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Summary

By a legal dogmatic method, this thesis has intended to investigate the legis-
lation in force regarding harmless attempted crimes within Danish and Swe-
dish criminal law. More specifically, the scope of criminal liability in the case
of harmless attempts has been examined through a critical comparison be-

tween Swedish and Danish law.

Harmless attempted crimes are because of an indistinct text of law in Chapter
23 Atrticle 1 of the Swedish Penal Code a controversial topic. The reason is
that the Swedish criminal liability mainly is based on an objective doctrine of
liability which advocates a narrowly defined criminal liability in the case of
harmless attempts. It is assumed that the danger of a completed crime must
have been excluded solely due to temporary circumstances in order for crim-
inal liability to occur. The legislator has expressly given the task to define and
delineate what temporary circumstances actually is to the legal practitioner.
As a result of this, there have been discussions in both the Supreme Court of
Sweden and doctrine about what temporary circumstances refer to and how
an assessment should be made. On the other hand, in Denmark, the criminal
liability of harmless attempted crimes is based on an opposite, subjective doc-
trine of liability. Chapter 4 Article 21 of the Danish Penal Code does not state
that the danger must have been excluded due to solely temporary circum-
stances. This has led to a more extensive criminal liability in the case of harm-

less attempted crimes which has resulted in less discussion.

On the basis of the differences and similarities that have emerged when the
criminal liability in the case of harmless attempts has been examined, this
thesis discusses whether Swedish law is in need of a more extensive criminal
liability like Denmark. In general, there are considerable similarities between
the legal systems, and it is therefore rewarding to examine if there is anything
to learn from Denmark. It has, however emerged that a more extensive crim-
inal liability is not the solution to the problem about what is meant by tempo-

rary circumstances. Instead, a more precise text of law should be considered.



Sammanfattning

Med utgéngspunkt i en rittsdogmatisk metod har denna framstéllning syftat
till att utreda géllande réttsldge betrdffande otjénliga forsék inom dansk och
svensk straffritt. Mer specifikt dr det straffansvarets omfattning vid otjénliga
forsok som undersokts genom en kritisk komparation mellan svensk och

dansk ritt.

Som en konsekvens av en vag lagtext i 23 kap. 1 § BrB ér otjinliga forsok
inom svensk straffritt ett omdebatterat &mne. Den vaga lagtexten har sin
grund 1 att svensk ritt huvudsakligen utgar frdn en objektiv forsoksteori vil-
ken foresprékar ett sndvt avgrinsat straffansvar vid forsoksbrott. For att
straffansvar vid otjdnliga forsok ska aktualiseras forutsitts att faran for full-
bordat brott ska ha varit utesluten enbart med anledning av tillfélliga omstén-
digheter. Vad som de facto avses med tillfdlliga omstidndigheter har lagstifta-
ren uttryckligen 1dmnat at réttstillimparen att definiera och avgrinsa. Till
f6ljd darav har det savdl i HD som doktrin forts diskussioner om vad tillfalliga
omstdndigheter avser och hur en beddmning ska utforas. I Danmark har dér-
emot straffansvaret vid forsoksbrott sin utgdngspunkt i en motsatt, subjektiv
forsoksldra. Bestimmelsen i1 4 kap. 21 § Strl. uttrycker inte att nagon fara ska
ha varit utesluten pé grund av tillfdlliga omstdndigheter, nagot som har ut-

mynnat i ett mer omfattande straffansvar vid otjinliga forsok.

Med utgangspunkt i skillnaderna och likheterna som skildrats nir straffansva-
ret vid otjénliga forsok utretts diskuterar denna framstillning huruvida svensk
ritt 4r 1 behov av ett mer omfattande straffansvar likt det danska. Det forelig-
ger 1 6vrigt vésentliga likheter mellan réttssystemen och det dr darfor givande
att undersoka huruvida det finns nagot att dra lirdom av fran andra sidan sun-
det. Av vad som framkommit nér denna framstéllning utarbetats &r ddremot
att det inte ar ett mer omfattande straffansvar, likt det danska, som ar 16s-
ningen pa den grinsdragningsproblematik som idag handlar om vad som av-
ses med tillfalliga omsténdigheter. I stillet bor en mer preciserad lagtext dver-

vagas.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Ponera att en person forsokt inneha vad denne tror dr ett vapen. Vapnet har
emellertid av polis bytts ut mot en attrapp, vilket personen i fraga saknar vet-
skap om. Det ror sig alltsd om ett otjanligt forsok.! Foranleder ifrigavarande
géarning straffansvar i svensk rétt och foreligger nagon skillnad om gérningen

skulle begs pa andra sidan Oresund, nirmare bestimt i Danmark?

Den allménna forsoksbestimmelsen i1 svensk rétt ger ingen tydlig vigledning
1 hur straffansvaret vid otjénliga forsok ska avgrdnsas. Det dr i stéllet nadgot
som Overldmnats till rittstillimparen att definiera. Senast i véaras preciserade

2 straffansvarets omfatt-

HD i ett avgorande ként vid namn ”Vapenattrappen
ning vid otjénliga forsok, ett avgérande som véllat stor debatt. I media besk-
revs mélet som en katastrof i kampen mot gangkriminalitet och grovt organi-
serad brottslighet.> Hur omfattande straffansvaret for otjanliga forsok bor vara
ar saledes ett hogaktuellt dmne i1 svensk straffritt. I Danmark déremot é&r
straffansvaret for otjénliga forsok snivare avgrinsat an i svensk rétt. Det fo-
religger vdsentliga likheter mellan réttssystemen i ovrigt och dérfor anses det
givande att soka ledning i hur en diskutabel fraga i svensk ritt har 16sts pa
andra sidan sundet. Inte minst dé& legalitetsprincipen utgdr en fundamental

princip inom respektive straffrittssystem.* Finns det ndgot att dra lirdom av

fran andra sidan Oresund?

1.2 Syfte och fragestillningar

Uppsatsen syftar till att belysa straffansvar for otjénliga forsok inom svensk
och dansk straffréitt. Genom att komparativt analysera straffansvaret skildras
straffansvarets likheter och skillnader. Utifran en jamforelse med dansk ratt

syftar uppsatsen vidare till att utreda huruvida det foreligger reformbehov i

U For definition se avsnitt 2.
2 NJA 2023 s. 393, se vidare avsnitt 3.1.2.2.

3 Sjoshult, *Katastrofdom frén HD i kampen mot géingen’, https://www.expressen.se/kro-
nikorer/fredrik-sjoshult/katastrofdom-fran-hd-i-kampen-mot-gangen/ (besokt 2023-11-15).
4 Asp, Jareborg och Ulviing (2013) s. 45, Madsen och Toftegaard Nielsen (2019) s. 29.
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svensk ratt. Valet att jimfora svensk ritt med dansk ér lampligt med hénsyn
till de tva réttssystemens liknande karaktdr. De fragestdllningar som ska bes-

varas fOr att uppna det nyssndmnda syftet lyder:

- Hur ser géllande réttsldge ut vad giller straffansvar for otjénliga for-

sOk inom svensk och dansk straffratt?

- Vilka vésentliga likheter och skillnader foreligger mellan straffansva-

ret for otjanliga forsok i svensk och dansk rétt?

- Vad talar for respektive emot ett mer omfattande straffansvar vid
otjanliga forsok inom svensk rétt, med danskt réttslage i beaktning?

Foreligger sammantaget ett reformbehov?

1.3 Avgransningar

Avgrinsningar dr erforderliga med hénsyn till tid och utrymme. Valet av av-
gransningar utgar frdn vad som infe i avseviard mening péverkar fragestall-
ningarnas besvarande enligt mitt tycke. Uppsatsen syftar till att utreda ett spe-
cifikt avseende av forsoksbrotten, ndmligen ndr straffansvar intrdder for
otjanliga forsok. Sdledes kommer inte resterande rekvisit i 23 kap. 1 § 1 st.
Brottsbalken (1962:700) (BrB) samt 4 kap. 21 § 1 st. Lovbekendtgerelse
2022-09-28 nr. 1360 Straffeloven (Strl.) genomgripande belysas. Det dr emel-
lertid nodvandigt att i korthet berora rekvisit som har betydelse for en djupare

forstaelse av framstéllningens dmne, sdsom farerekvisitet i svensk ratt.

En kort redogorelse for réttshistorisk bakgrund till respektive forsoksbestam-
melse kommer vidare presenteras, vilken avgrénsats till att ta avstamp 1 mit-
ten pa 1800-talet. Slutligen hor otjanliga forsok inom dansk rétt till putativa
forbrytelser. Uppsatsen har emellertid avgrédnsats till att enbart behandla
otjanliga forsok och inte putativa forbrytelser i allmédnhet, sdsom rittsvillfa-

relser.’

5 Madsen och Toftegaard Nielsen (2019) s. 178-179, se éven Elholm, Jakobsen och Mad-
sen (2019) s. 253-254 (kommentaren till 21 § Strl.).
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1.4 Metod och perspektiv

Réttsdogmatisk metod utgor utgangspunkt for denna framstéllning. I korthet
innebdr metoden att utrénandet av géllande rétt sker med utgéngspunkt i
rittskéllorna. For att berika den réttsdogmatiska metoden brukas &ven en
komparativ metod genom att belysa hur en annan réttsordning reglerat ett
inom svensk rétt omstritt réittslige. Uppsatsen utgar frén en de lege lata ana-
lys, vilket innebdr att rattsldget beskrivs som det for niarvarande ser ut, i bade
svensk och dansk rétt. Utrymme har dirutdver ldmnats at en de lege ferenda
argumentation i uppsatsens slutliga analys, en diskussion om hur ratten maj-
ligtvis bor utformas. I aktuell framstillning dgnas de lege ferenda analysen at
huruvida svensk ritts straffansvar for otjanliga forsok behover utvidgas, med

dansk ritt i beaktning.®

Perspektivet som préglar denna framstallning &r ett kritiskt komparativt per-
spektiv. Straffansvarets omfattning vid otjénliga forsok sitts i komparativ be-
lysning genom att svensk och dansk rétt jimfors. Svensk och dansk straffritt
1 komparation &r som tidigare anforts formanligt med hénsyn till att det fore-
ligger atskilliga likheter mellan réttssystemen i ovrigt. Valet av perspektiv tar
sin utgadngspunkt i att ett komparativt perspektiv kan bidra till nya perspektiv
och infallsvinklar ndr den svenska ritten studeras. Det &r vidare intressevack-
ande att studera vad for losningar en annan réttsordning foresprakat betréf-
fande ett omdebatterat dmne i svensk ritt.” Det komparativa perspektivet
kompletteras dérutdver med ett kritiskt perspektiv. Ett sddant perspektiv tar
sig uttryck 1 att nuvarande rittslage i Sverige ifragasitts och fragan om re-

formbehov lyfts, med sarskilt ljus pé dansk ritt.®

1.5 Forskningslige och materialval

Vad betriffar svensk ritt dr lagtexten som reglerar otjanliga forsék vag och

saledes har forarbeten och prejudikat varit av betydande vikt. Vid val av pre-

® Ndidv och Zamboni (2018) s. 21, 36 och 41-42.
" Bogdan (2003) s. 28.
8 Nid#v och Zamboni (2018) s. 36.



judicerande avgoranden har utgdngspunkten varit att behandla de som till-
kommit under senare tid. Med anledning av lagtextens vaghet har dessutom
asikter 1 doktrin berdrts, for att skapa bredd och nya perspektiv som kan bidra
till en analytisk diskussion. Tvéa forfattare som &r framstdende inom omradet
otjanliga forsok pa senare tid & Wennberg och Asp. Deras dsikter i doktrin
har varit av betydande vikt, dels for att diversifiera denna framstéllning, dels
for att hdmta inspiration till denna uppsats. Har bor emellertid anmérkas att
deras bidrag i doktrin presenterats innan HD:s senaste prejudikat tillkom.
Andra prominenta dsikter i doktrin vad géller otjanliga forsok har presenterats
av bade Jareborg och Strahl. Avsikten har emellertid varit att redogéra for
asikter som presenterats pa senare tid, &tminstone anféranden som presente-
rats efter NJA 2003 s 670. Dirav har ifragavarande forfattares (Jareborgs och
Strahls) asikter inte ytterligare berdrts.

Vad giller danskt rétt tyder bearbetning av material pa att réttslidget inte for-
dndrats avsevirt sedan en lang tid tillbaka. Rattsldget avseende straffansvar
for otjinliga forsok &r vidare mer distinkt och saledes har inte &mnet behand-
lats genomgripande i vare sig praxis eller forarbeten nyligen. Med anledning
av det som nu anforts kan kallor av viss dlder forekomma. Doktrin inom om-
radet dr begransad men det forekommer forfattare som till viss del diskuterat
dmnet, ddribland Waaben och Orsted. Forfattarna har varit prominenta inom
omrédet forsoksbrott i allmédnhet i dansk rétt och darfor har deras framforan-

den, trots viss alder, sérskilt lyfts.

For att mojliggora en komparation med dansk rétt har digitala oversittnings-
tjdnster 1 viss utstrackning varit av betydelse nir danskt material bearbetats.
Det danska spraket dr nagorlunda likt svenskan men enstaka ord har behovts

oversittas med digitala hjdlpmedel.

1.6 Disposition

Uppsatsens disposition kan i korthet sdgas bestd av tre huvudavsnitt. Det
forsta avsnittet introducerar bakgrunden till &mnesvalet, syftet med framstéll-

ningen och vilka frigestillningar som sétter ramarna. I avsnittet presenteras



vidare metodval, material, forskningslage och de avgridnsningar som varit er-

forderliga.

Direfter foljer ett beskrivande avsnitt, vilket &r uppdelat i tre kapitlen. Det
forsta kapitlet forklarar i korthet vad som avses med otjénliga forsok och for-
sOksteorier. Efterfoljande kapitel inleds med en presentation av géillande ritts-
lage 1 svensk réitt med en kort réttshistorisk bakgrund, efterfoljt av praxis pa
omrédet liksom &sikter 1 doktrin. Darefter foljer ett tredje beskrivande kapitel
med en disposition som motsvarar den nyss nimnda, men som i stéllet avser

danskt réttsldge.

Avslutningsvis presenteras en analys dér frigestdllningarna stills pa sin spets
och besvaras utifrdn det resultat som framkommit. Har analyseras vésentliga
likheter och skillnader, varfor det skiljer sig och om det mojligtvis foreligger
reformbehov i svensk rdtt. Forst 1 detta avsnitt forekommer forfattarens egna

synpunkter.

1.7 Terminologi

Forsoksldra avser detsamma som forsoksteori, begreppen brukas synonymt.’
Med doktrin avses réttsvetenskaplig litteratur och inte juridisk litteratur i all-

ménhet.

Giérningsperson ér en kdnsneutral term som avser bade mén och kvinnor som
begar brott. En sddan bendmning har i denna framstillning valts i stéllet for
det traditionella begreppet gdrningsman. Termen dr inte att forvixla med till-

talad som avser en person som missténks ha begatt brott.

° For definition se avsnitt 2.2.



2 Kort om otjanliga forsok

2.1 Tjanliga och otjanliga forsok

Tjénliga forsok dr gdrningar som innebir att konkret fara for ett brotts full-
bordan foreligger. Vid ett tjinligt forsok rader det sannolikhet for att brott
kommer forverkligas. Exempelvis kan fara for fullbordat mord vara for han-
den vid skottlossning. Motsatsvis dr otjénliga forsok handlingar dir konkret
fara for brottets fullbordan inte forelegat vid gdrningsogonblicket. Forsok att
stjdla ur en tom ficka &r ett exempel pd nér konkret fara for fullbordan inte
forelegat. Vid otjinliga forsok kan otjanligheten grunda sig i att handling fo-
retagits genom otjanligt medel eller, som i det nyssndmnda exemplet, att gir-

ningen vidtagits gentemot otjénligt objekt.!”

2.1.1 Otjanliga medel

Otjinliga medel asyftar inte enbart hjdlpmedel, utan snarare det 6vergripande
tillvigagéngssittet som valts.!! Ett exempel pé otjénligt medel &r att en person
vill berdva annan livet genom forgiftning, men medlet som anvénds ér i sjidlva
verket inte dodligt. Avsikten dr att doda men resultatet 4stadkoms inte med

anledning av medlets otjanlighet.!?

2.1.2  Otjanliga objekt

Med otjénliga objekt avses objekt vilka enligt brottsplanen existerar, men som
1 egentlig mening inte aterfinns. Objekten dr att betrakta som otjanliga obero-
ende av vad gédrningspersonen sjélv inser. Ponera att en person avser att for-
s0ka smuggla in (vad denne tror dr) kokain i Sverige. Det visar sig ddremot
att objektet dr en icke-narkotikaklassad substans och ddrigenom ett otjanligt

objekt.!3

10.Se SOU 1996:185 s. 234235, jfr. Madsen och Toftegaard Nielsen (2019) s. 178.
' Wennberg (2010) s. 230.

12 Langsted och Waaben (2015) s. 222.

13 Wennberg (2010) s. 221.



2.2 Subjektiv och objektiv forsoksteori

Det forefinns tva motstaende teorier som behandlar frdgan hur man rattférdi-
gar foreskrivande av straffansvar i det fall en person begatt ett forsok som av
nagon anledning inte kunnat fullbordas.'* En subjektiv forsoksteori innebar
att vikt fésts vid gérningspersonens brottsvilja oberoende av mojligheten till
fullbordat brott. Bestraffning for forsok ska ske oavsett om garningspersonen

misstagit sig om mojligheten till brottets fullbordan. !>

Den objektiva forsoksteorin fokuserar motsatsvis pa gérningen i sig och inte
géarningspersonens vilja. Girningen utgor alltsé utgdngspunkt for bestraftning
och det centrala dr handlandet som faktiskt 4stadkommits.!® Handlingens be-
skaffenhet ska utat sett vara dgnad att utmynna i ett forverkligande av brot-

tet.!”

4 Wennberg (2010) s. 108.
15 Se SOU 1940:19 s. 45-46.
16 Wennberg (2010) s. 108.
17S0U 1940:19 s. 45.
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3 Otjanliga forsok i svensk ratt

3.1 Gallande rattslage

3.1.1 Forsok till brott enligt brottsbalken

Det forsta forslaget till en allmén forsoksbestimmelse lades fram redan
1832.!8 Dévarande straffbestimmelser foreskrev straffansvar pa forsokssta-
diet enbart vid vissa brott och under sirskilda omstindigheter.!” Materiella
forsoksbestimmelser existerade alltsd under denna tid.?° Det var déremot
forst genom 1942 ars straffriattsreform en allmén forsoksbestimmelse kom att
stadgas i lag.?! Bestdmmelsen har sedermera inte genomgatt ndgra vésentliga
fordndringar i sak?? och den nuvarande forsoksbestimmelsen i 23 kap. 1 § 1

st. BrB lyder:

Har négon pébdorjat utforandet av visst brott utan att detta kommit till fullbor-
dan, skall han i de fall sérskilt stadgande givits ddrom domas for forsok till
brottet, saframt fara forelegat att handlingen skulle leda till brottets fullbor-

dan eller sadan fara endast pa grund av tillfilliga omsténdigheter varit uteslu-
23

ten.
Det svenska straffansvaret for forsoksbrott grundar sig i huvudsak pa en ob-
jektiv forsoksteori.?* Samtliga forsok dar fara for brottets fullbordan forele-
gat, det vill séga tjdnliga forsok, bestraffas.?> Det farerekvisit som framgar av
lagtexten avser konkret fara. Ddrest konkret fara for brottets fullbordan inte
forelegat, vid otjinliga forsok, utdoms dndock straffansvar under vissa givna
forutséttningar. De otjinliga forsok som ryms inom straffansvaret dr de da

faran varit utesluten enbart med anledning av tillfdlliga omstindigheter.?

13SOU 1996:185 del 11 s. 204.

19 Forslag till allmén criminallag av lagkomitten 1832 motiven s. 17, se dven prop 1862:37
s. 109.

20SOU 1996: 185 del 11 s. 203-204.

2L Se Prop. 1942:4 s. 56.

22 Jfr. prop.1948:80 s. 81 samt prop. 1962:10 del B s. B 309.

2323 kap. 1 § BrB (1962:700).

24S0U 1996:185 s. 226.

25 Agren (2023) s. 169-170.

26 SOU 1996:185 s. 233-236.
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Tillfélliga omstidndigheter kan innebéra forvaxling av objekt eller medel, en
skiljaktighet vad giller objektets eller medlets regelmissiga beskaffenhet och
dylikt. Vad som de facto avses med tillfélliga omsténdigheter dr ndgot lag-

stiftaren 1dmnat &t rattstillimparen att konkretisera.?’

Ett undantagande av samtliga forsok dér konkret fara for brottets fullbordan
ar utesluten hade inneburit risk for straffrihet i alltfér hog grad. Vissa otjin-
liga forsok, enligt forarbeten bendmnda “forsok som éro vérda att tagas pa

allvar??

ska dirfor kunna utmynna i fors6ksansvar. De otjinliga forsoken
som ska rymmas inom straffansvaret dr, som nyss konstaterats, sddana forsok
som ej forverkligas pa grund av tillfdlliga omstdandigheter. En beddmning av
vad som utgor tillfdlliga omstandigheter ska ske med utgdngspunkt i ett ty-
piskt bedomande utifrdn girningspersonens stdndpunkt. Misslyckandet som
gor att brottet inte kan fullbordas ska kunna tillskrivas slumpen. For de forsok
som inte dr mdjliga att forverkliga med anledning av en genomgripande brist

i brottsplanen rader dérigenom straffrihet, da det 4r fraga om ett misslyckande

som kan tillskrivas brottsplanen i sig och inte slumpen.?

3.1.2 Bedomning av otjanliga forsok i rattspraxis

3.1.2.1 NJA 2003 5. 670

I malet NJA 2003 s. 670, dven bendmnt ”Skottet mot sikerhetsdorren” hade
garningspersonen forsokt berdva en person livet genom att avfyra ett skott
mot en bostads ytterdorr. Pa andra sidan av den dorr som skottet avfyrades
mot befann sig det tilltédnkta offret, vilket gdrningspersonen hade vetskap om.
Skottet tringde ddremot inte igenom dorren dé det var en sdkerhetsdorr och

pa sé sitt foreldg inte fara for brottets fullbordan.

Fragan HD stélldes infor var ddrigenom huruvida faran varit utesluten enbart
pa grund av tillfélliga omstindigheter. Avgérande for bedomningen var en
objektiv virdering utifran girningspersonens utgdngspunkt. Rimligen, borde

personen i frdga forvéntat sig att skottet skulle tringa genom dorren och leda

27S0U 1940:19 s. 48-49.
28 Prop. 1942:4 5. 61.
2 Ibid s. 60-61.
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till ett forverkligande av brottsplanen. Gérningspersonens brottsplan var en-
ligt HD vérd att ta pa allvar och dessutom var gédrningen av farlig karaktr.
Sammantaget ansdgs fara ha varit utesluten enbart pa grund av tillfalliga om-
standigheter och gidrningspersonen domdes for forsok till drip trots otjanligt

medel.3°

3.1.2.2 NJA 2023 5. 393

Det senaste avgorandet frdn HD som berdr otjinliga forsok ar ”Vapenattrap-
pen”. Namnet har sin forklaring i att polis bytt ut vapnen mot en attrapp under
en husrannsakan i ett kéllarforrad. Efter att vapnen bytts ut bevakades forradet
och fyra manader senare forsokte en person tillsammans med en medhjélpare
inneha vapenattrappen. HD stilldes dterigen infor frdgan huruvida faran var
att betrakta som utesluten pa grund av tillfdlliga omsténdigheter. Var det en
tillfallig omsténdighet att vapnen bytts ut av polis och att personen dirigenom

forfogade over en attrapp i stéllet for riktiga vapnen??!

HD forklarade i malet att ett typfall som illustrerar tillfalliga omstandigheter
ar dd myndigheter, utom gérningspersonens kontroll, ingripit och forhindrat
fara for brottets fullbordan. Detta har HD tagit stdllning till 1 atskilliga avgo-
randen, dédribland avgorandet “Russinlddorna’?. T det refererade mélet dom-
des gérningspersonen for forsok till narkotikabrott nir denne forsokt befatta
sig med vad denne trodde var narkotika. Narkotikan hade daremot utan gér-
ningspersonens vetskap beslagtagits och bytts ut av polis.>* Vad betriffar
“Russinlddorna” konstaterade HD att faran for brottets fullbordan uteslutits
under planeringsskedet av brottet men innan forsoket paborjats. Domstolen
forklarade vidare att situationen i det aktuella mélet NJA 2023 s. 393 var av-
vikande. Den tilltalades uppsét att inneha foremalen hade formats forst effer
att polisen bytt ut vapnen. Brottsplanen hade dnnu inte tagit form nér faran

for brottets fullbordan uteslots.

39 NJA 2003 s. 670.
31 NJA 2023 s. 393.
32 NJA 1992 s. 679.
33 Ibid.
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Nér uppsét att fullborda brott uppstar efter det att fara for brottets fullbordan
har undanrgjts &r det inte tal om tillfélliga omstdandigheter menade HD. An-
norlunda uttryckt: nér fara for brottets fullbordan har uteslutits innan brotts-
planen formats dr det inte fraga om ett misslyckande som kan tillskrivas slum-
pen, det utgdr snarare en fundamental brist i brottsplanen. Det aktuella hand-
landet skulle alltsa inte omfattas av straffansvaret for otjidnliga forsok. En sé-
dan tolkning av forsoksbestimmelsen ansdgs vara i linje med forarbeten och

tidigare praxis pa omradet.

I avgorandet betonades dessutom att avgransningen ér lamplig av legalitets-
skél, forsoksbestimmelsen ska priglas av restriktiv tillimpning menar dom-
stolen. Slutligen hidvdades att den precisering av straffansvarets omfattning
som gors 1 malet innebdr att det i dtskilliga fall 1 framtiden bor kunna ses till
vilka handlingsalternativ som forelegat. Om det funnits flera olika alternativ,

och girningspersonen valt ett otjanlig, kan straffansvar aktualiseras.**

3.2 Doktrin

321 Asp

Det faktum att faran ska anses vara utesluten pa grund av tillfélliga omstéan-
digheter foranleder en beddmning som grundar sig i huruvida gérningsperso-
nens uppsdt formats innan eller forst efter befattning med otjanligt objekt.
Bedomningen har kritiserats, i synnerhet for att det uppstar en grénsdrag-
ningsproblematik. Komplexiteten tar sig uttryck i att gridnsen for straffbarhet
ar svar att dra, det foreligger ingen tydlig skiljelinje med vad som utgor straff-
bara och icke-straffbara otjénliga forsok. Asp forklarar ddremot att det faktum
att grdnsdragningen fir dras genom en avvigning i varje fall ter sig naturligt.
Precis lika naturligt som den bedomning som hade forutsatts om den i stéllet

skulle utgd fran gérningspersonens risktagande.®

Asp foresprakar vidare att det dr rimligt att avvigningen forhaller sig till en

objektiv beddmning utifran gérningspersonens utgangspunkt. Framstar ett

34 NJA 2023 s. 393.
35 Asp (2021) s. 114.
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forverkligande av gédrningspersonens uppsat i1 frdga fran dennes egen syn-
punkt inte plausibelt bor inte heller ansvar utdomas. En sddan utgdngspunkt
riskerar didremot ett alltfor langtgadende ansvar pé s sétt att d&ven osynliga
otjanliga forsok kan omfattas av straffansvaret. Med detta avses att det ur gér-
ningspersonens synvinkel forelegat mdjlighet att fullborda brott, ndgot som
daremot ur dennes synpunkt uteslutits pd grund av tillfdlliga omstdndigheter.
I egentlig mening foreligger ddremot inte mdjlighet alls att fullborda brott.
Osynlig otjanlighet kan illustreras med ett exempel, en person forsoker ha sex
med en annan person i tron om att den dr underarig, vilket personen inte &r.
Sadan otjinlighet riskerar att omfattas av straffansvaret, dé faran kan betrak-
tas som utesluten av ren tillfallighet ur gdrningspersonens synpunkt. Nodvén-
digtvis bor dérfor beddmningen kompletteras med frdgan om det forelegat
alternativa mojligheter inom ramen for gérningspersonens brottsplan, alltsa
en beddmning som hinfor sig till att det ska vara fraga om "tillfalliga omstéin-

digheter.3

3.2.2 Wennberg

Beddmningen av om faran ska betraktas som utesluten péd grund av tillfalliga
omstdndigheter ska enligt Wennberg utgé frn en géingse beddmning utifran
gérningspersonens synpunkt. En bedomning som sker utifran girningsperso-
nens synpunkt innebér inte att det avgdrande dr huruvida denne sjélv tror pa
forsokets gorlighet. I stéllet bor vikt fastas vid vilka alternativa handlingsal-
ternativ som forelegat, ur garningspersonens synpunkt. Om denne haft flera
alternativ och av slumpen valt ett otjanligt sddant ar faran att betrakta som
utesluten av tillfilliga omstdandigheter. Bendmningen “handlingsalternativ”
kan daremot vara missvisande och det Wennberg avser &r att hypotetiska for-
dndringar i tid och rum ska provas. Skulle gidrningspersonen né framgang om
denne genomforde angreppet vid en annan tidpunkt eller mot ett annat ob-
jekt?37

For att illustrera sin teori skiljer Wennberg pa forsok som riktas at obestdmda

objekt som inte existerar samt bestimda objekt som ar otillgdngliga. For de

36 Asp (2010) s. 902 och 915-916.
37 Wennberg (2010) s. 212-216.
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forstndmnda géller att faran anses utesluten av tillfilliga omstindigheter om
garningspersonen likvdl hade kunnat vélja ett tjéanligt objekt. Om forsoket
ddremot begés mot ett bestdmt objekt som r otillgéngligt illustreras bedom-
ningen naturligast med ett exempel. En garningsperson har for avsikt att stjédla
en familjs matsilver och gor darfor inbrott. Familjen dr ddremot pa semester
och har for vana att forvara matsilvret inlést i ett bankfack under givna om-
standigheter. Om gérningspersonen i given situation brutit sig in i bostaden
med vetskap om att familjen dr pa semester har denne infe rékat vélja en tid
dé faran for fullbordat brott varit utesluten enbart pa grund av tillfdlliga om-
standigheter. Det bor emellertid kunna sdgas att faran varit utesluten pa grund
av tillféllighet om gédrningspersonen omedvetet valt att gora inbrott nér famil-

jen befann sig pa semester.

Bedomningen dr ddremot inte helt 1dmplig, da bada forsdken enligt géngse
uppfattning bor vara straffbara enligt forfattaren. Wennberg hanvisar i sam-
manhanget till NJA 2003 s. 670°® och menar att HD anvént sig av en vidare
tolkning av tillfdlliga omstandigheter. Réttsfallet ror emellertid otjdnliga me-
del och séledes ér det diffust huruvida resonemanget kan appliceras pa otjin-
liga objekt. Vad géller otjdnliga medel kan ett liknande resonemang som det
nyss anforda appliceras enligt Wennberg. Utifall gédrningspersonen haft moj-
lighet att vdlja mellan olika alternativ och rakar vélja ett otjdnligt medel kan

faran anses vara utesluten pa grund av tillfilliga omstandigheter.>

3% Se vidare avsnitt 3.2.1.
3% Wennberg (2010) s. 212-216.
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4 ”Utjenlige forseg” i dansk
ratt

4.1 Gallande rattslage

4.1.1 Forsok till brott enligt straffeloven

En allmén forsoksbestimmelse stadgades i den danska strafflagen redan pa
1800-talet och sedan dess har ingen markant fordndring skett. I almindelig
borgerlig straffelov af 10 februar 1866 dterfanns en forsoksbestimmelse vars
lydelse i stora drag pdminner om forsoksbestimmelsens formulering idag.*
Den nuvarande forsoksbestimmelsen i dansk rdtt aterfinns i 4 kap. 21 § 1 st.

Strl. och lyder enligt foljande:

Handlinger, som sigter til at fremme eller bevirke udferelsen af en forbrydelse,

straffes, nir denne ikke fuldbyrdes, som forsog.*!

Den danska lagtexten dr inspirerad av en subjektiv forsoksteori som Qrsted*?
foresprékat.*? Av lagtexten framgér att ndgon distinktion mellan tjénliga och
otjanliga forsok inte gors. Bestimmelsen ndmner vidare inte forsok mot otjin-
liga objekt eller forsok med otjidnliga medel. Det rader ddremot inte nagot
tvivel om att dansk ritt foreskriver straffansvar i bada fallen.** En bedémning
huruvida faran varit utesluten pd grund av tillfdlliga omstidndigheter lik den

bedomning som forutsétts for svenskt straffansvar gors séledes inte.*

4078 45. Den, som foretager nogen Handling, der sigter til at fremme eller bevirke Fuld-

byrdelsen af en Forbrydelse, bliver, naar denne ikke er fuldbyrdet, at straffe for Forseg paa
Forbrydelsen”.

41 4 kap. 21 § Strl. 1360.

42 A.S. Orsted var jurist, premiérminister och beskrivs som sin tids ledande moralfilsof.
Han utvecklade fasta principer for bland annat lagtolkning i dansk rétt, se hirom Cedergreen
Bech (1984) s. 188-191.

43 Kommissionens betenkning 1912, band 2, s. 96., se vidare avsnitt 2.3.1.

# Motiver til Straffelovskommissionens betenkning 1917 s. 71, jfr. Kommissionens
betenkning 1912, band 2, s. 99-100.

45 Madsen och Toftegaard Nielsen (2019) s. 172-173.
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I dansk rétt gors alltsa inte en distinktion mellan absolut och relativ otjinlig-
het, straffansvar intrdder oavsett.*® Det nu anforda utgdr gillande rittslige
savida girningspersonens ovetande hérrdr sig till faktiska egenskaper hos det
otjdnliga medlet eller objektet. Nar misstagandet ddremot beror egenskaper
av rattslig karaktir, det vill sdga vid réttsvillfarelser &r rattsldget mer diskuta-
belt.*” Huruvida straffansvar for otjanliga forsok aktualiseras vid réttsvillfa-
relser dr emellertid ndgot som denna uppsats avgrénsats till att inte omfatta.*®
Med faktiska villfarelser ddremot avses exempelvis att en person forsoker ha
sex med ndgon som dr dod. Gérningspersonen saknar emellertid vetskap om

den faktiska omsténdigheten att offret dr avlidet och kan dédrigenom domas

for valdtiktsforsok.*

Aven forberedande handlingar straffas inom ramen for den danska forsoks-
bestimmelsen. Det gors inte en distinktion mellan en person som anskaffat
sig relevanta verktyg en dag for att bega inbrott natten dédrpa och den som
inskaffar sig samma foremal for att 8ka direkt till den tilltinka brottsplatsen.
I bada situationerna foreligger straffansvar for forsoksbrott. Det dr ddremot
inte tillrdckligt med blotta tankar om att begd forsoksbrott for att straffansvar

ska aktualiseras, viljan behdver komma till uttryck genom handling.>°

4.1.2 Bedomning av otjinliga forsok i rattspraxis

4.1.2.1 Avgoranden frin Hejesteret

En 15 arig pojke domdes 1 hogsta instans for forsok till valdtakt nér han for-
sokt tvinga en flicka till sexuell handling utan vetskap om att flickan var dod.
En fullbordad valdtékt var inte for handen da flickan var avliden, hon utgjorde
alltsé ett otjanligt objekt och i stdllet ddmdes pojken for véaldtaktsforsok.>! T

ett liknande mal domdes en man for forsok till valdtikt nar han forsokt ha

46 Hurwitz (1971) s. 326.

47 Elholm, Jakobsen och Madsen (2019) s. 253. (kommentaren till 21 § Strl.).
48 Se avsnitt 1.3.

49 Madsen och Toftegaard Nielsen (2019) s. 179.

50 Kommissionens betenkning 1912, band 2, s. 97-98.

S1U.1941.549H.
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sexuellt umgiinge med en 10-4rig flicka som utan hans vetskap var dod. Ater-
igen forelag inte fullbordat brott eftersom flickan inte var vid liv och 1 stéllet

domdes gérningspersonen for forsoksbrott.>?

I avgorandet U 1984.76/2H domdes gérningspersonen for forsok till att in-
neha narkotika nir personen i fraga infort ett @amne denne trodde var narko-
tika. Amnet som forts in var diremot en icke narkotikaklassad substans men

girningspersonen domdes dndock for forsoksbrott.>

4.2 Doktrin

4.2.1 Orsted

Orsted foresprakar en subjektiv forsokslira vilken priglat dansk strafflagstift-
ning.>* Grsted diskuterar inte otjédnliga medel och objekt uttalat, men han
kommenterar en annan forfattares teori som gor en distinktion mellan dver-
naturliga och naturliga medel.>> @rsted menar att samtliga forsok ska straffas,
oberoende av handlingens farlighet objektivt sett. Orsted for kritik mot den
objektiva forsoksteorin och menar att en handlings objektiva karaktér dr ové-
sentlig, det &r den subjektiva viljan som ska vara utgangspunkt for bestraff-

ning.>®

Forfattaren illustrerar sina idéer om en subjektiv forsoksldra med konkreta
exempel. Ponera att en person ska ta sig in i ett hus. Att ta sig in i ett hus &r
en handling som kan utforas av atskilliga anledningar. Det kan vara en person
som ska bryta sig in for att stjdla ndgot, pd samma sdtt som det vara en person
som ska hem till sin partner. Handlingen ter sig utét sett vara densamma och
skiljer sig inte, en person ska ta sig in i ett hus. Det &r i stédllet den handlandes
avsikt som skiljer sig at i de forestéllda situationerna. Avsikten med hand-

lingen att ta sig in i ett hus for att stjdla jamfort med samma handling med

321U.1950.29H.

37U 1984.76/2H.

34 Kommissionens betenkning 1912, band 2, s. 96.
55 Qrsted (1817) . 152-153.

56 Qrsted (1819) s. 168.
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syftet att traffa sin partner dr tva likartade handlingar objektivt sett, men som

i subjektivt hinseende skiljer sig markant.>’

4.2.2 Waaben

Waaben forklarar att danskt straffansvar for otjénliga forsok har en subjektiv
grund som utgangspunkt och 4r mer omfattande dn svenskt straffansvar.
Handlingar som begas mot tjénliga objekt eller genom otjénliga medel &r
straffbara, oavsett om fara for brottets fullbordan forelegat eller ej. Séledes
kan gédrningar som inte ryms inom svenskt straffansvar for otjénliga forsok
komma att straffas inom dansk rétt.>® Forfattaren beror svensk rétt i ringa om-
fattning och menar att straffansvaret har sin grund i en objektiv forsoksteori,
om &n inte en renodlad objektiv forsoksldra. Anledningen dr enligt Waaben
att 16sa problematiken som avser var grinsen for straffansvar vid otjénliga
forsok ska dras. Darfor har en grinsdragning gjorts inom svensk ratt, som
innebdr att straffansvar for otjanliga forsok enbart foreligger ndr faran ér att
betrakta som utesluten pa grund av tillfdlliga omsténdigheter. Dansk rétt in-
nehaller som ovan anforts ingen motsvarande avgriansning for straffansvaret

och sdledes dr det upp till atalspraxis att definiera gransen, enligt Waaben.>

Waaben illustrerar i doktrin exempel pé otjénliga forsok som i dansk réatt for-
anleder straffansvar. Han ndmner déribland att ndgon forsoker berdva annan
livet med ett medel som den tilltalade tror dr livsfarligt men som visar sig vara
ett icke-dodligt medel, exemplet illustrerar saledes en handling som begas
med otjénligt medel. Waaben ndmner dven handlingar som begds mot otjan-
liga objekt, sdsom att avfyra ett skott mot en redan avliden person. Han kon-
staterar att straffansvar intrdder i bdda exempelsituationerna, ndgot som ger
uttryck for den subjektiva syn som préglat straffansvarets omfattning i dansk

ritt, 60

57 Qrsted (1819) s. 168.

58 Langsted och Waaben (2015) s. 222.
% Waaben (1957) s. 305.

60 Langsted och Waaben (2015) s. 222.
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5 Analys

5.1 Svenskt respektive danskt straffansvar

for otjanliga forsok i komparation

5.1.1  Vasentliga likheter och skillnader

betraffande straffansvaret

Det kan konstateras att svenskt straffansvar dr mer inskrénkt &n danskt utifran
vad som framkommit nédr gillande rittslige avseende otjénliga forsok i
svensk och dansk ritt utretts. Ndgon bedomning huruvida fara varit utesluten
med anledning av tillfdlliga omstandigheter, en distinktion mellan relativa
(straftbara) och absolut (straffria) otjénliga forsok gors inte Overhuvudtaget i
dansk straffriatt. Av forekommen anledning dr det danska réttsléget inte om-
stritt 1 lika hog grad som det svenska eftersom nidgon precisering av vad som

avses med tillfélliga omsténdigheter inte erfordras.

Fastén straffansvarets omfattning skiljer sig markant mellan svensk och dansk
rétt ar inte likheter obefintliga. En likhet som kan forefalla uppenbar men dn-
dock bor noteras ér att straffansvar for otjénliga forsok dverhuvudtaget kan
aktualiseras under vissa givna forutséttningar. Att en sddan likhet inte skulle
existera vore mdjligt, i det fall svenskt straffansvar hade utgétt fran en renod-
lad objektiv forsokslira. Svenskt straffansvar tar, som konstaterats vid utro-
nandet av géllande ritt, sin utgdngspunkt i en objektiv forsoksldra med sub-
jektiva inslag. I forarbeten motiverades det med att ett undantagande av samt-
liga forsok dér fara for brottets fullbordan undanrdjts vore straffrihet i for hog
grad. Darfor adderades otjanliga forsok dir faran varit utesluten pd grund av
tillfalliga omsténdigheter till att omfattas av straffansvaret. Ponera att svenskt
straffansvar 1 stillet skulle utga fran en renodlad objektiv forsoksteori enligt
vilken enbart den objektiva handlingen dr av betydelse. Fara for brottets full-
bordan hade da varit att betrakta som ett objektivt gdrningsmoment tillsam-

mans med andra rekvisit. Vid otjinliga forsok, nir det objektiva girningsmo-
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mentet fara for brottets fullbordan inte foreligger hade inte straffansvar aktu-
aliserats. Samtliga otjénliga forsok hade da riskerat att forbli straffria. Enligt
mitt tycke finns det alltsd ett véirde i att belysa den mérkbara likheten att
straffansvar 6verhuvudtaget kan komma i frdga vid otjinliga forsok. Det ér
nédmligen inte evident utifrdn en renodlad objektiv forsoksteori, vilket dr den

teori svenskt straffansvar huvudsakligen grundar sig i.

Respektive land har alltsd ansett att det funnits ett vérde i att straffbeldgga
gérningar som objektivt inte kan resultera i ett fullbordat brott. Den gemen-
samma kérnan kan skildras med ett exempel, likt det i malet “Russinlddorna”.
I malet foreldg ett straftbart otjinligt forsok i svensk ritt, nér narkotika bytts
ut mot en icke-narkotikaklassad substans av polis. Domstolen konstaterade
att faran var att betrakta som utesluten pa grund av tillfélliga omstindigheter
och darfor domdes giarningspersonen for forsoksbrott. Ett sidant otjanligt for-

s0k hade pd samma sitt foranlett straffansvar inom dansk rétt.

En annan likhet som skildrats &r att det inom respektive réttssystem forutsitts
att nagon typ av handling ska ha tagit form for att straffansvar ska aktuali-
seras. Varken Danmark eller Sverige har kriminaliserat blotta tankar om att
vilja begé brott, viljan ska pa négot sétt ha kommit till uttryck genom hand-
ling. Att s &r fallet &r ndgot som framgar uttryckligen av lagtexten inom re-

spektive land, dér ordet handling stadgas.

De visentliga skillnaderna dverlappar till viss del med likheterna. Visserligen
kan straffansvar vid otjénliga forsok aktualiseras i bade svensk och dansk rétt
men en fundamental skillnad &r straffansvarets omfattning. Danmark straffar
for samtliga otjanliga forsok (som kommit till uttryck genom handling). En
bedomning av vad som utgor tillfdlliga omstdndigheter gors saledes inte och
dérigenom dr rittslaget mer distinkt och mindre omdebatterat i1 bdde praxis
och doktrin. Det mer inskrinkta straffansvaret i svensk rétt har diremot 6pp-
nat upp for diskussion. Lagtexten erfordrar en beddomning huruvida det fore-
legat tillfalliga omstdndigheter som uteslutit fara for brottets fullbordan. Hur
en sadan beddmning ska genomforas dr ndgot som i hog utstrackning varit

foremal for tskilliga resonemang i sévél doktrin som domstol. Genom att
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beakta asikter som framforts i doktrin av bdde Asp och Wennberg illustreras
det omstridda réttsldget. Bada forfattarna tar sin utgdngspunkt i en objektiv
bedomning utifran gérningspersonens synpunkt, likt den utgdngspunkt som
foresprakats i forarbeten. Vad de avser med en sddan bedomning skiljer sig
ddremot at. Asp & ena sidan menar att beddmningen ska utga fran garnings-
personens egen tro om forsokets gorlighet. A andra sidan &syftar Wennberg
med en beddmning ur gérningspersonens synpunkt inte vad gérningspersonen
sjdlv tror om forsoket, utan snarare vilka alternativa handlingsalternativ som

forelegat.

En ytterligare skillnad som noterats &r att det inte genomfors ndgon genom-
gripande beddmning av vilka girningar som omfattas av straffansvaret i
dansk hogsta instans. I de avgdranden som studerats har domstolen knappast
berort huruvida aktuella gérningar foranleder straffansvar. Det har inte fore-
legat nagra tvetydigheter och straffansvar har aktualiserats 1 samtliga mal. [
jamforelse med de avgdranden som berdr otjénliga forsok i HD éar skillna-
derna markanta. Har forefinns omfattande utldggningar och diskussioner om
huruvida det otjanliga forsoket haft sin grund i en fundamental brist i brotts-
planen eller om det dr ett misslyckande som kan tillskrivas slumpen, en in-

vecklad beddmning av om tillfalliga omstdndigheter forelegat eller ej.

5.1.2  Objektiv kontra subjektiv forsoksteori

De skillnader som foreligger avseende straffansvar for otjinliga forsok i
dansk och svensk ritt bor i stor utstrackning ha sin forklaring i vilken forsoks-
teori ldnderna tar sin utgdngspunkt i. En vésentlig och distinkt skillnad mellan
straffansvaret i svensk och dansk rétt dr att 1dnderna huvudsakligen har prig-

lats av tva motstdende forsoksteorier.

Danmark, har under alla omstdndigheter paverkats och inspirerats av den sub-
jektiva forsoksteorin som Orsted foresprakat i doktrin. Straffansvaret tar sitt
fokus pa girningspersonens brottsliga vilja och inte den objektiva handlingen
1 sig. Resultatet av en saddan utgangspunkt ar ett omfattande straffansvar for
forsoksbrott, diribland for otjanliga forsok. Varfor ar det skillnad mellan en

person som har uppsat att infora ett narkotikapreparat som senare visar sig

23



vara en icke-narkotikaklassad substans och den som med samma uppsat for-
soker infora nigot som faktiskt ir narkotika? Aven om handlingen objektivt
skiljer sett sig at, d& den senare handlingen innefattar ett faktiskt innehav till
skillnad frdn den forstndmnda, dr viljan hogst troligen densamma hos perso-
nerna. Bada har for avsikt att forsoka infora narkotika och det dr inte mindre
klandervért att tro det dr vad man faktiskt gor @n att faktiskt gora det, enligt
en subjektiv forsoksteori. Det dr sammantaget gérningspersonens brottsliga

vilja som dr utslagsgivande vid otjanliga forsok i dansk rétt.

Sdsom Waaben i1 doktrin hivdat dr det daremot upp till &klagare att definiera
en yttre gréins for straffansvaret. Waaben pastar att ndgon slags rimlighetsav-
vigning ska utforas, som innebdr att dtal inte vicks 1 de mest absurda situat-
ionerna. Visserligen har inte stimningsansdkningar rymts inom denna upp-
sats omfang men vad for yttre grans han avser dr inget som kunnat konstateras
utifran det material som bearbetats. De rittsfall som berdrts indikerar inte péd
att ndgon yttre grins for straffansvaret vid otjanliga forsok forefinns i dansk
ritt, mer in att det ska vara friga om handlingar och inte tankar. Atal har
exempelvis vickts nédr personer forsokt ha sexuellt umgidnge med lik, ndgot
som enligt forfattarens tycke rimligen dr en absurd situation som kunnat ute-
slutas frin straffansvaret (gérningen kan emellertid naturligtvis vara att be-
trakta som annat brott). Vad for grins Waaben avser dr alltsé diffust, men vad
som ddremot kunnat konstateras &r att dansk rétt forhéller sig till en subjektiv
forsoksteori som resulterat i ett omfattande straffansvar vid otjanliga forsok.
Den enda begrinsningen som egentligen kunnat konstateras vid utrénandet
av gillande ritt dr att det ska vara fraga om handling och inte enbart tankar.

En sadan slutsats dr nagot som sdvil forarbeten, praxis och doktrin antyder.

Nér svenskt straffansvars omfattning jamfors med danskt tydliggors att det
huvudsakligen utgér fran en motsatt teori, en objektiv forsoksldra. Straffan-
svaret 1 svensk ritt har ddremot inte uteslutande sin grund i en renodlad ob-
jektiv forsokslira. Forvisso dr huvudregeln att det ska foreligga fara for brot-
tets fullbordan vid forsoksbrott, vilket skildrar ett objektivt forhallningssitt.
Samtidigt har straffansvaret subjektiva inslag pé s sitt att det under specifika

omstdndigheter kan aktualiseras straffansvar trots att fara for fullbordan inte
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forelegat, ndmligen om faran varit utesluten pa grund av tillfdlliga omstén-

digheter.

Vilken forsoksldra som pa senare tid d&r dominerande i svensk dr nagot obe-
stamt 1 praxis enligt mitt tycke. I NJ4 2003 s. 670 havdar HD att utgangs-
punkten dr en objektiv virdering utifrdn gérningspersonens egen synpunkt.
Hér bor anmérkas att det centrala for avgorandet dr vad gérningspersonen
sjdlv insdg om forsokets gorlighet, denne kunde rimligen forvénta sig att skot-
tet skulle tranga igenom dorren. HD stillde sig alltsa i det aktuella mélet fra-
gan vad girningspersonen egentligen kunde forvénta sig, likt den beddmning
Asp foresprikar. En sddan beddmning tyder enligt mitt tycke pé ett mer sub-
jektivt synsétt. I NJ4 2023 s. 393 &r det daremot inte den tilltalades egen tro
pa forsoktes gorlighet som dr det védsentliga. Det relevanta ér i stéllet huruvida
faran for brottets fullbordan uteslots innan eller efter uppséatet hos den tillta-
lade formades. HD anger vidare i avgdrandet att den avgrénsning av straffan-
svaret som foljer av malet innebér att man i framtidens rattstillimpning i
ménga situationer bor kunna se till vilka handlingsalternativ den tilltalade haft
inom ramen for dennes uppsat. Om négot av handlingsalternativen kunnat re-
sultera i ett fullbordat brott och gédrningspersonen rékat vilja ett otjénligt al-
ternativ kan straffansvar aktualiseras. Uttalandet ger ett klart uttryck for den
objektiva forsoksteorin dir handlingen i sig dr det vdsentliga. Har tjénliga
handlingsalternativ funnits, som gor att handlingen i sig hade kunnat resultera

1 fullbordat brott, ska straffansvar aktualiseras.

Fastdn det svenska straffansvarets omfattning har inslag av bade subjektiv
och objektiv forsoksteori ger forarbeten och HD:s senaste prejudikat intryck
av att det fortfarande &r den objektiva teorin som ansvaret huvudsakligen tar
sin utgdngspunkt i. Danskt straffansvar utgar motsatsvis fran en subjektiv for-
sOksldra. Det dr komplext att hdvda att en teori skulle vara formanligare dn
den andra. Syftet med kriminalisering (som dessvirre inte rymts inom denna
framstéllning) &r ndmligen en avgoérande faktor for vilken teori som bor vara
utgdngspunkt och déarfor bor det med forsiktighet pastés att en forsoksteori

bor vara 6verordnad den andra.
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5.2 Ar svensk ritt i behov av reform?

5.2.1 Argument for respektive mot ett mer

omfattande straffansvar i svensk ratt

En fragestdllning som denna uppsats &mnar besvara dr vad som talar for re-
spektive emot ett mer omfattande straffansvar vid otjinliga forsok inom
svensk ritt, med dansk ritt i beaktning. Utan att berora syftet med kriminali-
sering ska alltsé ett reformbehov i svensk rétt utredas. Vad betréiffar juridiska
sporsmal foreligger det inte séllan beaktansvirda for- och motargument och

det géller d&ven denna fragestéllning.

Négot som kan anses komplext med granserna for straffansvar vid otjanliga
forsok 1 svensk rtt enligt min mening bevisfragor. Som HD konstaterat i sitt
senaste avgdrande dr en bedomning huruvida faran varit utesluten pé grund
av tillfilliga omstdndigheter beroende av nér gdrningspersonens uppsat har
formats. Vilka otjénliga forsok som kommer foranleda straffansvar ér siledes
till hog grad beroende av vad for bevisning som forefinns. Foreligger bevis-
ning som indikerar pé att ett uppsdt formats innan vapnen bytts ut mot en
attrapp? Vad for bevisning bevisar nér ett uppsat formats? Bevissvarigheterna
som 1 svensk rétt aktualiseras vid otjinliga forsok dr ndgot som talar for ett
mer omfattande straffansvar. De bevisfragor som uppstir nir en bedomning
av om faran varit utesluten med anledning av tillfdlliga omstindigheter ska
genomforas dr ndgot som onekligen undviks inom dansk ritt. I de avgdranden
som studerats frén dansk hogsta instans pa omréadet har inte utmérkande be-
vissvérigheter skildrats, av naturliga skél da straffansvar foreligger oberoende

av om faran varit utesluten pa grund av tillfalliga omsténdigheter.

En ytterligare aspekt som bor belysas nir reformbehov diskuteras dr legalitet.
Bestdmmelsen i 23 kap. 1 § BrB ska restriktivt tillimpas med hinsyn till le-
galitetsskal, vilket HD paminner om i sitt senaste avgorande. Vad som &r be-
aktansvért 1 uttalandet &r att HD i sammanhanget tar upp legalitet. Detta &r
ndgot som enligt min mening torde ha lyfts ytterligare, i exempelvis forarbe-

ten. Hur genomténkt dr egentligen den vaga forsdoksbestimmelsen i svensk
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ritt? Vid otjénliga forsok ska ansvar utdomas da faran varit utesluten pd grund
av tillfélliga omsténdigheter. Vad dr egentligen tillfdlliga omstindigheter och
hur bevisas de? Det gar inte pa nagot sitt att utlisa vad som avses med tillfal-
liga omsténdigheter av lagtexten. Av forarbeten framgar uttryckligen att det
lamnats at rattstillimparen att definiera och i prejudikat har det visat sig att
HD fast vikt vid olika faktorer nédr en bedomning av tillfilliga omstandigheter

gjorts, vilket kan kritiseras ur legalitetssynpunkt.

Med legalitet i beaktning &r emellertid ett mer omfattande ansvar inte ndd-
vandigtvis 16sningen. Om det i svensk rétt skulle foreskrivas straffansvar oav-
sett huruvida fara for brottets fullbordan varit utesluten pa grund av tillfalliga
omsténdigheter eller ej hade det forelegat risk for ett alltfor omfattande
straffansvar. En renodlad subjektiv forsoksléra leder, 4tminstone i teorin till
att dven blotta tankar kriminaliseras. | Danmark har kriminalisering av tankar
emellertid undvikits genom att lagtexten stadgar att det ska vara fragan om
handlingar for att straffansvar éver huvud taget ska aktualiseras. En séddan
mer omfattande lagtext, lik den danska dr mgjligtvis inte heller en béttre 16s-
ning ur legalitetssynpunkt. Det krévs att den subjektiva viljan ska ha kommit
till uttryck genom handling men vad #r egentligen en handling? Ar det till-
riackligt att meddela sin subjektiva vilja att begd ett brott till en vén eller ska
viljan uttryckas ytterligare? Och vilka handlingar uttrycker en gérningsper-
sons subjektiva vilja? Har riskerar alltsd en gridnsdragningsproblematik att
uppsta, likt den befintliga som betraffar vad tillfdlliga omstandigheter dr. Jag
ar alltsd 6verens med Asp och menar att ett mer omfattande straffansvar inte
tenderar att 16sa de komplexa bedomningar som nuvarande rittsldge resulterat

1.

5.2.2 Sammanfattande slutsats

For att aterkoppla till NJA 2023 s. 393, likt det hypotetiska scenario som pre-
senterats 1 bakgrunden till denna framstéllning hade avgoérandet i dansk ratt
kunnat utmynna i ett annorlunda domslut. I dansk ritt dr den subjektiva viljan
av vikt och det hade inte varit avgdrande att vapnen bytts ut mot en attrapp. I
stdllet hade det vésentliga avsett att gdrningspersonen hade uppsét till att in-

neha riktiga vapen, giarningen hade hogst troligen omfattats av straffansvaret
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inom dansk rétt. Personen i friga ville inneha vapen, 4ven om den viljan upp-
stod efter det att aktuella vapnen ersatts. Ar det mindre klandervirt én en per-

son med samma uppsédt som formats tidigare?

Potentiella foljder av NJA 2023 s. 393 édr att otjanliga forsok forblir straffria
1 hogre utstrackning én tidigare. Det har darfor varit relevant att dverviga om
det finns inspiration att himta fran dansk réitt men i slutdndan faller jag till-
baka till att den medelvég svensk riétt valt ar rimlig. Ett utvidgat straffansvar,
som tar sin utgdngspunkt i den subjektiva forsokteorin riskerar pa motsva-
rande sitt ett alltfor langtgéende straffansvar. Den komplexa bedémning som
idag behover genomforas for att konstatera huruvida faran varit utesluten pa
grund av tillfélliga omsténdigheter hade i stillet riskerat att bli en beddmning
huruvida ndgot &r att betrakta som en handling som uttrycker den tilltalades
brottsliga vilja. Inte minst med beaktande av det hogt stillda beviskravet i
svensk ritt. Ett reformbehov kan ddremot enligt min mening hévdas men det
ar inte nddvindigtvis ett mer omfattande straffansvar som erfordras, snarare

mer vigledande lagtext.
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