborgs teori baseras i1 huvudsak pa
samma tankegangar som forarbetena. Undantaget dr att Jareborg talar om en
”objektiv bedomning” istéllet for ett "normalt bedomande” samt att Jareborg
tillméter uppséatets grad av rationalitet betydelse istéllet for gédrningens
farlighet. I kontrast till Wennberg tycks Jareborg ocksa tillméta vikt vid

géarningspersonens tro pa forsokets genomforbarhet.

Wennberg har kritiserat Jareborgs teori och lyft fragan vad det dr som ska
bli foremal for den objektiva beddmningen (ur garningspersonens position)
som Jareborg foresprékar. Vidare menar hon att slutsatsen av en sddan
bedomning ar helt beroende av hur de omstindigheter som gor forsoket

otjanligt hanteras och vilka omsténdigheter som végs in i bedomningen.*?

41 Jareborg, Allman kriminalratt s. 387f.
42 \Wennberg, Forsok till brott s. 217.
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5 BedOmning | rattspraxis

Det finns fa réttsfall frdn hogsta instans fran senare tid som behandlar

problematiken, de som &r av betydelse kommer att diskuteras nedan.

5.1 Tidigare prejudikat

I NJA 1992 s. 679, som géllde otjénliga objekt, atalades tre italienska
medborgare for forsok till grovt narkotikabrott. Detta da de hade tagit sig
frén Italien till Stockholm 1 bilar med dolda férvaringsutrymmen for
narkotika. Tanken var att de i Stockholm skulle omhénderta ett parti kokain
for att sedan transportera detta vidare ut ur Sverige. Kokainpartiet i fraga
hade dock beslagtagits av tullpersonal 1 Géteborg, dit det levererats i
russinlddor pa bestéllning av en chilensk medborgare. Tullpersonalen l4t
emellertid russinkartongerna transporteras vidare till Stockholm. Nar de tre
italienarna anldnde till Stockholm lag russinkartongerna (som dé inte
inneholl ndgot kokain) upplagda pa ett lager. Forsokspunkten placerade HD
vid den tidpunkt d4 de tre médnnen anlént till Stockholm och ringt den
chilenska medborgaren. De tre gérningspersonerna var alltsa vid
forsokspunktens intrdde langt ifran narkotikan (som vid tidpunkten var
beslagtagen). HD menade att myndigheternas ingripanden ur de tilltalades
synpunkt berott pa tillfalliga omstindigheter.*} De tilltalade domdes for
forsok till grovt narkotikabrott. I rattsfallet atergick HD till synséttet att det

dr mojligt att pdborja utforandet av ndgonting som omdjligen kan intraffa. 44

43| domskalen hanvisades till NJA 1985 s. 544 och 1990 s. 354, i fallet berodde de
tillfalliga omstandigheterna ocksa pa myndighetsingripanden. HD:s resonemang i NJA
1992 s. 679 4r samma som resonemangen i de tva forstnamnda fallen. Saledes framstod det
inte som nodvandigt att ocksa redogora for dessa. For en dversiktlig redogorelse av NJA
1985 s. 544 och NJA 1990 s. 354 se kap. 3.5.1 respektive 3.5.2.

44 Jamfor NJA 1989. s. 456 dar HD framforde en annorlunda argumentationsmodell.
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5.2 NJA 2003 s. 670

Det senaste rttsfallet fran HD som behandlar otjénliga forsok, mer specifikt
otjanliga medel, dr NJA 2003 s. 670, vilket lyfts tidigare i uppsatsen. En
person atalades for forsok till mord da han inifrén en ldgenhet forsokte
avlossa ett skott mot ldgenhetens ytterdorr med vetskap om att det befann
sig ménniskor utanfor dorren. Eftersom att dorren var en sidkerhetsdorr
forelag inte fara for brottets fullbordan, frdgan var istillet om denna fara
kunde anses vara utesluten endast pa grund av tillfalliga omstdndigheter.
Avgodrande for beddmningen var om ammunitionens styrka i forening med
sakerhetsdorrens konstruktion utgjorde en tillfallig omsténdighet. Den
tilltalade medgav att han kédnde till att det var en sdkerhetsdorr, han hade
dock ingen ndrmare kinnedom om dorrens motstdndskraft. HD menade att
det vid en objektiv beddmning frdn den tilltalades utgdngspunkt maste
ansetts vara antagligt att skottet skulle ga igenom ddrren. Brottsplanen
ansags saledes vara vérd att ta pd allvar. Garningen var ocksé av farlig
beskaffenhet. Att fara for brottets fullbordan inte foreldg ansags bero pa
tillfalliga omsténdigheter, ett straffbart otjanligt forsok foreldg darfor. HD
domde den tilltalade for forsok till drép.

HD anforde ocksé att omstdndigheterna i fallet skiljde sig frdn tidigare
avgoranden pa sa sitt att det i det aktuella fallet redan fran borjan stod klart
att avsikten att skjuta genom dérren inte skulle kunna forverkligas.* Dock
menade HD att det var svart att motivera en principiell skillnad mellan fall
dér faran uteslutits pa grund av en tillfillighet innan brottet pabodrjades och
ett fall dir det forelegat ett mer besténdigt hinder for brottets fullbordan, om
det 1 bada fallen var fraga om omstidndigheter som ur garningspersonens
synpunkt var att betrakta som tillfalliga. HD lyfte ocksa det faktum att det
gjorts gillande olika uppfattningar i doktrin. I domskélen uttalade HD att
det var tveksamt om Wennbergs teori ligger i linje med HD:s senare

avgoranden.

4 Det framgar i domskalen att HD menar att fallet skiljer sig fran NJA 1985 s. 544, NJA
1990 s. 354 och 1992 s. 679.
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Péstdendet har dock forklarats som felaktigt av Wennberg, som menar att
HD i senare avgoranden natt sina slutsatser genom att hypotetiskt prova

fordndringar i tid och rum.#6

5.2.1 Doktrin angaende NJA 2003 s. 670

Da NJA 2003 s. 670 ar det senaste rattsfallet fran HD och skiljer sig fran
tidigare avgoranden finns har anledning att belysa de kommentarer kring

domen som gjorts gallande i doktrin.

Wennberg har kommenterat HD:s sitt att resonera i domen. Hon menar att
HD i domen hypotetiskt provar forsoket utfort under ndgot fordndrade
forhallanden och att HD sdledes gétt langre dn tidigare avgoranden dar
domstolen endast provat hypotetiska forandringar i tid och rum.
Anledningen till detta ar att HD uppfattat forsoket som straffvirt, samtidigt
som HD inte med framging kunde testa vad fordndringar i tid och rum
skulle ha inneburit. Dorren skulle oberoende av tid och rum inte kunnat
genomborras av skottet. Wennberg stéller sig ocksa frdgande till vad fragan
som hade hdnt om denna bedomning tillimpats pa andra situationer. Att
hypotetiskt prova forsok utfort under andrade forhdllanden hade i teorin
kunnat fa langtgdende konsekvenser da utrymmet for vad som kan betraktas

som tillfilliga omstindigheter skulle kunna vidgas.*’

Asp menar att fallet visar pa svarigheterna att finna ett slags test avseende
fragan om faran &r utesluten endast pa grund av tillfilliga omsténdigheter.
Han menar dock att en objektiv beddmning fran girningspersonens

synpunkt bor vara en god utgéngspunkt.*®

46 Wennberg, Forsok till brott s. 213., Wennberg hanvisar till NJA 1985 s. 544, NJA 1990 s.
354 och NJA 1992 s. 679.

47 Wennberg, Forsok till brott s. 231f.

8 Asp, Svensk rattspraxis s. 915.
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Asp uppmarksammar emellertid ocksé problemen med en sddan bedomning.
I forsta hand menar han att beddmningen ar otillridcklig av den anledningen
att viss otjanlighet kan vara “osynlig”.*> Asp har sannolikt tagit intryck av
Jareborg som tidigare ocksa understrukit att det finns brister med testet i
form av att sddana forsok som innebér “osynlig” otjdnlighet kan komma att
betraktas som straffbara.>® Vad som avses hirom ir exempelvis att ett
straffbart forsok hade forelegat dar ndgon forsdker ha sex med en person i
tron om att denna dr underarig, men som inte r det.>! I egentlig mening
foreligger alltsa inte tillfdlliga omstdndigheter, men ur girningspersonens
synpunkt kan det andé framstd som mojligt att fullborda brottet, varfor det
(ur gérningspersonens synpunkt) gar att betrakta faran som utesluten av
tillfalliga omstdndigheter. Asp anser foljaktligen att beddmningen bor
kompletteras med en beddmning som tar sikte pé lagtextens krav pé att
omsténdigheterna ska ha varit tillfdlliga, vilket leder tillbaka till en

bedémning kring tjénliga handlingsalternativ.>?

Victor menar att 2003 4rs fall 4r att betrakta som ett steg mot en mer
subjektivt priglad forsokslira, aven om HD:s forsokskonception fortfarande

far anses vara svar att overblicka.>?

5.3 Underratterna

Det ér svért att dra generella slutsatser utifrdn underrétternas avgdranden. I
vissa avgoranden forefaller den fortsatta utgangspunkten vara att
beddmningen ska ske frédn giarningspersonens synpunkt, vilket ér det

resonemang som HD konsekvent anvént sig av.>* Det finns emellertid ocksa

49 Asp, Svensk rattspraxis s. 915.

%0 Jareborg, Allmén kriminalratt s. 388.

5L Asp, Svensk rattspraxis s. 915 & Jareborg, Allméan kriminalratt s. 388.

52 Asp, Svensk rattspraxis s. 915.

%3 Victor, HD om otjanliga forsok s. 101.

54 Se exempelvis Gota hovratt, mal B 2289-12, dom 2012-10-15, Svea hovrétt, mal B
4960-11, dom 2011-04-29, Hovratten for Vastra Sverige, mal B 3486-11, dom 2012-02-06
och Véstmanlands tingsréatt, mal B 1806-16, dom 2016-05-10. De tva forstnamnda
avgorandena rorde otjanliga objekt och de tva sistnamnda otjanliga medel.

25



avgoranden dir domstolarna av allt att doma tycks ha tillimpat ett annat

synsitt for att motivera domsluten.

I Svea hovritt, mal B 9443-06, dom 2006-12-21 hade en man hittat ett
bankomatkort tillsammans med tva lappar pé vilka det var nedskrivet flera
nummerserier, ett namn och en adress. Namnet pa lapparna stimde dverens
med namnet pa bankomatkortet. Han forsokte senare vid en bankomat ta ut
pengar pa kortet med hjilp av nummerserierna pa lappen, men misslyckades
dé ingen av koderna stimde. Hovrétten hdnvisade till Wennberg, och
menade att den tilltalade inte kunnat rdka vilja en felaktig kod, eftersom att
ritt kod inte funnits nedskriven. Hovrétten anforde slutligen att det inte
funnits ndgon utsikt till fullbordan eftersom att ingen av nummerserierna
stimde, faran var saledes utesluten, men infe pa grund av tillfdlliga

omstandigheter varfor hovrétten ogillade dérfor atalet.

I RH 2015:47 konstaterade hovrétten att hypotetiska fordndringar i tid inte
spelade ndgon roll eftersom att bilen alltid varit utrustad med elektronisk
startsparr.5 Dérefter provade hovritten om fordndringar i rum hade paverkat
utfallet, varpa den kom fram till att valet av objekt var en sidan tillfallighet
som avsags i bestimmelsen. Vidare menade hovrétten att graden av
sannolikhet for att uppsatet skulle forverkligas hade betydelse for
bedomningen. Hovrétten menade slutligen att det &nnu var sapass vanligt
med personbilar som kunde tillgripas pa ett “traditionellt sitt” att valet av
objekt kunde anses bero pa slumpen, varfor faran var att betrakta som
utesluten av en tillfallighet. De tilltalade domdes darfor for forsok till
tillgrepp av fortskaffningsmedel. I domskélen nimndes ingenting om att

beddmningen skulle goras utifran gérningspersonens synpunkt.

%5 Se ovan under kap. 3.5.1 for en redogorelse av omstandigheterna i fallet.
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6 Avslutande analys och
synpunkter

6.1 Hogsta domstolens beddomning av
otjanliga forsok

Av HD:s senaste avgdranden kan konstateras att bedomningen skett strikt
fran garningspersonens synpunkt. Lat vara den skillnaden att HD i NJA
2003 s. 670 foresprakade en “objektiv bedomning”, till skillnad fran ett
’normalt bedémande” fran garningspersonens synpunkt, som foreskrevs i
tidigare avgoranden. Den faktiska innebtrden forefaller vara densamma.
Resonemanget stammer alltsa i huvudsak dverens med det som uttalades
redan i forarbetena, dar det foreslogs att det var en sadan bedomning som

skulle goras.

Som Jareborg och Asp papekat kan emellertid en objektiv beddmning fran
géarningspersonens synpunkt i teorin foranleda att sddana “osynliga”
otjanliga forsok kan komma att bli straffbara. Det ar ocksa latt att instimma
med Wennbergs asikt att slutsatsen av en sddan objektiv bedomning blir helt
beroende av vilka omsténdigheter domstolen viljer att lagga till grund for
bedémningen. HD:s avfirdande av Wennbergs teori dr enligt min mening,
som Wennberg ocksa pétalat, sannolikt p& grund av att en hypotetisk
provning av fordndringar i tid och rum inte hade péverkat utfallet av skottet.
Dorrens och vapnets beskaffenhet var bestaende och saledes oberoende av
fordandringar 1 tid och rum. Jimfor omstédndigheterna i NJA 1992 s. 679,
girningspersonerna hade rimligen lyckats genomfora brottet om de anlint

till Sverige ndgon vecka tidigare.

HD namner ocksa i NJA 2003 s. 670 att garningen var av “farlig
beskaffenhet”. Huruvida detta bor tolkas som ett krav eller endast ett

argument for en fallande dom ar dock oklart. Det gar ocksa att ifragasatta

% Se NJA 2003 s. 670, NJA 1992 s. 679, NJA 1990 s. 354 och NJA 1985 s. 544,
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huruvida garningen som sadan var av farlig beskaffenhet, eftersom skottet
omojligen kunde genomborra sékerhetsdorren. Argumentet star vidare i
kontrast till Jareborgs uppfattning om att det inte &r fraga om att bedéma en
garnings farlighet, utan snarare en fraga om att bedéma uppsatets grad av

rationalitet.

Det finns sammanfattningsvis ingenting som tyder pa att HD anammat
nagon av de teorier som diskuterats i doktrin. HD patalade att det i fallet
forelegat ett bestandigt hinder for brottets fullbordan samt att det fran borjan
statt klart att garningspersonens avsikt att skjuta genom dorren inte kunde
forverkligas. | tidigare avgéranden hade istallet faran uteslutits pa grund av
en tillfallighet innan brottet paborjades. HD fann anda skal att doma for
forsok till drap med motiveringen att det fran garningspersonens synpunkt
maste varit att betrakta som en tillfallig omstandighet att skottet inte
genomborrade dorren. Resonemanget indikerar slutligen pa att HD lade mer
tyngd pa en bedémning fran garningspersonens perspektiv snarare dn det
faktum att omstandigheterna faktiskt varit av tillfallig natur, vilket indikerar

pa ett steg mot ett mer subjektivt synsétt.

6.2 Underratternas beddmning av
otjanliga forsok

| Svea hovrétt mal B 9443-06, dom 2006-12-21, som gallde otjanliga
medel, menade hovrétten istallet att det inte fanns nagra tjanliga
handlingsalternativ. Fallet &r intressant ur tva aspekter, dels av den
anledning att HD i NJA 2003 s. 670 forklarade att det &r tveksamt om
Wennbergs teori ligger i linje med HD:s senare avgdranden, dels att
domstolen kommer fram till att det forelag ett otjanligt forsok, men att faran
inte varit utesluten pa grund av tillfalliga omstandigheter. En sadan slutsats
far med beaktande av de fall jag studerat anses som ovanlig. Det finns
emellertid fog for att ifragasatta om det inte med en strikt bedémning fran
garningspersonens synpunkt hade kunnat betraktas som en tillfallig

omstandighet att korrekt nummerserie inte fanns nedskriven.
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Varfor domstolen inte anvédnde sig av ett sddant resonemang likt det i NJA

2003 s. 670 ges inget svar pa.

I RH 2015:47 nadde hovritten en fdllande dom genom att hypotetiskt prova
de fordndringar i tid och rum som Wennberg foresprakar. Samtidigt har
domstolen utifran ett objektivt synsitt undersokt huruvida det &r plausibelt
att gdrningspersonens uppsat kommer att forverkligas. Domstolen nimnde
heller i domskélen ingenting om att beddmningen skulle ske fran
girningspersonens synpunkt. Att domstolen inte tillimpade det resonemang
som anvédndes 1 NJA 2003 s. 670 beror sannolikt pé att det sistndmnda fallet

rorde otjdnliga medel.

Underratternas resonemang ar sammanfattningsvis inte lika konsekvent som
HD:s, som genomgaende utgatt fran ett bedémande fran garningspersonens
synpunkt. I vissa fall verkar domstolen anammat det resonemang som HD
tillimpat. I andra fall tycks underritterna ha tillimpat ett mer objektivt

synsétt for att motivera sina domar.

6.3 En lagtext utan vagledning

HD:s resonemang, som ovan redogjorts for, ligger mojligen 1 linje med
forarbetena. Emellertid forefaller det som att lagtextens krav pa att
omsténdigheter som uteslot faran ska vara tillfalliga hamnar 1 skymundan.
Det gér vidare att ifrigasétta om lagtexten ger utrymme for att anvéinda en
sadan beddmning som HD tillimpat. Ar det skiligt, eller sprakméssigt
rimligt, att kalla ett kontrollerat myndighetsingripande for en tillfallig
omstindighet? Ar det rimligt att kalla ett bestiindigt hinder for en tillfillig
omstdndighet? Lagtextens krav pa att omstdndigheterna ska ha varit just
tillfalliga forefaller istdllet ha tillskrivits en betydelse som skiljer sig fran
den betydelse som kravet enligt allmént sprakbruk torde ha. En ytterligare
egendomlighet som foljer av lagtextens utformning och kombinationen av

objektiv och subjektiv forsoksteori dr att det enligt gidllande ritt &r mojligt
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att pabdrja utforandet av ett brott &ven om det frdn borjan fran borjan varit

omojligt att fullborda brottet.

Lagtexten som sédan tillhandahaller slutligen inte nagon végledning vad
géller bedomningen av tillfdlliga omsténdigheter. Att lagtexten i
vagledningshdnseende &r bristfillig tycks ha accepterats i forarbetena dér
det istéllet uttalades att det har 6verlimnats at réttstillimpningen att ange pa
vilka huvudsakliga grunder bedomandet ska ske. En lagtext som inte ldmnar
ndgon direkt vigledning och som skiljer sig fran den innebdrd
bestimmelsen enligt allmént sprakbruk torde ha gér att kritisera, inte minst i

ljuset av legalitetsprincipen som starkt gor sig géllande i straffritten.

6.4 Beddmningen av otjanliga forsok i
framtiden

I de underrittsfall som ovan redogjorts for kan konstateras att beddmningen
som skett varit timligen inkonsekvent, varfor det dr svart att dra slutsatser
utifran dessa. Givetvis bor forsiktighet ocksé iakttas med att tillméta réttsfall
fran underrétterna ndgon storre tyngd, men det dr ofrankomligt att d&ven

avgoranden fran underritterna illustrerar géllande rétt.

NJA 2003 s. 670 bor istillet betraktas som en utgdngspunkt for den fortsatta
bedomningen. Detta innebér att bedomningen ska ske strikt frén
garningspersonens synpunkt. Vid en bedomning som strikt koncentreras till
gérningspersonens synpunkt riskerar emellertid utrymmet fo6r vad som kan
anses utgora tillfilliga omsténdigheter att vidgas. Resultatet av detta blir att
domstolen kan utvidga omradet for vad som ska betraktas som tillfalliga
omsténdigheter och saledes bestraffa de forsoksgirningar den betraktar som
straffvért. Resultatet av detta blir 1 sin tur att domstolarna inte har nagra
ramar att forhalla sig till vid beaktandet av vilka objektiva omstindigheter
som ska ligga till grund for bedomningen, vilket ur legalitetssynpunkt kan

kritiseras.
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Som diskuterades i forarbetena har det inte funnits nagon vilja att dverga till
ett renodlat (subjektivt eller objektivt) synsitt. Att bedomningen ska ske
med endera av forsoksteorierna dr sannolikt inte heller att betrakta som
onskvirt 1 framtiden. Jag instimmer istillet med Asp som menar att en
objektiv bedomning frén girningspersonens synpunkt dr en god
utgangspunkt, men att denna bedémning bor kompletteras med en
ytterligare beddmning som tar sikte péd lagtextens krav att det ska vara fraga

om tillfdlliga omstédndigheter.

For att aterkoppla till exemplet med personen som gor inbrott 1 syfte att
stjdla matsilver.%’ I ett sddant fall torde det vid en objektiv bedomning fran
garningspersonens synpunkt framsta som antagligt for denne att lyckas
komma Over matsilvret, annars skulle personen sannolikt aldrig brutit sig in
over huvud taget. Ett straftbart otjanligt forsok hade darfor forelegat oavsett
vilken tidpunkt gérningspersonen valde att gora inbrott. Vid en
kompletterande bedomning av tjanliga handlingsalternativ hade det dock
varit rimligt att séga att ett otjdnligt straffritt forsok fordvats, om
girningspersonen aktivt valde att gora inbrott nér familjen var pa semester
eftersom personen dé inte rdkat vilja fel tidpunkt. Om gérningspersonen
istéllet valt en slumpmaéssig tidpunkt, ovetandes om att familjen &r pé
semester, bor det rimligen kunna sigas att faran varit utesluten endast pa

grund av tillfalliga omstindigheter.

Genom att komplettera med en beddmning som tar sikte pa lagtextens krav
pa att de omsténdigheter som uteslutit faran ska ha varit av tillfallig natur
hade det straftbara omrddet for otjanliga forsok sannolikt minskat.
Emellertid hade risken eliminerats for att sddana forsok som innebér osynlig
otjanlighet, likt exemplet med gérningspersonen som tror att denne har sex
med en person som dr underdrig, hade kunnat bestraffas. Enligt min mening
hade en sddan bedomning stimt béttre dverens med lagtextens utformning,
varfor en sddan beddmning ocksa ur ett straffréttsligt perspektiv, med

héansyn till legalitetsprincipen, torde vara att foredra.

57 Se ovan under kap. 4.1.
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