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Till den gamla fragan om
straffbarheten av otjanliga forsok

Vapenattrappen™

1. Inledning

Hogsta domstolen (HD) meddelade under varen 2023 ett avgorande som ror ett
vésentligt institut i straffréttens s.k. allménna del: reglerna om ansvar vid forsok
till brott (BrB 23:1). I Vapenattrappen NJA 2023 s. 393 frikdndes tva personer
som i hovritten domts for forsok till grovt vapenbrott respektive forsok till med-
hjalp till samma brott.

Avgorandet vickte uppstandelse och indignation i vissa kretsar — till att
borja med i det sociala forum som ibland kallades ”Jurist-Twitter”. Fran vissa
hall gjordes gillande att avgorandet byggde pa ett “superakademiskt™ resone-
mang, brot med tidigare réttspraxis och skulle fa stora konsekvenser for poli-
sens brottsbekdmpande arbete. Fragan har forstés en sérskild laddning eftersom
den har baring pa gingkriminalitet och den straffréttsliga hanteringen av detta
samhéllsproblem. Tva ménader efter HD:s avgorande tillsattes en utredning
med uppdraget att se dver och modernisera de osjilvstindiga brottsformerna.
I direktiven anges, med héanvisning till Vapenattrappen, att av sirskilt intresse
for 6vervigande “édr sddana fall nér faran for brottets fullbordan ar utesluten pa
grund av att myndigheter har ingripit eller brott har hindrats av ndgon annan
liknande situation.”!

Vad handlade d& domen om? Omsténdigheterna var i korthet som foljer.
Polisen hade i samband med husrannsakan patriffat en vapengdmma i ett kél-
larforrad. Vapnen togs i beslag och i stillet placerades en naturtrogen attrapp pa
samma plats. Beslut togs om hemlig rumsavlyssning och kameradvervakning.
Drygt fyra ménader senare kunde observeras att tva personer kom till forradet,
varav en tog befattning med vapenattrappen och den andra hade skjutsat den
forra till platsen. De tilltalade frikdndes dock av HD pa den grunden att det inte
forelegat fara for brottets fullbordan och att sadan fara heller inte varit utesluten
endast pa grund av tillfilliga omstindigheter. Vi kommer strax att dterkomma
till skdlen for domstolens stillningstagande — men sammanfattningsvis motive-
rades utgangen med att det inte var visat att de tilltalades uppsat till det fullbor-
dade brottet hade formats innan polisen tagit vapnen i beslag. Darmed fanns en

*  Tack till Erik Svensson som ldmnat traffsékra synpunkter pa utkast till texten.
' Sedir. 2023:85, s. 4.
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grundlaggande brist i brottsplanen och franvaron av vapnen kunde inte betraktas
enbart som en tillfallig omstindighet. Kort sagt rérde det sig om ett straffritt
otjanligt forsok.

For manga betraktare dr det nog nagot kontraintuitivt Over utgangen i ratts-
fallet. Den som har uppsat att innecha vapen men som inte lyckas med detta
under sddana forhallanden som i HD:s dom maste nog betraktas som precis lika
klandervird som den som — allt annat lika — lyckas forverkliga sitt uppsat. Fran
brottspreventiv synpunkt kan det i sddana situationer naturligtvis ocksa anses
angeldget att ingripa trots att ndgon konkret fara inte forelegat. Den handlande
har ju visat att hen dr benégen att begé brott. Vidare har synpunkten att avgo-
randet inverkar pa polisens (och tullens) arbete — &tminstone s& som det bedrivs
i nuldget — helt uppenbart fog for sig. Av mediarapporteringen har vi fitt veta
att det dr (eller atminstone har varit) rutin nér vapen eller narkotika antréffas
under liknande omsténdigheter, att polisen byter ut dessa mot nagot ofarligt for
att sedan dverga till spaning. Om nagon dérefter observeras hantera substitutet,
kan hen éatalas for forsok till brott. Genom avgorandet har HD alltsé skapat en
tydlig begrinsning ndr det géller 1 vilken utstrackning personer kan domas till
ansvar i sddana situationer. I prejudikatets efterfoljd har ocksa hunnit meddelas
nagra domar rorande atal for forsok till savél vapen- som narkotikabrott dér de
tilltalade har frikdnts med hanvisning till den regel som HD uppstallt.?

Dessutom kan det — dtminstone vid forsta paseende — tyckas att det aktuella
avgorandet gér stick i stdv med vad HD slagit fast i ett annat prejudikat for 20 ar
sedan: Skottet mot sikerhetsdorren NJA 2003 s. 670. Som bendmningen antyder
hade den tilltalade i malet med ett handeldvapen forsokt skjuta igenom en dorr
samtidigt som personer befann sig pa andra sidan. Undersokningar visade att
skottet omojligen hade kunnat ga igenom dorren — beroende pa hur man vill se
det: eftersom ammunitionen var for klen eller eftersom dorrens konstruktion var
for kraftig. Majoriteten domde likafullt den tilltalade for forsok till drap med
hénvisning till att faran for brottets fullbordan varit utesluten endast pa grund
av tillfalliga omstdndigheter. HD menade att s ldnge det ar fraga om omstéin-
digheter som fran gérningsmannens utgangspunkt ar slumpartade ar det svart att
motivera en principiell skillnad mellan tillfdlligheter som uteslutit faran innan
brottet paborjades och mer bestdndiga hinder mot fullbordan. Forsoket var alltsa
otjanligt men straffbart.

De fareuteslutande omsténdigheterna i Vapenattrappen kan frin vissa syn-
punkter uppfattas som likartade. Det kan ju inte beskrivas pd annat sétt &n att
forhéllandet att vapnen var utbytta mot en attrapp framstod som slumpartat fran
de tilltalades horisont. Vidare kan man pasta att hindret mot fullbordan i jim-
forelse med Skottet mot sdikerhetsdorren rent av var mindre bestandigt (fyra

2 Set.ex. Svea hovritts dom den 19 juni 2023 i mal nr 14847-22 (forsok till grovt narkotikabrott)
och Svea hovritts dom den 22 juni 2023 i mal nr 6457-23 (forsok till grovt vapenbrott).
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manader tidigare hade dér ju legat skarpa vapen). S, vad &r det egentligen som
motiverar skilda utgangar i malen?

Den hér texten har tva drenden. Det forsta drendet ér att — inom ramen for
géllande rétt och med Vapenattrappen som utgangspunkt — diskutera i vilken
utstrackning s.k. otjénliga forsok &r (och bor vara) straffbara. I princip dr denna
fraga beroende av vilken betydelse som ska ldggas i rekvisitet att fara for brot-
tets fullbordan varit utesluten endast pa grund av tillfalliga omstdndigheter”.
Det andra drendet kopplar till det forsta men dr mer réttspolitiskt och foranleds
av att de aktuella reglerna dr under utredning. Ambitionen &r att sdga nigot om
de principiella skil som talar for och emot en forsoksreglering med ett mer
utvidgat straffbart omrade dn den nuvarande.

Det kan nog sdgas att regleringen rorande forsok till brott, pa ett mer patagligt
sétt An manga andra straffrittsliga regler, markerar det straffbara omradets yttre
grans — den viktiga distinktionen mellan straffbart och (helt) straffritt. Hante-
ringen av de otjénliga forsoken riaknar sig till straffriattens mest klassiska pro-
blem. En text av det hir slaget maste ofrankomligen fa karaktiren av variationer
pa ett gammalt tema. Det ligger nog i fragans natur att den inte kan bli utredd
en gang for alla — diskussionen maste fortsitta. I basta fall kan det har inldgget
bidra med ett par nya vinklar och ingangar.

2. Allmént om forsoksbestdmmelsen (BrB 23:1)

Regleringen rérande forsok till brott i har i stora drag varit oférdndrad i drygt
80 ar.* Av lagrummet som inleder brottsbalkens 23 kapitel foljer att ansvar vid
forsok ska vara sdrskilt foreskrivet. Ur lagtexten kan man darutdver bryta ut ett
antal rekvisit. Gdrningsmannen ska ha “pébdrjat utforandet av visst brott” utan
att brottet kommit till fullbordan — vilket brukar beskrivas sé att forsokspunkten
(men inte fullbordanspunkten) ska vara nadd. Vidare ska det foreligga (konkret)
fara for brottets fullbordan eller sa ska siddan fara ha varit utesluten endast pa
grund av tillfdlliga omstdndigheter. Till detta kommer ytterligare en vésentlig
forutsdttning: dverskjutande uppsat att begé brott.* Kravet pa uppsat framgar

3 Ar 1943 infordes en bestimmelse i 3 kap. 13 § strafflagen som efter viss spraklig modernisering

sa smaningom overfordes till 23 kap. brottsbalken. Se prop. 1940:4, prop. 1948:80 och prop.
1962:10. Det kan framhéllas att lagstiftningens relativt sett hga alder nog inte sdger ndgot om
dess dndamalsenlighet i dag. BrB 23:1 &r en allmén bestimmelse som dr beroende av sjalvstin-
diga brott for att vara tillamplig (i straffréttens s.k. speciella del har forstds manga forandringar
skett sedan forsoksbestammelsen sag ljuset) och att regleringen har stétt oférandrad under sa
pass lang tid talar snarast for att den fyller sitt syfte.

En fraga av kanske framst akademiskt intresse ar i vilken ordning de olika rekvisiten bor provas.
Av systematiska skil kan man tycka att det finns god anledning att forst bocka av fragan om
overskjutande uppsat. Till skillnad fran fullbordade brott, dar vi har en brottsbeskrivnings-
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inte uttryckligen av lagtexten men brukar sidgas ligga implicit i skrivningen
”paborjat av utforandet av visst brott”.’

Det finns hér skél att sdga nagot om rekvisitet ’paborjat utférandet av visst
brott” — dvs. kravet att den s.k. forsokspunkten ska ha intrétt. Vilka generella
principer som ska vara styrande nér det kommer till forsdkspunktens placering
ar en svar fraga som har dgnats betydande utrymme i bade réttspraxis och lit-
teratur.® Utan att fordjupa oss for mycket kan vi uppmérksamma att det gar
att skilja pa s.k. avslutade och oavslutade forsok. Avslutat ar forsoket nér gér-
ningsmannen har gjort allt frén sin sida for att fullborda brottet (men detta alltsa
av nagot skdl dnda inte kommit till fullbordan).” Det innebér att forsokspunk-
ten regelmissigt 4r nadd. Sa far anses vara fallet i Vapenattrappen NJA 2023
s. 393.% Motsatsvis ar ett forsok att beteckna som oavslutat nir garningsmannen
inte hunnit gora allt fran sida for att fullborda brottet — t.ex. eftersom hen blivit
avbruten. Vi kan dven konstatera att det finns ett samband mellan bedomningen
av forsokspunktens placering och farebedémningen. Det forefaller logiskt att
om nagon har paborjat utforandet av ett brott finns ofta ocksa fara for att brottet
ska fullbordas och vice versa.’

enlig gérning att utga fran och bristande uppsat fungerar exculperande, har uppsétet snarare en
inculperande funktion savitt avser forsok (liksom forberedelse och staimpling). Se vidare nedan
under avsnitt 9. Kvalificeringen av gédrningsmannens handlingar som forsdk till brott ar ju helt
beroende av uppsétet. Den som t.ex. bryter upp en dorr till ett hus kan, beroende pa uppsatet,
gora detta i syfte att bega ett méanniskorov eller en st6ld. Hen kan emellertid ocksé, beroende
pa uppsatet, gora detta for att varna den som bor i huset for en skogsbrand eller for att soka
skydd fran en snostorm. Jfr d&ven Frinde, Faredeliktens allmédnna ldror 1994, s. 77: ”’[D]et [ér]
pa sin plats att fraga efter orsakerna till den omvéanda behandlingsordningen. Varfor kommer
det subjektiva fore det objektiva? Svaret ar enkelt. Eftersom forsoket ocksa omfattar delikt utan
krav pa naturkausalitet mellan handling och foljd blir uppsétet det enda kriterium, med vars
hjalp man kan skilja mellan t.ex. st6ldforsok och sdkande efter hjdlp.” Det &r en annan sak att
man, nér det handlar om forsok till brott, ofta direkt utifrdn det yttre skeendet kan bilda sig en
hyfsad uppfattning om vilket brott gédrningsmannen paborjar utforandet av (dvs. om forsoks-
uppsat dr for handen). Av réttspraxis foljer att forsokspunkten som huvudregel bor placeras nar
situationen ger underlag for en sddan uppfattning. Se Bussen i Ostberga NJA 2017 s. 531, p. 20.

5 Sebl.a. Asp, Ulving & Jareborg, Kriminalréttens grunder 2013, s. 399.

¢ Set.ex. NJA 2017 s. 531, p. 19-26 och Asp, De osjélvstindiga brottsformerna: forsok, forbere-
delse, stampling, (gédrningsmannaskap &) medverkan, underlatenhet att avslgja och forhindra
brott 2021, s. 74 ff.

7 SeNJA2017s. 531, p. 24.

8 Mojligen kan diskuteras hur man ska se pa forsdkspunktens intrdde i forhallande till innehavet
av de foremal som, utdver den automatkarbin som ersattes med en attrapp, polisen avldgsnat
ur forradet (framforallt en ytterligare automatkarbin och en pistol). Savitt avser innchav av den
utbytta automatkarbinen borde det vara oproblematiskt att anse forsokspunkten vara passerad
senast nar befattning togs med attrappen. Av domen framgar dock att HD finner att gdrningen
(och medhjélpsgirningen) omfattar forsok till innehav av samtliga vapen, magasin och ammu-
nition som forvarats i forradet (se p. 25). Man skulle kunna fraga sig hur beddmningen avseende
forsokspunkten hade sett ut om dér inte funnits nagon attrapp alls.

% T vissa situationer dr det dock ténkbart att faran intrdder i tiden efter forsdkspunktens intréde.
En forutsdttning for ansvar bor i sddana fall vara att garningsmannen fortfarande har kontroll



JT 202324 RATTSFALL 699

Aven om forsoksbestimmelsens olika delar i viss man kopplar till varan-
dra koncentrerar sig den hér texten alltsa pa farerekvisiten: dvs. kravet pa fara
for brottets fullbordan alternativt att eventuella fareuteslutande omsténdigheter
endast varit tillfalliga. Vi kommer sa smaningom att ga in pa den innebord dessa
krav har givits i forarbeten, praxis och doktrin. Dessforinnan ska vi dock for-
djupa oss i fragorna om tjanlighet och otjanlighet pa ett mer allmént plan. Till
att borja med ska vi se ndrmare pa Vapenattrappen och spekulera lite i skélen till
varfor utgéngen i fallet intuitivt kan framsta som otillfredsstéllande. Vi ska dven
satta réttsfallet i relation till tvd dldre réttsfall med en annan utgéng.

3. Vapenattrappen och tva rittsfall med annan utgéng

I NJA 2023 s. 393 stod alltsa tva personer atalade for forsok till synnerligen
grovt vapenbrott respektive medhjilp till forsok till samma brott.!? Bakgrunden
var som sagt att polisen vid en husrannsakan i ett forrad patraffade och beslagtog
vapen: en pistol och tvd automatkarbiner med tillhérande magasin och ammuni-
tion. Efter undersokning konstaterades att vapnen och ammunitionen var fun-
gerande och tillstdndspliktiga. Polisen placerade en vapenattrapp motsvarande
en av automatkarbinerna pa platsen for de beslagtagna vapnen. Beslut togs om
hemlig kameradvervakning och rumsavlyssning. I mellantiden, innan de hem-
liga tvangsmedlen hade installerats, bevakades platsen av polisen. Ingen person
intresserade sig for forradet forrdn en kvall drygt fyra ménader efter att vapnen
tagits i beslag. Déa kunde observeras hur en person kom till platsen — forst ensam
och dérefter i sillskap med ytterligare en person — for att soka igenom forradet
och ta befattning med vapenattrappen. HD konstaterade att forstndimnda person
hade forsokt att olovligen inneha de vapen som tidigare funnits i forradet och
att sistnimnda person hade frimjat gérningen, bl.a. genom att skjutsa den forst-
ndmnda till och fran platsen. Genom Overvakningen och avlyssningen ansags
visat att bada tilltalade var inforstadda med att de letade efter flera vapen.

HD konstaterade att det rorde sig om ett visst “typfall” — ndmligen “nér
fara for brottets fullbordan varit utesluten d4 myndigheter ingripit eller brot-

over hiandelseforloppet. Se Jareborg, Allméan kriminalrétt 2001, s. 386. Dock ér det nog, som
Asp framhéller, i de allra flesta sadana fall ndgot av en semantisk frdga — har gérningsmannen
kontroll kan man nidmligen lika girna uttrycka det sa att hen paborjar ett nytt forsok vid den
senare tidpunkt da faran ar for handen. Se Asp 2021, s. 107.

10 Enligt brottsbeskrivningen begas ett fullbordat vapenbrott bl.a. av ”[d]en som innehar skjut-
vapen utan att ha ritt till det”. Atalet avsig synnerligen grovt vapenbrott men hovritten bedémde
det som grovt brott. De hér relevanta rekvisiten for grovt vapenbrott &r att “vapnet har varit
av sarskilt farlig beskaffenhet” (1 st. 2) och att ”innehavet har avsett flera vapen”. Synnerligen
grovt brott kan komma i fraga om “innehavet [...] har avsett [...] flera vapen av sérskilt farlig
beskaffenhet”. Se 9 kap. 1 § och 1 a § 2 st. vapenlagen (1996:67).
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tet hindrats av nadgon annan liknande omstdndighet som girningsmannen inte
kontrollerar.”!! Vidare bedémde HD att i denna sorts fall talar en spraklig tolk-
ning av lagtexten — dvs. fara utesluten “endast pa grund av tillfalliga omstandig-
heter” — emot att inkludera fall dir “otjanligheten redan har funnits nir uppsatet
formades och gérningsmannen inte kan dndra de faktiska forutsittningarna sé
att det planerade brottet skulle kunna fullbordas™.!” Nar omstindigheterna &r
sddana ska darfor typfall som det forevarande ’som utgangspunkt” ldmnas utan-
for det straffbara omradet.'® I malet var inte annat visat 4n att de tilltalades plan
att ta befattning med vapnen formades forst efter att polisen tog dem i beslag.
De tilltalade frikéndes foljaktligen.

For manga betraktare kan det nog spontant kdnnas fel att de tilltalade fri-
kéndes. En sddan ryggmairgsreflex sammanhédnger formodligen delvis med att
girningen — om den hade fullbordats — framstar som utpréglat allvarlig; de skjut-
vapen som togs i beslag var mycket farliga. Som vi tidigare har varit inne pa kan
de tilltalade darutover tyckas precis lika klanderviarda som om foretaget att ta
befattning med vapnen och ammunitionen hade lyckats. Den spontana kénslan
av att det ar otillfredsstéllande att de tilltalade frikdndes kan nog dven péver-
kas av den omstidndigheten att det verkar handla om géngrelaterad brottslighet.
Forsoksgéarningen kan placeras in i en storre kontext dir det finns en grupp
individer som &dgnar sig at brottslig verksamhet; en kontext dir det framstar som
att risken dr betydande for att vapnen, under andra omstiandigheter, hade kunnat
komma till anvéndning. Nagon (eller ndgra) kénde av allt att déma till vapnens
placering och maste i nagot skede ha gjort sig skyldig(a) till fullbordat grovt
vapenbrott, i vart fall i ssmband med att vapnen placerades i forradet. Den (eller
dessa) person(er) kommer vi emellertid inte at. Kontexten bidrar hér alltsa till
att det kan framsta som angelédget att kunna ingripa mot det otjénliga forsoket.
Den frikdnnande domen kan ur det perspektivet uppfattas som ett misslyckande.

Det kan finnas skil att se ndrmare pa ett annat prejudikat som ligger drygt
30 ar tillbaka i tiden och som faller inom samma kategori av “typfall” som
Vapenattrappen. 1 Russinlddorna NJA 1992 s. 679 var omstdndigheterna lik-

T NJA 2023 s. 393, p. 20.

2 NJA 2023 s. 393, p. 21.

13 Se NJA 2023 s. 393, p. 23. HD:s slutsats ligger i linje med viss tidigare hovrittspraxis rérande
forsok till narkotikabrott. | RH 2007:61 frikédnde hovritten en tilltalad som tagit befattning med
en ryggsick som fanns i ett kdllarutrymme och som tidigare innehallit narkotika. Polisen hade
tio dagar tidigare bytt ut innehallet mot mjol och socker. Hovrittens utgdngspunkt var att den
tilltalade saknat kdnnedom om ryggsédcken innan han patraffade den och att han f6ljaktligen
gjorde upp en brottsplan — dvs. att ta befattning med narkotika — forst efter att han borjat titta
i den. I RH 2015:21 meddelades ocksa en frikdnnande dom avseende ett atal for forsok till
narkotikabrott genom forvérv. Den tilltalade hade med en séljare kommit dverens om kop av
ett paket narkotika som sedan en tid varit fast bakom en brevlada och hade fort dver pengar
till sdljarens konto. Drygt tva veckor tidigare hade emellertid polisen tagit narkotikan i beslag.
Eftersom brottsplanen gjorts upp efter denna tidpunkt bedémdes den ha ett grundlaggande fel
och faran kunde inte anses utesluten endast pa grund av tillfilliga omstdndigheter.
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artade: forsoket var otjénligt eftersom tull- och polispersonal hade ingripit innan
forsokspunktens intriade. Det som i detta fall hade avldgsnats var emellertid inte
vapen utan ett stort parti kokain som anlént till Goteborgs hamn i lador avsedda
for russin, vilka sedermera transporterats till Stockholm. HD domde fyra till-
talade for forsok till grovt narkotikabrott'* med motiveringen att den omstandig-
heten att narkotikan upptickts och tagits i beslag flera dagar tidigare utgjorde en
tillféllighet frén de tilltalades synpunkt. En skillnad mellan Russinlddorna och
Vapenattrappen — som HD 1 det senare fallet framhéller som avgdrande — ér att
1 det forra fallet var det upplyst att faran for brottets fullbordan hade undanrdjts
under brottets planering, dvs. brottsplanen hade tagit form innan narkotikan
togs i beslag.' I 6vrigt kan man tycka att det finns flera berdringspunkter mellan
rattsfallen. I bada fallen ror det sig om forsok till brottstyper diar den kriminali-
serade girningen bestar i olika former av innehav (vapen respektive narkotika),
och i bada fallen handlar det om ett gemensamt brottsligt foretag med flera
inblandade personer (lat vara att vissa av dessa personer forblev okénda i 2023
ars fall).

Som ndmndes inledningsvis ligger det d&ven néra till hands att jamfora Vapen-
attrappen med rattsfallet Skottet mot sdkerhetsdérren NJA 2003 s. 670. De nér-
mare omstindigheterna i fallet dr som foljer. Ett antal poliser skulle géra en
husrannsakan i en ldgenhet och var i fard med att bryta upp ytterdorren. I sam-
band med detta avlossade den tilltalade inifran ett skott med en pistol mot dor-
ren. Eftersom det var frdga om en sékerhetsdorr penetrerade skottet emellertid
inte hela dorren utan stannade mot en plat pa dorrens utsida, men astadkom en
tydlig utbuktning i denna plat. Efter tekniska undersokningar konstaterades att
ett skott frdn pistolen med den aktuella ammunitionen — oavsett skjutvinkel —
omdjligen skulle kunnat tringa igenom dorren. Hade ldgenheten ddremot varit
utrustad med en vanlig dorr skulle skottet utan vidare ha genomborrat den. I

4 Rittsfallet &r dven intressant med avseende pa tolkningen av rekvisitet ”pabérjat utforandet av
visst brott” — dvs. fragan om forsdkspunktens intrdde. Denna frdga var okomplicerad betraf-
fande den av de tilltalade som hade hanterat de aktuella 1ddorna. Betraffande dvriga tilltalade far
bedomningen betecknas som generds om man jamfor med annan praxis. Forsokpunkten ansags
uppnadd dels vid kontaktforsok per telefon, dels vid besok i ett hotellrum (medan narkotikan
forvarades pa en helt annan plats). Bedomningen paverkades enligt HD av att det rorde sig om
organiserad brottslighet ”dér olika personer haft bestdmda uppgifter”. Jfr Asp 2021, s. 90 f. Man
kan spekulera i om inte utgangen i viss méan paverkades av att det inte var mojligt att doma
for forberedelse till brott. De tilltalade hade forvisso vidtagit typiska forberedelsegérningar —
genom att befatta sig med bilar med l6nnutrymmen — men regleringen avseende forberedelse
(BrB 23:2) saknar som bekant ett alternativt farerekvisit och stéller dessutom krav pa mer dn
ringa fara. Jfr Wennberg, Forsok till brott 2010, s. 159. Det kan noteras att mojligheten att doma
for forberedelse till brott daremot fanns (och utnyttjades) i Getingerdnet NJA 1995 s. 405 — dér
provningen av den centrala fragan om férsokspunktens intrdde kan tyckas jamforelsevis mer
restriktiv.

15 Se NJA 2023 s. 393, p. 20. I sammanhanget hénvisar HD aven till De tomma resviskorna
NJA 1985 s. 544 och Flickvinnens fritagningsforsok NJA 1990 s. 354. Se vidare nedan under
avsnitt 5.2.
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skjutogonblicket hade den tilltalade inte heller tillgang till annan ammunition
eller andra vapen. Konkret fara for brottets fullbordan forelag saledes inte. HD
fann utrett att den tilltalade uppsatligen hade avlossat skottet. Nar det géllde
fragan om det otjinliga forsokets straffbarhet fann alltsd HD det svart att ge skél
for en principiell skillnad mellan ett fall dar faran for brottets fullbordan ute-
slutits pé grund av att ndgot av en tillfallighet intréffat innan brottet paborjades
och ett fall dar det forelegat ett mer besténdigt hinder mot brottets fullbordande,
om det i bdda fallen &r frdga om omstdndigheter som frdn gidrningsmannens
utgdngspunkt dr slumpartade.” Det konstaterades att den tilltalade i och for sig
visste att ldgenheten var utrustad med en sdkerhetsdorr men inte hade haft ndgon
nidrmare kdnnedom om dorrens motstandskraft. HD féste sig dven bl.a. vid att
det rorde sig om ett forhdllandevis kraftigt handeldvapen och att den polis som
utfort den vapentekniska undersokningen blev férvanad att den aktuella ammu-
nitionen inte férmaétt skjuta igenom sikerhetsdorren. Sammanfattningsvis fann
HD att en objektiv beddmning fran girningsmannens position rimligen borde
“utfalla sa att det varit antagligt att skottet skulle g genom dorren och leda till
uppsatets forverkligande.” Foljaktligen var brottsplanen ”som sadan” vérd att
tas pa allvar. Gérningen bedomdes alltsa som ett straffbart forsok till drap. Det
finns flera skillnader mellan 2003 och 2023 ars fall (bl.a. att det handlar om olik-
artade brottstyper). En avgorande skillnad i 2003 ars fall 4r hursomhelst att det
for HD:s bedomning uppenbarligen saknade betydelse att forsoket var otjénligt
redan nir brottsplanen tog form. Uppsatet att begd brottet formades av allt att
doma kort innan skjutdgonblicket och inom ramen for detta uppsét fanns endast
otjanlighet — det hinder som uteslot faran var bestandigt.

Vi dr inte fardiga med dessa tre réttsfall. Det kommer framdver att finnas skél
att dterkomma till likheter och skillnader mellan dem, hur de forhéller sig till
varandra, samt hur de kan forstas enligt géllande rétt. Innan vi blir s specifika
ska dock ségas nadgot mer forutsattningslost om forsok till brott och de centrala
begreppen tjanlighet och fara.

4. Allmént om tjénliga och otjénliga forsok

4.1 ”Objektivt” och ”subjektivt”

I diskussionen rérande forsok till brott har sedan ldnge gjorts atskillnad mellan
s.k. objektiva och subjektiva forsoksteorier. En objektiv ldra bygger straftbar-
heten pa gérningen och dess farlighet medan en subjektiv ldra tar fasta pa den
brottsliga viljan.' En begreppslig distinktion som ocksa funnits med lédnge &r

16 Se NJA 2023 s. 393, p. 18. Se dven t.ex. SOU 1940:19, s. 28, Wennberg 2010, s. 11 och 108
samt Asp 2021, s. 46 ff.
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den mellan tjanliga och otjanliga forsok.!”” Som bendmningen antyder innefat-
tar ett tjanligt forsok en gérning som skulle kunna realisera giarningsmannens
uppsat att bega brott. Ett otjanligt forsok dr diremot pa forhand domt att miss-
lyckas.'® Enligt en strikt objektiv forsoksléra straffas endast tjéanliga forsok. En
subjektiv motsvarighet inkluderar séval tjanliga som otjénliga forsok i det straff-
bara omradet.

Distinktionen mellan “objektivt” och “’subjektivt” dr nog egentligen inte helt
4skadliggdrande. Aven en s.k. objektiv forsdksteori méste rimligen rymma ett
vésentligt moment som fir betecknas som subjektivt — ndmligen ett krav pa
Overskjutande uppsét att bega brott. Annars skulle det ju inte ga att skilja for-
sok till brott frdn gérningar som foretas av andra anledningar. Likasd maste en
s.k. subjektiv ldra (om man nu inte menar att endast tanken racker som grund
for straffbarhet) innefatta en “objektiv” del — i form av nagot slags forsoksgér-
ning. Bittre dr kanske att tala om forsokskonceptioner med olika tonvikt pa de
objektiva och subjektiva momenten.'” Vidare kan man nog — utan att géra mer
djupgaende efterforskningar — anta att det dr ovanligt med renodlade varianter
av de subjektiva och objektiva ingadngarna i olika nationella rattsordningar. For-
soksbegreppet enligt svensk ratt skulle kunna beskrivas sa att det bygger pa det
objektiva men i undantagsfall 6ppnar upp for det subjektiva.?® Vander vi blicken
mot exempelvis tysk rétt finner vi i stéllet en konception som kan ségas ta stark
utgangspunkt i det subjektiva men till viss del later sig avgrinsas fran objektiv
synpunkt,?!

17 Jfr t.ex. Hagstromer, Svensk straffritt: forelasningar 1901-1905, s. 240.

Nar det giller otjanligheten kan en distinktion géras mellan otjénliga medel — t.ex. att den pistol
som man skjuter med &r oladdad — eller otjanliga objekt — t.ex. att den person man forsoker
skjuta redan dr dod.

Jfr Roxin, Strafrecht: Allgemeiner teil Bd. 2 Besondere Erscheinungsformen der Straftat 2003,
s. 340, som anvinder distinktionen av pedagogiska skil, men nir det giller s.k. “objektive
Versuchstheorien™ hellre talar om ”Gefahrdungstheorien” (ungefar: teorier som forutsétter risk-
tagande).

Att det forhaller sig sa kan anses framgéd av BrB 23:1. I forsta hand stdlls krav pa (konkret)
fara for brottets fullbordan men ett mindre fonster ldimnas oppet for att grunda ansvaret med
utgangspunkt i den brottsliga viljan: namligen om det kan ségas att faran varit utesluten endast
pa grund av tillfalliga omsténdigheter. Se vidare nedan under avsnitt 5. Mgjligen skulle den
omstidndigheten att BrB 23:1 inte uttryckligen stéller krav pa uppsat kunna ses som ytterligare
ett indicium for att den svenska ordningen lagger tonvikten pa det objektiva.

Regleringen i den tyska strafflagen ndmner 6verhuvudtaget inte fara som ett kriterium och som
lagtexten &r avfattad tycks den innefatta alla typer av forsoksgérningar sé ldnge ett brottsligt
uppsat foreligger. Se Strafgesetzbuch §§ 22-23. Enligt forhdrskande mening undantas emel-
lertid s.k. vidskepliga forsok — dvs. sadant som att forsoka skada nagon med trolldom — fran
det straffbara omradet. Se t.ex. Kindhduser & Zimmerman, Strafrecht: Allgemeiner Teil 2020,
263 f., Roxin 2003, s. 333 f. och Jeschek & Weigend, Lehrbuch des Strafrechts: Allgemeiner
Teil 1996, s. 532. Vidare finns i vissa fall forutsdttningar att meddela pafoljdseftergift — ndm-
ligen da gérningsmannen pa grund av grov okunskap rérande medel eller objekt inte inség
att gdrningen inte kunde leda till ett fullbordat brott. Jfr Strafgesetzbuch § 23 (3). Inte heller
regleringen i engelsk ratt stiller krav pa fara for brottets fullbordan, de otjénliga forsoken &r

20

21
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4.2 Tjéanlighet och otjinlighet

Om man nu inte anammar ett forsoksbegrepp som ar antingen utpréglat objek-
tivt eller subjektivt maste alltsé en avgrinsning goras inom ramen for de otjin-
liga forsoken. Vissa sddana forsok bor vara straffbara, andra inte. Med andra ord
kan vi skilja pa tre kategorier av forsok: (1) de tjanliga (och dirmed straffbara),
(2) de otjénliga straffbara och (3) de otjénliga straffria. Skolboksexempel pa
girningar som sorterar sig under respektive kategori skulle kunna vara att (med
uppsat att beréva nagon livet)...

1. ... forsoka skjuta pa ndgon med en pistol men missa,

2. forsoka forgifta ndgon med druvsocker — dér skélet till att man anvénde ett
otjénligt medel var att man forvédxlade en burk druvsocker med en burk arse-
nik i ett skép dir bdda burkarna forvarades eller

3. forsoka forgifta ndgon med druvsocker — i tron att druvsocker ér giftigt.

I svensk ritt dr alltsa gérningar i kategorierna (1) och (2) potentiellt straffbara
som forsok till mord. Kategori (1) pa den grunden att fara for brottets fullbor-
dan forelegat och kategori (2) med hanvisning till att sddan fara varit utesluten
endast pa grund av tillfalliga omstdndigheter. Kategori (3) ldmnas dock utanfor
det straftbara omradet — héir handlar det alltsd om sadana forsok dér faran ar
utesluten och skélen till detta inte kan betecknas som tillfélliga omsténdigheter.
I doktrinen har talats om tjanliga forsok (1), respektive farliga (2) och ofarliga
(3) otjanliga motsvarigheter.?

Enligt en strikt objektiv forsoksldra straffas alltsd endast sddana forsok som
objektivt sett bedoms som farliga (kategori (1)) medan den renodlat subjektiva
ingangen innebdr att alla forsok omfattas — savél tjédnliga som otjénliga (kategori
(1)—(3)). Den svenska regleringen som medger bestraffning av vissa otjinliga
forsok (kategori (2)) kan som sagt betecknas som en medelvig mellan de tva
ytterligheterna.

Av foretriadare for en subjektiv forsoksteori har ibland framforts att det inte
skulle ga att skilja tjénliga och otjénliga forsok fran varandra. Det som all-
tid kdnnetecknar forsok till brott ar ju att gdrningsmannen av ndgon anledning

t.o.m. uttryckligen inkluderade i lagtexten. De centrala rekvisiten enligt Criminal Attempts Act
1981 lyder: ”If with intent to commit an offence to which this section applies, a person does
an act which is more than merely preparatory to the commission of the offence, he is guilty
of attempting to commit the offence. [...] A person may be guilty of attempting to commit an
offence to which this section applies even though the facts are such that the commission of the
offence is impossible [kursivering tillagd].”

2 Se t.ex. Jareborg 2001, s. 386 f. Att tala om dels “utesluten fara”, dels “farliga forsok” kan
tyckas motsdgelsefullt — uppenbarligen asyftas emellertid i det senare fallet en annan, mer
abstrakt fara, dn (konkret) fara for brottets fullbordan. Jfr Asp 2021, s. 101, som — i stéllet for
ofarliga och farliga otjénliga forsok — talar om dels “’genuint otjanliga forsok”, dels sadana dér
otjanligheten “nirmast beror pd slumpen”.
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misslyckats med att realisera sitt uppsat. Med alla fakta pa bordet vet vi med
sdkerhet att det inte var mojligt (och ddrmed naturligtvis inte heller sannolikt)
att garningen skulle leda till brottets fullbordan. I retrospektiv kan alltsa alla
forsok beskrivas som otjanliga (och ofarliga). Vem som helst som i exempel
(1) siktade pa det aktuella séttet med pistolen skulle ju ha haft precis lika lite
framgéng som vem som helst som i exempel (2) eller (3) forsokte anvdnda
druvsocker som "gift”.?

Om vi inte ska hemfalla at total relativism maste dock accepteras att argu-
mentet att alla forsoksgarningar skulle vara lika otjdnliga inte héller streck. En
sadan slutsats forbiser ndmligen att uppskattningar av fara (straffréttsliga och
andra) alltid behover forldggas till en tidpunkt innan faran riskerar att forverk-
ligas. Gors bedémningen ex post, dvs. i efterhand (vilket i princip alltid &r fallet
nir det géller straffréttsliga beddmningar) maste vi alltsa forflytta oss tillbaka i
tiden — som det heter: anldgga ett perspektiv ex ante. 1 det ldget har vi naturligt-
vis forutséttningar att gora uppskattningar av fara — for att t.ex. konstatera att
utgdngen framstar som betydligt mer oforutsebar niar nagon avlossar en pistol
jamfort med nédr nagon anvéinder druvsocker som “gift”.>* Saknade vi den for-

% Jfr t.ex. Horder. Ashworth’s principles of criminal law 2016, s. 483: ”There would be little dif-
ference between the [fault-centered approach and the act-centered approach] over the case of D
who fired a shot at V and missed because his aim was not good enough. That is a classic crimi-
nal attempt. But what is the difference between that and the case in which E puts sugar in X’s
drink in the belief that it is cyanide? On the act-centered approach there is no social danger in
the latter case, because sugar is innocuous; yet it is equally true that there is no danger in the first
case, because shooting and missing is innocuous.” Jfr dven foljande passage i det betinkande
som ligger till grund for den svenska regleringen: “Ett felriktat skott kan lika litet medfora
en ménniskas dod som ett »skott» med oladdat vapen; ett skott mot den, som bér en effektivt
skyddande pansarvist, &r lika otjdnligt att dstadkomma dennes dod, som om han befinner sig
pa en helt annan ort och skottet avlossas mot nagot foremal, som garningsmannen tror vara den
franvarande. Forsokets misslyckande beror alltid pa en villfarelse fran gédrningsmannens sida,
ty visste denne, att forsoket icke skulle lyckas, komme intet forsok till stdnd.” SOU 1940:19,
s. 46. Se dven Roxin 2003, s. 343 f., for vederldggande av samma typ av argumentation i tysk
rattspraxis, och Wennberg 2010, s. 110 och 114.

24 Jfr Wennberg som — delvis med hanvisning till Ross — definierar den konkreta faran pa grund-
val av graden av osidkerhet. For att skilja tjanliga och otjénliga forsok fran varandra faster sig
Wennberg vid vilka forutsittningar som finns att i efterhand skaffa sig en komplett bild av
situationen”. Nér det géller tjdnliga forsok till mord genom skottlossning torde det i praktiken
vara omdjligt att ’rekonstruera situationen med séddan exakthet att man kan sdga att det men
[sic] hdnsyn till omstédndigheterna i gédrningsdégonblicket star klart att kulan inte skulle ha tréffat
offret.” Se Wennberg 2010, s. 208. Konkret fara kinnetecknas helt klart av att det vid garnings-
ogonblicket finns en osdkerhet — i betydelsen en svarighet att forutsdga vad en viss gérning
kommer att resultera i. Mot Wennbergs resonemang kan man dock mdjligen invénda att forut-
sdttningarna att rekonstruera handelseforloppet i efferhand val inte bor paverka bedomningen
av huruvida konkret fara forelegat (ibland later sig nog forlopp som s.a.s. ex ante far anses
patagligt farliga utan storre problem rekonstrueras ex post). Skiljelinjen mellan fara och icke-
fara (dvs. mellan tjanlighet och otjénlighet) maste snarare dras med ledning av méjligheten att
pa forhand Sverblicka hdndelseforloppet.
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magan skulle det inte bara fa konsekvenser for straffritten — det skulle vara
mycket riskfyllt (for att inte sdga omdjligt) att leva. I allménhet kan det alltsa
knappast vara nagra problem att skilja pa sddana fall dir konkret fara forelegat
och sédana fall dar sadan fara inte varit for handen. Argumentet att alla forsok
ar lika otjanliga (eller tjdnliga) kan dock anses visa pa nadgot annat: ndmligen
att det finns ett sldktskap mellan de tidnliga och otjdnliga forséksgérningarna.
Man kan nog se skillnaden mellan de tva typerna som en fraga om grad snarare
an om art.

4.3 Fara och icke-fara som en gradskillnad

Enligt géngse definition foreligger konkret fara for nagot, niar det dr mojligt
och i viss grad sannolikt att detta nagot realiseras.”® Eftersom bedomningen av
sadan fara i princip alltid gors i efterhand kriver provningen att vi tillater oss att
abstrahera fran de fakta som vi kdnner. Asp beskriver det som en “omstéllning
av sakforhallandena” — och framhéller att kriterierna mdjlighet och plausibilitet
(tillrdcklig sannolikhet) hir fungerar som en begransning i hur langt vi kan gé.>
Ett annat sitt att uttrycka saken dr att kraven pd mdjlighet och tillrdcklig sanno-
likhet fungerar som madlet for denna omstéllning och den relevanta frégan &r hur
langt vi behdver gé innan vi nér detta mal. Vad vi gor ar ju att vi abstraherar till
en grad dé vi kan séga att det utfall som inte blev fallet (dvs. savitt avser forsok:
det fullbordade brottet) framstér som mdjligt och tillrackligt sannolikt.

Om vi ska sétta ord pé resultatet av “omstéillningen” — dvs. varfor vi bedémer
gérningen som farlig — behover vi gora en generaliserad spraklig beskrivning
av forsoksgarningen dir vi blundar for vissa omstiandigheter som vi kédnner till
nér vi analyserar gdrningen i efterhand. Ibland &r detta mycket okomplicerat.
Avseende exempel (1) i foregaende avsnitt skulle den abstraherade gidrningen
och farebedomningen kunna avfattas pa foljande sétt: om man skjuter pd nagon
med en pistol dr det mojligt och i viss grad sannolikt att personen berédvas
livet.”” Men dven de otjadnliga forsoken kan behandlas pa samma sétt. Det som
gor forsoket otjénligt ar ju en omstandighet som vilken annan i den meningen
att den kan subtraheras nér vi i efterhand beskriver girningen i mer generella
termer.?® Skillnaden mot det tjanliga férsoket &r att vi behdver abstrahera mer
och/eller uteldmna fakta som framstar som mer vésentliga for att na fram till en
beskrivning som svarar mot kraven pa mojlighet och sannolikhet. Nér det géller

% Se vidare nedan under avsnitt 5.1.

2 Asp 2021, s. 104 f.

7 Till denna korta beskrivning kan vi ldgga ytterligare fakta som talar for mojlighet och tillricklig
sannolikhet, som att avstandet &r si och sa néra, att pistolen &r skarpladdad etc. (men vi méste
alltsé uteldmna det faktum att gérningsmannen siktar sa att skottet passerar forbi offret).

28 Jfr Duff, Criminal attempts 1996, s. 79: ”We can of course portray the commission of these
crimes as possible only by omitting certain facts...”.
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ovanniamnda exempel (2) och (3) skulle ett abstraherande av garningen med en
efterfoljande farebeddmning kunna formuleras enligt f6ljande: om man forgiftar
ndgon dr det maojligt och i viss grad sannolikt att personen berévas livet.”
Fragan om fara eller icke-fara, om tjanlighet eller otjanlighet, maste alltsa
inte ses som ett antingen-eller. Givetvis finns klara, tveklosa fall. Atskilliga
forsok framstar som patagligt tjanliga och atskilliga andra som fundamentalt
otjanliga. Men oavsett hur tjénliga eller otjanliga de ir, later de sig nog samtliga
placeras pa samma skala: tjanlighet och otjénlighet (eller fara och icke-fara) kan
beskrivas som en gradskillnad.’® Man skulle kunna pésta att lagtextens avfatt-
ning i BrB 23:1 — med & ena sidan en huvudregel som stiller krav pa fara,
och a andra sidan en undantagsregel som accepterar en fara utesluten endast pa
grund av tillfalliga omstidndigheter — aterspeglar denna gradskillnad. Nar det — i
enlighet med huvudregeln — foreligger konkret fara skulle ju ett adekvat sitt att
beteckna denna fara kunna vara att brottets fullbordan var utesluten av (blott)
tillfalliga omstandigheter (det var t.ex. i exempel (1) i foregaende avsnitt en 7i//-
fdllighet att garningsmannen missade med pistolen).?! Nar faran —i enlighet med
undantagsregeln — ar utesluten endast pa grund av tillfdlliga omstiandigheter, kan
det alltsa sdgas vara tillfalligheter i tva led som ar anledning till att brottet inte

2 Aven hir skulle vi, beroende pa kontexten, kunna komplettera med omstindigheter som ytter-
ligare talar for konkret fara. Det skulle t.ex. kunna vara att offret at upp hela den maéltid som
preparerats med “giftet” och att det skulle drja innan offret kunde komma under vard eftersom
nirmaste sjukvardsinrdttning lag langt bort. Daremot kan det dock tyckas att vi har utelamnat
mer vésentliga saker &n i exempel (1) — ndrmare bestimt att det medel som anvinds som gift
ar helt ofarligt. Vidare kan man forstés diskutera om det ar korrekt att beskriva gérningen med
verbet "forgifta” — att gérningen beskrivs sa grundar sig ju inte i garningens yttre karaktaris-
tika utan i vad vi vet om gérningsmannens brottsplan. Ett alternativt mer objektifierat stt
att beskriva gérningen skulle kunna vara nagot i stil med: “om man tillfor ett medel i nagons
soppa ...”. Med en sadan beskrivning kan det forstds anses mycket tveksamt om kravet pa
tillracklig sannolikhet &r uppfyllt (i manga fall ndr man tillfér medel i ndgons soppa medfor det
ingen fara — t.ex. om man saltar den). Det borde dock inte undergréva podngen: ndmligen att vi
med abstraktionens hjélp kan manipulera fram en konkret fara. For att kunna skilja garningen
(2) fran gérningen (3) skulle vi kunna beskriva gérningen (2) pa foljande sétt: ’Om man, med
risk for foregaende forvixling mellan burkar med gift och ofarligt medel, tillfor innehallet i
en av burkarna i nagons soppa ...”. Da borde det uppfattas som att kravet pa konkret fara &r
uppfyllt. Med risk for dvertydlighet kan vi forsoka oss pa samma sak med skolboksexemplet
pa ett s.k. vidskepligt (och ofarligt) forsok: att forsoka berdva nagon livet genom trolleri. Har
maste vi abstrahera sd mycket att det blir ett slags cirkelresonemang: det enda som ar kvar
ar gdrningsmannens brottsplan. Det finns helt enkelt inga yttre konkreta omstédndigheter som
implicerar att det &r mojligt och sannolikt att brottsbeskrivningen kan komma att uppfyllas: om
man forsoker beréva nagon livet dr det mojligt och ndagorlunda sannolikt att personen berévas
livet.

O Jfr Asp 2021, s. 102, om (existentiell) mojlighet som forutséttning for konkret fara: ”Sadan
mojlighet foreligger t.ex. inte ndr nadgon soker déda annan genom besvirjelser eller nar nagon
forsoker att oppna ett kassaskdp genom att sl pa det med en gummiklubba. Det dr emellertid
latt att peka pa fall som &r vanskligare att bedoma.”

1 Se ovan under avsnitt 4.2.
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fullbordas. Ett sétt att beskriva saken dr med andra ord att det s.k. alternativa
farerekvisitet tar sikte pa fara for fara — vilket kanske inte &r helt fel.*?

5. Narmare om farerekvisiten

5.1 Konkret fara

For det forsta dr det alltsa fraga om ett forsok till brott om det foreligger fara for
brottets fullbordan (om 6vriga rekvisit och ansvarsforutséttningar ar uppfyllda).
Med sadan fara avses s.k. konkret fara.’ Som vi var inne pa i foregdende avsnitt
har doktrin och rittspraxis preciserat kravet pa konkret fara sa att det ska vara
mdjligt och i viss grad sannolikt att faran realiseras.’* Med kravet pa mojlighet
avses att det ska ligga ”inom det mojligas ram” att det som faran ska avse dver-
huvudtaget realiseras — dvs. att detta kan héinda.”* Aven om det finns grinsfall
ar kravet pa mojlighet av naturliga skil ett absolut kriterium for att det ska vara
korrekt att tala om fara av négot slag. Kravet pa viss sannolikhet dr ddremot
betydligt mer relativt vilket sammanhédnger med att olika kriminaliserade gér-
ningar kan skilja sig &t betydligt. Av réttspraxis kan man sluta sig till att sanno-
likheten for den effekt som faran avser inte far vara forsumbar — det ska framsta
som rimligt att forvénta sig effekten som en foljd av garningen. Darutover gar
det dock inte att sdga generellt hur hog grad av sannolikhet som krévs. Som en
faktor av betydelse har framhallits hur allvarlig den befarade f6ljden &r.3¢ I dldre
doktrin har det uttryckts pa foljande sitt:

32 Jfr Wennberg 2010, s. 212, som konstaterar att situationer som faller under det alternativa fare-
rekvisitet kidnnetecknas av “att det var en tillfdllighet att det inte var en tillfallighet att brottet
inte fullbordades!” Se dven Asp 2021, s. 105, not 152. Jfr dven Jareborg 2001, s. 387, som laser
lagtexten pa foljande sitt: ”Att brottets fullbordan ar utesluten av en tillfallighet ar detsamma
som att det beror pd slumpen att brottet inte fullbordats, dvs. det foreligger pataglig konkret fara
for brottets fullbordan. P4 motsvarande sitt skulle det att fara for brottets fullbordan ér uteslu-
ten av en tillfallighet betyda detsamma som att det foreligger pataglig konkret fara for konkret
fara.”

3 Se t.ex. NJA 2004 s. 176, Asp, Ulving & Jareborg 2013, s. 93 och Asp 2021, s. 101.

3 Se t.ex. NJA 2017 s. 531, s. p. 28. Se vidare Jareborg 2001, s. 171, som i stéllet for tillrdcklig
sannolikhet talar om plausibilitet (1 motsats till probabilitet). Det finns en podng att uttrycka sig
sa bl.a. eftersom det ensamma adjektivet “sannolikt” sprakligt implicerar en 6vervikt — vilket
ar direkt fel eftersom det racker med en lagre grad av sannolikhet for att kravet pa konkret fara
ska vara uppfyllt. Som framgér anvénds i denna text for enkelhets skull skrivningen i viss grad
sannolikt” som ska forstas som synonymt med ”plausibelt”.

35 Se Jareborg 2001, s. 166 f. och Asp 2021, s. 102.

% Se NJA 1987 5. 490, NJA 2018 s. 369 p. 16, jfr dven NJA 1995 s. 448.
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[Fragan hur stor sannolikheten for brotts fullbordan eller effekts intréffande ska vara] &r att besvara
med ledning av giangse forestéllningssatt och sprakbruk och med hansyn tagen till det sammanhang
i vilket farerekvisitet uppstéllts och ddrmed till vad straffbudet avser.”’

Att rittskéllorna inte kan ldmna nagra nirmare besked avseende vilken grad
av sannolikhet som kan krévas ligger nog i sakens natur. Det dr talande att den
praxis som kan ge ledning i denna fridga framforallt handlar om risk for 6ver-
foring av HIV-smitta vid oskyddade samlag.*® I sddana fall handlar det ju om ett
ganska isolerat forlopp med tva mdjliga utfall som det ar forhallandevis enkelt
att uttala sig statistiskt om. I manga andra fall 4r det — ndr man vél har etablerat
kriteriet mojlighet — av naturliga skl svarare att med nagon grad av procentuell
exakthet berékna risker. Mycket mer kan nog inte sdgas n att det inte ridcker
med endast mdjlighet och att beddmningen i1 6vrigt maste skilja sig at beroende
pa vikten av det intresse som riskerar att krinkas om faran realiseras. Den grad
av sannolikhet som lever upp till kravet bor rimligen vara annorlunda om det
handlar om fara for liv och hilsa (t.ex. BrB 3:9) eller fara for att skatt undandras
det allménna (2 § skattebrottslagen (1971:69)).%

Det kan vidare konstateras att det finns vissa skillnader mellan d ena sidan
fara som ett rekvisit i en brottsbeskrivning for ett fullbordat brott och @ andra
sidan fara som kriterium for forsok till brott enligt BrB 23:1 st. 1. I de forra fal-
len handlar faran om méjligheten av och sannolikheten for en mer eller mindre
konkret f6ljd — t.ex. dod eller svar kroppsskada (BrB 3:9) eller omfattande for-
storelse av annans egendom (BrB 13:1). Nér det géller fara enligt BrB 23:1 st. 1
tar alltsd mdjligheten och sannolikheten sikte pa att det brott forsoksgérningen
syftar till fullbordas. I vissa fall ndr denna brottstyp har en brottsbeskrivning
som stéller krav pa orsakande av skada av nagot slag dverensstimmer prov-
ningen den vid ett fullbordat konkret farebrott.*’ T andra fall nér brottsbeskriv-
ningen stéller krav pa fara eller dé& rekvisiten varken rymmer krav pé skada
eller fara — dvs. vad som ibland kallas rena handlings- eller beteendedelikt — tar
bedomningen snarare sikte pa fara for att gdrningsmannen gor nagot visst eller
for att en viss omsténdighet kommer att vara for handen. Provningen kan da avse
nagot sddant som om det dr mojligt och i tillrdcklig grad sannolikt att gdrnings-
mannen skulle komma att inneha narkotika (1 § narkotikastrafflagen (1968:64))
eller skulle komma att hota ndgon annan med brottslig garning pa ett sdtt som ar
dgnat att hos den hotade framkalla allvarlig rddsla for egen sdkerhet till person
(BrB 4:5). I allménhet ar det nog inte svérare att gora en sddan beddmning &n

37 Strahl, Allmén straffrétt i vad angar brotten 1976, s. 45. Jfr dven NJA 1987 s. 490.

38 Jfr NJA 1995 s. 448 och NJA 2018 s. 369.

3 Se Strahl 1976, s. 45. Jfr d&ven Jareborg 2001, 148 och Asp, Ulving & Jareborg 2013, s. 97.

40 Jfr t.ex. HIV-fallet NJA 2004 s. 176, dér ritten — beroende pa om kravet pa uppsat ansags upp-
fyllt — enligt atalet, avseende samma gérning hade att vélja mellan forsok till grov misshandel
eller det sjalvstiandiga brottet framkallande av fara for annan. HD stannade vid det senare alter-
nativet efter att ha konstaterat att gédrningsmannen inte nadde upp till ett likgiltighetsuppsét.
Rorande beteckningen “farebrott”, se nedan undan avsnitt 8.
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nér det dr fraga om konkret fara som ett rekvisit i en brottsbeskrivning for ett
sjlvstandigt brott. Fragan dr ju 1 bada fallen om det — utifran en bedémning i
efterhand — kan ha framstatt som rimligt att forvinta sig en viss utveckling av
ett hiandelseférlopp. Daremot kan det tyckas att avstandet till ett av kriminali-
seringen skyddat intresse blir storre nar det handlar om f6rsoksrelevant fara i
forhallande till s.k. farebrott eller rena handlingsbrott. Ett sdtt att uttrycka saken
i sddana fall &r ju att straffansvaret legitimeras av fara for fara eller fara for
presumerad fara. Det kommer att finnas anledning att dterkomma till detta.*!

5.2 Fara utesluten endast pa grund av tillfilliga omstéindigheter

Konkret fara for brottets fullbordan dr som framgétt inte ett absolut krav for for-
sOksansvar. Det kan enligt BrB 23:1 ricka att sddan fara anses utesluten endast
pa grund av tillfilliga omstidndigheter — vad som en smula missvisande ibland
kallas for “det alternativa farerekvisitet”.**

Om man haller hért pé legalitetsprincipen kan det tyckas att om det inte fore-
ligger konkret fara — pa det sittet att det dverhuvudtaget inte dr mojligt att ett
brott fullbordas — kan inte heller férsokspunkten anses nadd. I lagtexten beskrivs
ju forsoksgérningen pé det sittet att gdrningsmannen ska ha “pébdrjat utforan-
det av visst brott”. Om det frdn objektiv synpunkt inte finns ndgon mojlighet for
brottet att fullbordas dr det ju inte sprakligt korrekt att beskriva girningen pa
detta sitt. Aven om géirningsmannen mé ha uppsét, syftar ju inte handlingen som
sadan till en uppfylld brottsbeskrivning. Den som t.ex. stoppar handen i ndgon
annans tomma ficka kan — utifran sett — knappast sdgas ha paborjat utférandet av
en stold — dvs. en girning som bl.a. innebér olovligt tagande av vad annan tillhor
(BrB 8:1).* Det dr dock uppenbart att det inte &r lagstiftarens avsikt att lagtexten
ska forstés sa bokstavligt; det skulle ju i det ndrmaste utesluta forsokansvar vid
samtliga otjanliga forsok, ocksa sddana som triffas av det alternativa farerekvi-
sitet (som ju upptas i samma mening i lagrummet).* I rittspraxis har slagits fast
att uttrycket “visst brott” i bestimmelsen inte fir anses syfta pd annat n att ett
straffbart forsok — till skillnad fran straffbar forberedelse (BrB 23:2) — ska avse

4 Se nedan under avsnitt 8.

4 texten anvénds denna bendmning for enkelhets skull.

4 Eller som Jareborg 2001, s. 378, formulerar det i ett slagkraftigt exempel: den som far for sig att
aka till manen i en luftballong kan knappast ségas *’pabdrja’ att dka till manen med luftballong
(dven om hon kanske kan paborja ett *forsok’ dartill)”.

4 Se Asp 2021, s. 93 ff. Som Asp péapekar finns forvisso trots en sadan tolkning ett litet utrymme
att tillimpa det alternativa farerekvisitet — ndmligen i fall dér brottets fullbordan i och for sig
hade kunnat vara mojlig men inte i tillricklig grad sannolik for att man ska kunna tala om
(konkret) fara, samtidigt som man konstaterar att denna lagre grad av fara ar utesluten endast
pa grund av tillfalliga omsténdigheter. Se Asp 2021, s. 97 f.



JT 202324 RATTSFALL 711

en bestdmd gdrning.* Hursomhelst har alltsa lagstiftaren — kanske pa grund av
forbiseende — landat 1 en spréaklig utformning av BrB 23:1 som vid en ordagrann
tolkning kan tyckas rymma motstridiga element.* Om inte annat visar detta att
det finns ett samband mellan konstruktionen av forsoksgirningen och bedom-
ningen av fara. Nar fara for brottets fullbordan inte foreligger blir det i allmén-
het svérare att hinga upp forsoksgérningen pa nagot. Vari bestar den gérning”
som forsoket “avser” — objektivt, s.a.s. utanfor garningsmannens huvud — om
den faktiskt inte syftar till ett fullbordat brott? For att kunna definiera sddana
“garningar” krdvs helt enkelt en hogre grad av kreativitet (vilket forstds alltid
sker pa viss bekostnad av legalitet).*’

Som vi redan har varit inne pa innebar uppbyggnaden av BrB 23:1 att det gors
skillnad mellan tre kategorier av forsoksgarningar — varav tva ér straffbara.*® For
det forsta handlar det om (1) forsok dér konkret fara har forelegat. Dérutover
finns dels (2) forsok dér sadan fara varit utesluten (dvs. inte forelegat) men detta
berott endast pa tillfilliga omstindigheter, dels (3) straffria forsok dar faran
varit utesluten (punkt). Den centrala fragan dr forstds hur man ska man skilja
pa kategori (2) och (3). Med andra ord: hur ska rekvisitet ”[utesluten] endast pa
grund av tillfdlliga omstédndigheter” tolkas?

I de vl over 80 ar gamla forarbetena utvecklas innebdrden av tillfélliga
omstindigheter med att “héndelseforloppet eller situationen utan svarighet later
sig modifieras dithén, att brottet kommit till fullbordan.” Enligt propositionen
ska sddana forsok vara straffbara som gér ”om intet pd grund av omsténdigheter
som enligt ett normalt beddmande fran gérningsmannens synpunkt éro att anse
sasom tillfalliga”.>® Forsok dar misslyckandet ej &r att tillskriva slumpen utan
en mera djupgaende brist i brottsplanen” bor emellertid 1dmnas utanfor det straff-

4 Se NJA 1992 s. 679. HD forefaller dock ha tolkat rekvisitet mer bokstavligt i det tidigare rétts-
fallet NJA 1989 s. 456 dir atal for forsok till varusmuggling av ett parti narkotika ogillades
pa den grunden att brottet inte kunnat fullbordas; den tilltalade hade ndmligen blivit lurad och
partiet innehdll ingen narkotika. Enligt HD:s motivering kunde han alltsé inte anses ha pabdrjat
utforandet av brottet. I den delen far kanske avgorandet betraktas som ett olycksfall i arbetet.
Se vidare Wennberg 2010, s. 129 f. och 223 samt refererat utlatande av densamma i NJA 1992
s. 679 och Asp 2021, s. 95. Jfr aven RH 2007:61 dér saken och hovrittens resonemang var
likartade.

4 Jfr Asp 2021, s. 93 ff. I sammanhanget kan en jamforelse goras med den koncisa definitionen
av forsok i den tyska strafflagen, som tydligare knyter forsoksgarningen till uppsatet (§ 22
StGB): ”Eine Straftat versucht, wer nach seiner Vorstellung von der Tat zur Verwirklichung des
Tatbestandes unmittelbar ansetzt [kursivering tillagd]” (fritt dversatt: "Den gor sig skyldig till
forsok till ett brott som, enligt sin uppfattning om géirningen, omedelbart tar steg for realisera
brottsbeskrivningen.”). Vidare rorande forsoksregleringen i tysk rétt, se ovan under not 21.

47 Se vidare nedan under avsnitt 8.

8 Se ovan under avsnitt 4.2.

4 Se SOU 1940:19, s. 49.

0 Se prop. 1942:4, s. 61. Jfr dven f6ljande skrivning i betdnkandet: ”Helt allmént torde emel-
lertid kunna ségas, att om det enligt den utomstaendes betraktelsesétt forelegat en 6vervigande
sannolikhet for att handlingen efter vanlig erfarenhet kunnat medfora det brottsliga resultatet,
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bara omradet. Som exempel pa ett straffbart otjanligt forsok ges situationen nér
en ficktjuv sticker handen i en tom ficka.’! Det &r tydligt att rattstillimparen ges
ett betydande utrymme for diskretion nér de abstrakta normerna ska tillimpas pa
konkreta fall. Vid forsok méste ju i princip situationen alltid ”modifieras” for att
den ska kunna tdnkas leda till brottets fullbordan (det giller som vi har sett bade
nér det finns konkret fara och nér faran dr utesluten).> Men vad innebér det att
en sddan modifiering kan ske “utan svérighet”? Likasé kan man nog alltid séiga
att slumpen i ndgot avseende 4r inblandad och ofta dven att det — &tminstone vid
avslutade forsok — foreligger en brist i brottsplanen”.>* Men hur mycket slump
talar vi om och hur djupgdende fér bristen vara?

Wennberg har tolkat forarbetsuttalandena sa att man bor se till vilka nérlig-
gande hypotetiska handlingsalternativ (i tid och rum) som garningsmannen har
haft. Kan man konstatera att det finns sddana alternativ som hade varit tjénliga
ar det alternativa farerekvisitet uppfyllt.>* Hér blir forstas fragan hur ndrlig-
gande handlingsalternativen ska vara — eller annorlunda uttryckt: hur mycket vi
ska abstrahera nér vi bedomer fragan.*® Ett annat avgrinsningskriterium som har
rekommenderats av Jareborg och som sedermera har plockats upp i HD:s praxis
forutsitter ett slags risktagande frén gidrningsmannens sida. Det ska...

vid en objektiv bedomning utifran gdrningsmannens position [...] framsta som plausibelt att hans
uppsat kommer att forverkligas.>

Tolkningen av rekvisitet “tillfélliga omstidndigheter” ska alltsd goras fran tva
olika synpunkter som kan tyckas motstaende. Beaktande av den ena synpunkten
sker 1 viss man pa bekostnad av den andra och vice versa — s.a.s. som kommu-
nicerande kiirl. 4 ena sidan ska som sagt girningsmannens perspektiv anliggas:
de omstandigheter som utesluter faran ska framsta som slumpmaéssiga ur den-
nes synvinkel. A andra sidan ska det ju handla om ett “normalt bedémande”
och en “objektiv bedomning”: omstiandigheterna ska framsta som nagot sa nér

eller, sdsom det stundom sagts, om det ménskligt att doma varit néra att brottet kommit till
fullbordan, forsoket bor vara straftbart eljest icke.” Se SOU 1940:19, s. 47.

S Se prop. 1942:4,s. 61.

52 Se ovan under avsnitt 4.3.

3 Ocksé i fall av mycket pataglig otjanlighet kan man séga att det var en slump att girningsman-
nen valde ett visst medel — t.ex. att morda genom att ldsa besvirjelser i stillet for att morda
genom att anvéanda gift. Omvint kan man — dven om det fran spraklig synpunkt framstar som
en aning pressat — ocksa vid forsok dar det foreligger uppenbar konkret fara tala om brister i
brottsplanen. Nir det dr fraga om t.ex. mordforsdk genom ett pistolskott som missar kan saken
beskrivas sé att planen” att sikta med pistolen i den aktuella vinkeln var bristfallig.

3% Se Wennberg 2010, s. 212 ff. och 221. Jfr d&ven NJA 2023 s. 393, p. 24.

5% Om vi hérdrar det kan vi ju séga att den som forsoker doda nagon med trolleri hade kunnat
vélja ett annat alternativ: t.ex. ett skjutvapen. Saken stélls kanske pa sin spets i (den i och for
sig osannolika) situationen nér garningsmannen bade har ett laddat gevér och en "trollstav” till
hands men efter visst 6vervagande véljer att anvénda det senare “’vapnet”.

¢ Se Jareborg 2001, s. 387 och Asp, Ulving & Jareborg 2013, s. 408. Jfr d&ven NJA 2003 s. 670.
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tillfalliga ocksa for en utomstaende bedomare med insikter som giarningsman-
nen saknar. Att utgd fran gérningsmannens perspektiv bor sillan vara sérskilt
svart (om man bortser fran att det kan finnas bevissvarigheter nir det géiller
forsoksuppsatet). Det svara ligger snarare i hur objektiv bedomningen ska till-
latas vara. I vilken utstrackning ska omstdndigheter utanfor gérningsmannens
kédnnedom inkluderas i bedomningen?*’

Réttspraxis till ledning for nér faran &r utesluten men inte endast pa grund
av tillfalliga omsténdigheter har hittills — fore 2023 ars fall — varit mycket spar-
smakad. Ovan har vi berort tva fall dar rekvisitet ansdgs uppfyllt: 1992 érs fall
Russinlddorna avseende forsok till grovt narkotikabrott ddr partiet med narko-
tika bytts ut av tullen, liksom 2003 ars fall Skottet mot sdkerhetsdorren rorande
forsok till drap dir garningen bestod 1 ett skott som inte kunde tringa igenom
en sdkerhetsdorr.’® Fran senare tid ar det darutover framforallt tva prejudikat
som har rort tolkningen av rekvisitet. I De tomma resvéskorna handlade det om
ett forsok till stold av tomma véskor som vid tidigare tillfdllen innehallit varde-
saker.” 1 Flickvinnens fritagningsforsok var det fraga om forsok till fraimjande
av flykt genom insmuggling av en pistol till ett hikte, som gick om intet pa
grund av en kroppsvisitation.®® Aven bada dessa fall bedomdes som straffbara
forsok till brott; faran for brottets fullbordan ansdgs alltsd ha varit utesluten
endast pa grund av tillfdlliga omstindigheter.®!

37 Jareborgs kriterium kan nog forstas pa olika sdtt. Varierande tonvikt kan ldggas pa kraven att

bedomningen av risktagandet ska goras fran girningsmannens position respektive atf bedom-
ningen samtidigt ska vara objektiv. Asp 2021, s. 110, tolkar kravet pa objektivitet sa att det inte
innebar “mycket mer och annat @n att man skér bort sadana situationer dir det fran gérnings-
mannens position framstdr som galet att tro pa framgéang.” Ett sddant tillimpningsomrade skulle
forstas innebdra att vildigt manga fall dér otjanlighet foreligger bedomdes som straffbara. Som
Asp antyder dr nog en sadan tillimpning dessutom svarforenlig med lagtextens krav pé att
omstandigheterna ska vara tillfalliga. Se Asp 2021, s. 111, p. 8.

% Se NJA 1992 s. 679, NJA 2003 s. 670 och ovan under avsnitt 3.

% Se NJA 1985 s. 544.

0 Se NJA 1990 s. 354.

1 Jfr dock de tidigare ndimnda friande hovréttsdomarna RH 2007:61 och RH 2015:21 — som bada
avsag forsok till narkotikabrott men bér vissa likheter med Vapenattrappen. 1 bada fallen fann
hovritten av allt att doma att kravet att fareuteslutande omstéindigheter enbart varit tillfalliga
inte var uppfyllt (dven om referatrubriken f6r 2007 ars fall missvisande anger att saken handlar
om huruvida forsokspunkten blivit nddd). I sammanhanget kan dven ndmnas den frikdnnande
domen i tidigare berdrda NJA 1989 s. 456 dar majoriteten ogillande ett atal for forsok till varu-
smuggling pa den grunden att rekvisitet ’paborjat utforandet av visst brott” inte var uppfyllt (en
skiljaktig ville doma till ansvar med héanvisning till att faran varit utesluten endast pa grund av
tillfdlliga omstdndigheter). Se vidare ovan under not 45.
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6. Brottsplanens formande och grad av
visshet som avgransningskriterier

Genom Vapenattrappen har nu alltsa tillkommit ytterligare ett prejudikat till
ledning for tolkningen av det alternativa farerekvisitet. Den regel HD uppstéller
i domen ér som sagt att “straffansvar [...] som utgédngspunkt inte ska intrdda
om fara for brottets fullbordan var utesluten redan nir gdrningsmannens uppsat
formades.”® Domen kan tyckas smatt omvéilvande av tva skél. For det forsta
eftersom HD forser oss med ett exempel pa en situation dér det alternativa fare-
rekvisitet inte dr uppfyllt — det har vi alltsa hittills inte varit bortskdimda med.
For det andra eftersom den regel som formuleras dr forhallandevis klar och
definitiv om man jamfor med de 6ppna skrivningar i forarbeten och doktrin som
redovisats ovan.® Tidpunkten nér uppsatet formades — dgonblicket nir vad man
kan kalla en brottsplan uppstod — drar en distinkt grians for nér sddana omstin-
digheter som ger upphov till ett f6rsoks otjidnlighet kan betraktas som tillfdlliga.
Samtidigt — och detta dr nog viktigt och relevant att dterkomma till — 4r HD
tydlig med att regeln inte géller alla otjanliga forsok utan en viss sorts “typfall”,
ndmligen "nér fara for brottets fullbordan &r utesluten [...] dd myndigheter har
ingripit eller brottet hindrats av nagon annan liknande omsténdighet som gér-
ningsmannen inte kontrollerar.”*

Uppsétets formande som ett kriterium for avgransning mellan straffbara och
straffria otjdnliga forsok har tidigare forsvarats av Asp.% I likhet med vad som
uttalas 1 Vapenattrappen menar han att kriteriet inte kan vara generellt tillamp-
ligt; det kan alltsa inte gélla i alla situationer av otjanlighet. Asp tycks dock
inte mena att tillimpningsomradet bor vara lika snivt som i det av HD omta-
lade typfallet. De situationer dé det finns skal att géra undantag ar nér forsokets
otjénlighet “avser kausaliteten mellan gérning och f6ljd” och “bedémningen av
vad en viss girning kan leda till [...] dr oviss”. Som Asp uttrycker det ar det
”da lattare att tala om att otjanlighet beror pa tillfdlliga omstiandigheter dven i
de fall dér otjénligheten forelegat inom ramen for gédrningsmannens hela upp-
sat.” I sammanhanget hanvisar Asp till Skottet mot sdkerhetsdorren NJA 2003
s. 670. I sddana situationer av forsok — nér det vid en objektiv bedomning utifran
girningsmannens position “framstar som oklart” om girningen kan leda till

62 NJA 2023 s. 393, p. 23.

% Det ska dock sdgas att HD gor forbehéllet att regeln ska gélla ”som utgangspunkt”.

6 NJA 2023 s. 393, pp. 20 och 23. Man kan forstas diskutera hur mycket som ryms inom detta
typfall och vad som menas med “annan liknande omsténdighet som gidrningsmannen inte kon-
trollerar”. Ganska ménga situationer kan ju falla in under den dppna skrivningen. E contrario
bor man i vart fall kunna sluta sig till att vad som asyftas inte dr sddana omstandigheter som i
Skottet mot sikerhetsdérren NJA 2003 s. 670.

6 Se Asp 2021, s. 111 ff.
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fullbordan — kan alltsa straffansvar aktualiseras nir otjanligheten forelag redan
innan uppsatet formades.

Ett nyckelord i sammanhanget dr nog framstdr. Vid tolkningen av rekvisitet
“tillfalliga omstandigheter” dr det relevanta nog inte sd mycket vad som dr till-
falligt utan vad som framstdr som tillfalligt. Med facit i hand vet vi ju att det
inte dr oklart vad som blir f6ljden av girningen i en situation som den i 2003
ars fall. Det ansags dock krévas forensiska undersokningar for att kunna sla fast
att fara for brottets fullbordan varit utesluten. En genomsnittsperson som saknar
specialkunskaper i saddant som materialfysik och ballistik, hade dock inte kunnat
vara sd siker. Vid forsta paseende framstar det helt enkelt som ett risktagande att
skjuta mot en dorr om nagon stér pa andra sidan (dven om det i det aktuella fallet
faktiskt inte var det). Hade hindret bestatt 1, sdg, en tjock armerad betongvigg
hade vi nog inte sett det pd samma sitt. I termer av inledande osédkerhet finns
en likhet med bedémningen av konkret fara. Skillnaden mellan att misslyckas
eftersom man skt mot en dorr som i efterhand visar sig vara ogenomtranglig
och att misslyckas t.ex. eftersom det i efterhand visar sig att man siktade daligt
ar 1 sammanhanget inte sé stor. I en situation som den i Vapenattrappen déremot,
finns inte en sddan likhet. Har framstdr det inte — vare sig vid forsokspunktens
intrdde eller nir uppsatet dessforinnan formas — som oklart huruvida gérningen
kommer att leda till ett fullbordat vapenbrott. Kort sagt: antingen finns vapen
att ta befattning med eller sa gor det inte det. En gdrningsman som tror att det
forhaller sig péa det forra sittet dr dirmed i princip siker pé att hen kommer att
kunna realisera sitt uppsat.

7. Legalitet och en annan betydelse av "brottsplanen”

Kanske finns det hdr skél att paminna sig om nagot trivialt: att straffrétts-
anvindningen &r knuten till intresset av legalitet. Det sprékliga innehallet i BrB
23:1 bade grundar och sétter grinsen for straffansvaret. Savil Vapenattrappen
som den distinktion som Asp gor mellan straffria och straffbara otjinliga for-
s6k handlar forstas om just en spréklig tolkning: i vilka fall kénns det sprakligt
traffande att beteckna de fareuteslutande omstéandigheterna som tillfalliga?%” Ju
mer oklart det framstod for gdrningsmannen om gérningen skulle leda till ett
fullbordat brott, desto mer triaffande kdnns det att beteckna de omsténdigheter
som senare visade sig ha uteslutit faran som tillfalliga — &ven om omsténdighe-
terna faktiskt var av en mer bestdende natur. I en situation som den i 2023 ars
fall, dar det ar tydligt att gdrningsmannens brottsplan var domd att misslyckas
redan nér den tog form, kinns det foljaktligen ndgot mindre sprakligt traffande

6 Asp 2021, s. 114.
7 Jfr NJA 2023 5. 393, p. 21.
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att tala om tillfalliga omstindigheter. Men det ar restriktiv tolkning, vilket HD
ocksa framhaller.®® Det vore direkt fel att sdga att lagens ordalydelse utesluter
en tillampning som édven inkluderar sddana situationer som den i Vapenattrap-
pen. Visst kan vi tala om tillfalliga omstdndigheter utan att gora vald pa spraket.
Vi behdver bara tillata oss att abstrahera en aning mer. I ménga fall da personer
letar i vapengdémmor sé lyckas de fullborda girningen att inneha vapen. Att
polisen lokaliserat just denna vapengdmma och bytt ut vapnen kan betecknas
som en tillfdllighet — vare sig det skedde fore eller efter att de personer som dkte
dit for att himta vapnen beslét sig for att gora det (eller blev varse att vapnen
fanns dar).

En sorts medelvég nér det giller en situation som den i Vapenattrappen skulle
kunna vara att halla fast vid brottsplanens formande som en avgransande faktor,
men att uppfatta planen” i en mer extensiv och kontextuell bemérkelse. Med
“brottsplanen” skulle i sa fall inte avses gdrningsménnens overskjutande uppsat
att inneha vapen, utan snarare det gemensamma foretaget att halla sig med en
vapengdmma. Det borde ju vara uppenbart att den eller de som placerade vapnen
och ammunitionen i férradet hade som plan att dessa i nagot skede skulle kunna
hiamtas — dvs. att nagon eller nagra skulle ”inneha vapen”. Det &r inte visat att de
tilltalade ursprungligen var inforstddda med denna plan, men att de kom till f6r-
radet med uppsat att ta befattning med vapnen hade av allt att doma nagot slags
samband med planen. Eftersom de fareuteslutande omstindigheterna — dvs. att
vapnen byttes ut — tveklost intradde efter att denna mer allménna plan formades,
bor omstidndigheterna kunna betecknas som tillfilliga. Mgjligen kan det dock
anses betinkligt att hdnga upp tillimpligheten av det alternativa farerekvisitet
pa en mer obestdmd brottsplan som inte omfattas av girningsmannen utan av
andra okénda personer.® Hursomhelst kan man tycka att det finns en viss skill-
nad mellan situationen i Vapenattrappen och situationen att nagon, s.a.s. vem
som helst, oférhappandes stiter pa attrappen och befattar sig med den i tron att
det &r ett riktigt vapen.” Att i den senare situationen kalla de fareuteslutande

68 Jfr NJA 2023 s. 393, p. 22.

% Man kan ju dven ténka sig varianter som stéller storre krav pa konkretion ndr det géller gér-
ningsmannens koppling till brottsplanen. Till exempel skulle kunna krévas att det dr visat
att gdrningsmannens otjanliga forsok att hdmta vapnen skedde pa uppdrag av den (eller de)
person(er) som fran borjan placerat vapnen dar. En sédan tillampning skulle leda till frikén-
nande i ett fall som Vapenattrappen, men inte i vissa andra liknande fall.

0 Det vill sédga en situation dverensstimmande med den i ovan ndmnda referat RH 2007:61 dér
den tilltalade tog befattning med en ryggsdck som tidigare innehallit narkotika men vars inne-
hall bytts ut. Annat var inte visat &n att den tilltalade saknat kinnedom om ryggsécken och dess
innehall innan han patrdffade den och att brottsplanen foljaktligen gjordes upp forst efter att
han borjat titta i den. Aven med utgéngspunkten att girningsminnens uppséat inte hade formats
ndr vapnen byttes ut kan man tycka att 2023 ars fall bér stérre likheter med Russinlddorna
NJA 1992 5. 679 — som avsag ett forsok till grovt narkotikabrott med flera inblandade personer
och ett pa forhand uppgjort uppliagg — dn med det ndmnda hovrittsfallet. Se vidare ovan under
avsnitt 3.
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omsténdigheterna for tillfalliga skulle forutsitta en jamforelsevis mer extensiv
spréaklig tolkning (4ven om det nog knappast skulle vara inkorrekt).

8. Olika krav beroende pa brottstyp?

Brottstyper kan som bekant vara av mycket olika slag. Vissa brottsbeskrivningar
stéller krav pa orsakande av skada eller fara medan andra endast straffbeldgger
beteenden som typiskt sett dr associerade med fara — for enkelhets skull skulle vi
kunna skilja pa ”’skadebrott”, “farebrott” och “beteendebrott”.”! Ytterst kan nog
alla kriminaliseringar sdgas syfta till att forhindra skada av nagot slag — men det
kriminaliserade beteendet kan ligga mer eller mindre néra realiserandet av denna
skada.” Vad som utmérker farebrotten och de rena beteendebrotten ar kort sagt
att lagstiftaren har valt att lagga mdjligheten till straffrdttsligt ingripande pa ett
tidigare stadium — innan skadan &r ett faktum. Samma sak kan forstas sigas om
de osjélvstindiga brottsformerna forsok, forberedelse och stdmpling till brott
(BrB 23:1-2). Ibland talar man om "forfaltsdelikt” som en samlingsbeteckning
for dessa sjdlvstandiga och osjélvstindiga brottsformer.”

Bland de s.k. rena beteendebrotten finns kriminaliseringar som tar sikte pa
olika slags innehav. Vapenbrott kan objektivt sett beskrivas som ett slags for-
stadium till skador pé liv och hilsa. Pé liknande sétt kan narkotikabrott (genom
innehav eller andra befattningsformer) beskrivas som ett slags forstadium till de
skadeverkningar som bruk av narkotika kan ge upphov till. Jimfort med straff-
bar forberedelse eller straffbart forsok kriavs emellertid inget 6verskjutande upp-
sat och faran for sadana skador (dvs. innehavets karaktir av “forstadium’) ar
alltsa presumerad. Den skada som kriminaliseringen syftar till att forebygga
kan alltsé anses ligga relativt sett langt bort om vi jimfor med skadebrott eller
konkreta farebrott. Den presumerade fara som héftar vid den kriminaliserade
gérningen skulle kanske kunna beskrivas i termer av en risk eller fara for kon-
kret fara. Men hér handlar det om fara pd en mer abstrakt niv4 eller i ett tidigare

"' Traditionellt har man skiljt pa effektdelikt (som innefattar skade- och faredelikt) och rena
beteendedelikt. Se t.ex. Strahl 1976, s. 26. Fran vissa synpunkter kan det diskuteras om upp-
delningen &r helt &ndamalsenlig — eftersom vad som ses som en effekt 4r en tolkningsfraga.
Jareborg skiljer pa skadedelikt och tre sorters faredelikt: konkreta faredelikt, delikt som annars
forutsdtter nagon sorts mojlighetsbedomning (t.ex. genom rekvisitet “dgnat att ...”) och delikt
med presumerad fara. Se Jareborg 2001, s. 180 f. och Asp, Ulviang & Jareborg 2013, s. 90 f.

72 Jfr t.ex. Lernestedt, Kriminalisering: problem och principer 2003, s. 301 ff.

3 Till exempel skiljer Asp pé forfaltsdelikt dar den skada som kriminaliseringen ytterst syftar
till att forebygga dr explicit (t.ex. framkallande av fara for annan) respektive delikt dér skadan
ar implicit (t.ex. rattfylleri). Se Asp, Fran tanke till gdrning D. 1 Legitimationsfragor rorande
forfaltsdelikt 2005, s. 15.
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led.™ Slagordsmaéssigt skulle ddrmed foremalet for sddana straffbestimmelser
kunna ségas vara fara for fara (for skada) — att jamfora med skade- och farebrot-
ten som snarare straffbelagger skada respektive fara (for skada).

Nir det géller forsok till rena beteendebrott kan realiserandet av den skada
som kriminaliseringen syftar till att forebygga anses ligga dnnu ldngre bort. |
sddana fall handlar det ju om fara for fullbordan av ett brott som legitimeras av
presumerad fara: dvs. fara for fara for fara. Annu lingre kan avstindet tyckas
vara nér vi har att géra med forsok till sadana brott som &r otjdnliga men anses
straftbara eftersom faran varit utesluten endast pd grund av tillfélliga omstéin-
digheter. Som vi har sett kan dven det alternativa farerekvisitet i BrB 23:1
beskrivas i termer av fara for fara.” Foljaktligen blir i sadana fall fraga om fara
i fyra led innan vi stoter pa den skada som ytterst motiverar straffansvaret. Med
risk for att bli 6vertydliga (och mojligen dven for att framsta som lite 16jliga)
kan vi fortsétta pa den slagordsmissiga vigen. For att illustrera det beskrivna
avstandet till skadan i fraga om olika typer av brottsbeskrivningar med avseende
pa fullbordade brott och forsok skulle vi kunna stélla upp foljande tabell:

Typ av Fullbordat brott Forsok — Forsok — Fara utesluten
brottsbeskrivning Konkret fara endast pa grund av till-
falliga omstindigheter
Skadebrott” Skada Fara (for skada) Fara for fara
(for skada)
"Farebrott” Fara Fara for fara Fara for fara
(for skada) (for skada) for fara (for skada)
"Rena Fara for fara Fara for fara for Fara for fara for fara
beteendebrott” (for skada) fara (for skada) for fara (for skada)

Vad ér dé podngen men denna exercis? Jo, i allminhet har nog nérheten till
skadan betydelse for hur vi vérderar olika girningar fran klandervirdhetssyn-
punkt. Girningar som 4r att beteckna som “rena beteendebrott” och i synnerhet

™ Som vid "farebrotten” handlar det alltsé inte om fara i den konkreta situation som subsumeras
under ett straffbud. Abstraktionsgraden &r s.a.s. hogre och det dr lagstiftaren snarare an rétts-
tillamparen som gor bedomningen. Metodiken nar sadan fara uppskattas bor dock i princip
kunna héngas upp pa samma begrepp som tillimpas vid beddmningen av konkret fara. Utifran
en analys av innehav av narkotika och vapen i allmédnhet — dvs. alla de faktiska fall som triffas
av brottsbeskrivningen — kan konstateras att i ett inte obetydligt antal fall leder sddana innehav
(mer eller mindre direkt) vidare till sadana skador som lagstiftaren vill forebygga. Med andra
ord &r det utifran en sadan analys pa aggregerad niva majligt och i viss grad sannolikt att f6ljden
skada intrdder om nagon innehar vapen eller narkotika.

1 den meningen att konkret fara implicerar att det var en tillféllighet att en skada inte intrdffade
medan det alternativa farerekvisitet ju stipulerar att det ska vara en tillfallighet att inte konkret
fara forelag. Se vidare ovan under avsnitt 4.3.
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(otjénliga) forsok till sidana brott framstar nog — allt annat lika — som mindre
klandervérda dn sddana som kan falla inom kategorierna skade- och farebrott.”
Fran kriminaliseringssynpunkt kan det ocksa av andra skél anses beténkligt att
utstracka straffansvaret till situationer dér faran édr presumerad och s.a.s. befin-
ner sig pa en aggregerad niva.

Daremot kan det, nér det géller den sortens girningar (vare sig det handlar om
fullbordade brott eller osjdlvstindiga forfaltskriminaliseringar), framstd som
angeldget att anvénda straffritten av preventiva och proaktiva skil. Beroende
pd kontexten kan sddana intressen gora sig mer eller mindre starkt géllande: t.ex.
om det handlar om géngrelaterad brottslighet. Inte minst av legalitetsskil finns
dock en begransning i hur mycket straffritten kan ta hansyn till denna kontext.
De straffréttsliga reglerna triaffar ett begrinsat utsnitt av tillvaron —t.ex. garning-
arna att inneha (eller att forsdka inneha) vapen eller narkotika. Det innebir att
det straffbara omradet kan komma att rymma fall dir det framstar som angelédget
att anvénda straffritten av instrumentella skél, men ocksa fall dar det inte for-
haller sig sé i samma utstrackning (och som dessutom framstar som vésentligt
mindre klandervérda).

Om vi da aterigen ser narmare pa Vapenattrappen NJA 2023 s. 393. Har utgjor-
des alltsa forsoksgirningen av att gdrningsmannen holl 1 en vapenattrapp.”” HD
beddmde att de omsténdigheter som uteslot faran inte varit tillfalliga. Skélet var
som sagt att annat inte var visat 4n att faran varit utesluten nér gdrningsménnens
uppsat formades. Men vilka hade konsekvenserna blivit om HD hade kommit
till en annan slutsats — dvs. att omsténdigheterna skulle anses tillfilliga och att
det var frdga om ett straftbart forsok? Som beskrevs i1 féregdende avsnitt skulle
argumentationen for en sddan slutsats kunna byggas pa (i vart fall) tvé olika sitt.

Ett alternativ skulle mojligen vara att beteckna omsténdigheterna som tillfal-
liga inom ramen for vad man kan kalla en mer kontextuellt uppfattad brottsplan.
Innan faran uteslutits (dvs. innan vapnen byttes ut) fanns hos nagon eller nagra
okénda personer helt uppenbart en brottsplan att pa en viss plats forvara vapen
som i nagot skede skulle kunna hamtas. Att garningsmannen kom till platsen
och utan framgang letade efter vapen maste vidare antas ha haft ndgon form
av samband med denna plan, oavsett om de var inforstdidda med den nér faran
utesldts (dvs. ndr vapnen byttes ut).

6 Notera forbehallet "allt annat lika”: det finns naturligtvis en kvalitativ dimension. Precis som
nér det kommer till skada och konkret fara kan olika typer av presumerad fara vérderas olika.
Beroende pa virderingen kan s.k. rena beteendebrott (och forsok dértill) forstas anses lika all-
varliga som (eller mer allvarliga &n) effektbrott: jfr t.ex. forsok till synnerligen grovt vapenbrott
och (fullbordad) ringa misshandel.

7 Dérutover dtalades som sagt en andra tilltalad for medhjilp till forsok. HD fann att denne hade
frimjat girningen bl.a. genom skjuts till platsen. Som berérts ovan kan diskuteras vari gér-
ningen (dvs. forsokspunktens intride) bestod i forhéllande till de 6vriga vapen och den ammu-
nition som forvarats pa platsen, men som inte bytts ut mot attrapper utan endast avligsnats. Se
ovan under not 8.
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Enligt en mer strikt tillimpning (eller mer “generds”, beroende pa hur man
ser det) skulle det helt sakna betydelse om det fanns nagon foregaende brotts-
plan — det skulle alltsé vara tillrickligt med 6verskjutande uppsat i garnings-
Ogonblicket. En sddan ingang hade inneburit en fillande dom for forsok till
grovt vapenbrott i det aktuella fallet. Men det hade ocksa inneburit att vem som
helst som hittar och haller i en vapenattrapp som i nagot skede placerats ut for
att ersétta ett riktigt vapen kan gora sig skyldig till motsvarande brott.” En forut-
sattning dr forstas att personen har gverskjutande uppsat.” Eftersom det ror sig
om ett avslutat forsok betyder dock den forutsittningen inte mer &n att personen
i det 6gonblick hen stdter pa attrappen i vart fall inser risken for att det ror sig
om ett riktigt vapen och forhaller sig likgiltig till den omstindigheten.® Aven
om vederborande kan anses lika klanderviard som en person som gor sig skyl-
dig till fullbordat brott genom att patriffa och behalla ett faktiskt vapen under
liknande omsténdigheter, kan man nog diskutera om straffritten bor befatta
sig med sddana patagligt ofarliga situationer.’! Vi befinner oss som sagt pa ett
relativt langt avstand fran den skada som kriminaliseringen syftar till att fore-
bygga. Och om vi endast grundar straffansvaret pa klandervardheten instiller
sig dven fragan varfor vi ska gora skillnad pa en situation som den aktuella och
en situation dir ndgon med samma &verskjutande uppsat hittar en vapenreplika
vilken som helst som inte placerats ut for att ersitta ett riktigt vapen.®? Det kan
ju anses tvunget att gora det pa grund av lagtextens krav att de fareuteslutande
omstidndigheterna ska vara tillfdlliga — men det 4r i s fall ocksé det enda som
motiverar distinktionen. Om alternativet dr en sadan strikt tillimpning kan nog
den regel om uppsatets formande som HD uppstiller anses rimlig.

Lat oss dé i stéllet underkasta Skottet mot sikerhetsdorren NJA 2003 s. 670
samma granskning. Hir bestod alltsa girningen i avlossandet ett pistolskott mot
en ldgenhetsdorr samtidigt som personer befann sig pa andra sidan dérren. HD
fann att fara for brottets fullbordan varit utesluten endast pa grund av tillfal-
liga omsténdigheter trots bestdende hinder i form av en for kraftig dorr och/
eller for klen ammunition. Den tilltalade domdes for forsok till drap. Vilka ar
dé konsekvenserna av denna dom? Ja, kanske varken mer eller mindre &n just

8 Resonemanget torde vidare vara direkt overforbart nér det giller forsok till narkotikabrott. En
situation som den i RH 2007:61 skulle alltsa medfora ansvar for forsok till narkotikabrott. Se
vidare ovan under not 13.

7 Det kan emellertid ndmnas att om det inte finns en pé forhand uppgjord brottsplan skulle med-
hjélpsansvar sa som géllde for den andra tilltalade 12023 &rs fall vara uteslutet eftersom det inte
foreligger uppsatstickning till ett medverkansobjekt.

8 Om personen direfter limnade den attrapp som hen missténkte var ett vapen till polisen skulle
dock — jamlikt 9 kap. 7 § vapenlagen — som huvudregel inget atal vickas.

81 Nu skulle vél sddana gérningar inte alltid upptéckas och det ér vél inte heller troligt att de sa ofta
skulle leda till atal. Om de skulle foranleda lagféring finns vidare forutséttningar att beakta de
sarskilda omstandigheterna vid straffmétningen. Med det sagt kan det nog dnda anses otillfreds-
stdllande att de omfattas av det straftbara omradet.

82 Eller for den delen nér nagon hittar ndgot som hen felaktigt tror dr narkotika.
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att personer som, med i vart fall likgiltighetsuppsat i forhallande till att annan
berdvas livet, forsoker skjuta genom ett hinder som i och for sig dr ogenom-
trangligt — men dér det for skytten (och dven for de flesta utomstaende betrak-
tare) framstar som oklart huruvida skottet kommer att ga igenom — kan démas
for forsok till uppsatligt dodande. Hér bor nog den skada som kriminaliseringen
ytterst har som dndamal att forebygga framsta som betydligt mer niraliggande
an 1 Vapenattrappen.

Som vi har varit inne pé 1 foregadende avsnitt skulle man alltsd kunna argu-
mentera for att skillnad mellan fallen ska goras med ledning av den grad av
ovisshet/visshet med vilken gidrningsmannen uppfattar att gérningen kommer
att leda till brottets fullbordan.® Utgangen (béde for gdrningsmannen och en
utomstaende betraktare) framstod som oklar i 2003 ars fall men i1 2023 éars fall
fanns inte denna oklarhet — i det senare fallet var fragan om tjanlighet/otjanlig-
het mer av ett antingen-eller. Man kan utgé fran att de tilltalade kénde sig mer
eller mindre sékra pa att deras giarningar skulle resultera i ett fullbordat vapen-
brott (medan det for den objektive betraktaren — med insikten att vapnen bytts
ut — tvartom direkt framstod som uppenbart att det rorde sig om ett otjénligt for-
s0k). Men ar det verkligen darfor vi vill gora skillnad pa fallen? Och &r det inte
egentligen lite motsigelsefullt att — allt annat lika — premiera en gérningsman
som dr saker pa vilka foljder en gdrning kommer att leda till (genom att lata hen
g4 fri frén straff), framfor en gdrningsman som &r oséker i detta avseende (och
darfor moter ett straff)?

Fragan dr om man mdjligen skulle kunna g en annan vég for att motivera
varfor det kan kénnas riktigt att behandla Skottet mot sdkerhetsdorren och
Vapenattrappen pa olika sitt. Vid sidan av fragan om visshet/ovisshet finns det
ju fler aspekter som skiljer fallen at. Som vl redan har antytts skulle alltsa ett
mojligt alternativ kunna vara att bygga argumentationen for olikbehandling pa
att det handlar om vitt skilda brottstyper — i det forra fallet forsok till ett skade-
brott, 1 det senare forsok till ett s.k. rent beteendebrott.

Niér det giller brottstyper som kan hénforas till kategorin skadebrott dr det
latt att komma upp med exempel pa forsoksgérningar dir otjanligheten i mindre
utstrackning beror pa kausalitet och dér utgangen inte framstar som oklar, men
dar det — trots att otjanligheten var ett faktum innan uppséatet formades — kan
uppfattas som lika motiverat att doma till ansvar som i Skottet mot sikerhetsdor-
ren. Téank exempelvis pé situationen att ndgon i syfte att avlossa ett skott mot
en annan person trycker av ett skjutvapen som klickar eftersom det, 1 motsats
till vad gidrningsmannen trodde, &r oladdat. Skélet &r att en forutseende person
en timme tidigare — innan gérningsmannens id¢é att avlossa vapnet materiali-
serat sig — avldgsnade ammunitionen. Eller tink p4 situationen att ndgon ldser
1 tidningen om ett visst dyrbart konstverk som é&r utstéllt pa ett museum och
bestammer sig for att stjdla det. Hen bryter sig in pd museet endast for att finna

8 Se Asp 2021, s. 111 ff. och ovan under avsnitt 6.
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att viggen ddr konstverket skulle hénga ar tom. Skélet dr att konstverket lanats
ut till ett annat museum, vilket skedde en timme innan personen horde talas om
konstverket och bestdmde sig for att stjdla det.

I ovan ndmnda fall framstar det alltsa — varken fran girningsmannens posi-
tion eller utifrdn — knappast som ovisst huruvida gérningsmannen kommer att
kunna forverkliga sitt uppsat: antingen ar vapnet laddat eller inte, antingen finns
konstverket pa platsen eller inte. Legalitetsprincipen bor som sagt inte ldgga
nagra hinder i vdgen for att betrakta denna typ av otjénliga forsok som straft-
bara, om man nu skulle vilja gora det. Det forefaller sprikligt adekvat att sédga att
de fareuteslutande omsténdigheterna — dvs. att vapnet var oladdat och att tavlan
lanats ut — enbart var “tillfalliga”. Vidare kan man nog i bada fallen beskriva det
sa att "forsokets misslyckande ér att tillskriva slumpen snarare &n en mer djup-
gédende brist i brottsplanen”.®* Tolkningen bor i vart fall inte bli mer hardragen
an 1 Skottet mot séikerhetsdorren NJA 2003 s. 670.

Om sadana otjanliga forsok ska omfattas av straffansvar kan det dock framsta
som angelédget att dra en tidsméssig skiljelinje i relation till nér otjanligheten
uppstod. Hur ska vi i exemplen ovan se pa det om vapnet varit oladdat i ett ar
eller om konstverket saldes for fem &r sedan? Var ska vi dra gransen nér vi inte
kan hénga upp den pa tidpunkten for uppsétets formande? Vi far i sa fall ater
vénda oss till den sprékliga tolkningen av bestimmelsens rekvisit. I allmédnhet
bor det vara sd att ju ldngre tid som gétt sedan faran uteslots, desto mindre trif-
fande blir det att beskriva omstdndigheterna som tillfdlliga. Det maste nog bli
nagot av en bedomning fran fall till fall, vilket forstas kan anses problematiskt
fran forutsebarhetssynpunkt. Det dr i och for sig inte ovanligt nér det géller olika
straffrittsliga regler.

En tanke vore alltsd att skillnaden mellan straffbara och straffria otjénliga
forsok skulle kunna goras bl.a. med hinsyn till vilken brottstyp forsoket syftar
till att fullborda. Det handlar da egentligen inte om en och samma sprakliga
tolkning av rekvisitet tillfalliga omstindigheter” som faller ut olika. Snarare &r
det sd att rekvisitet ges delvis olika innebord. Kravet pa tillféallighet och slump-
massighet sitts s.a.s. hogre nér det géller vissa brottstyper och lagre betraffande
andra. Ledstjdrnan &r ndrheten till och vikten av det intresse som kriminalise-
ringen ytterst skyddar. Det kan spontant tyckas underligt att pa olika fall till-
lampa samma generella regel mer eller mindre restriktivt. Men om vi lyfter
blicken kan vi nog se att detta gors med avseende pa flera allminna regler pa
straffrittens omrade. Ett exempel ar ju faktiskt det kriterium som géller for de
tjénliga forsoken: kravet pd konkret fara. Som vi har sett stills olika krav pa
konkret fara beroende pa vérderingen av det intresse som riskerar att kréinkas
om faran realiseras.®> Man skulle ju kunna hévda att det vore underligt om vi
inte hanterade de otjénliga forsoken och det alternativa farerekvisitet pd samma

8 Jfr prop. 1942:4, s. 61. Se vidare ovan under avsnitt 5.2.
8 Se ovan under avsnitt 5.1.
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differentierade sétt. Som vi dven har sett kan skillnaden mellan de tva rekvisiten
uppfattas som en frdga om grad snarare dn om art.® Ett sddant tillvigagangssatt
innebér nog att grinsen mellan straffbart och straffritt i vissa fall blir lite lud-
digare jamfort med ett fastare kriterium som tar sikte pa nér uppsatet formades.
Samtidigt kan det nog leda till mer tillfredsstéllande resultat nér det géller vilka
fall som placerar sig pa vardera sidan om griansen.

9. En mer “’subjektiv” reglering?

Lagstiftningen som ror de osjilvstindiga brottsformerna (och inte minst reg-
lerna om forsok till brott) dr nu som sagt under revision.’” Mahédnda ar alltsa
den lagtext som har diskuterats ovan snart ar ett minne blott. Alla resonemang
om vilken betydelse som ska laggas i rekvisitet ”[utesluten] endast pa grund av
tillfalliga omstédndigheter” blir kanske mer eller mindre obsoleta.®® Det skulle i
sé fall handla om en betydelsefull férdndring. Reglerna om forsok till brott utgdr
1 ménga avseenden ett visentligt och inarbetat institut i straffrittens allménna
del. Som ndmndes i inledningen till denna text kan nog detta institut — pa ett mer
omedelbart sétt 4n ménga andra straffrittsliga regler — tyckas markera straffrit-
tens granser; den viktiga rdgdngen mellan straffbart och straffritt.

Av dessa skél kan det vara pa sin plats att avslutningsvis lyfta blicken fran
géllande rétt och rikta den mot framtiden. Hér kommer vi in pd mer principiella
fragor om hur straffrittssystemet bor vara utformat; diskussionen vénder sig
till lagstiftaren snarare dn réttstillimparen. Som alltid nér det géller rattspolitik
finns fa definitiva svar. Men det finns naturligtvis skil som talar for eller emot
olika 16sningar. Vad som tycks ligga i tangentens riktning &r alltsa inférandet av
en mer subjektivt orienterad forsoksreglering; att gora avkall pa kravet pé fara i
storre utstrackning.® Vad kan vi da séga om det?

Till att borja med kan det uppenbara framhallas: ndmligen att det ar fullt moj-
ligt att dstadkomma en bestimmelse med ett betydligt vidare straffbart omrade

8 Se ovan under avsnitt 4.3.

87 Se ovan under 1.1 och dir. 2023:85. Uppdraget ska redovisas senast den 16 september 2024.

8 Naja, de principiella resonemangen kommer nog alltid ha viss relevans. Om forsoksbestimmel-
sen nu skulle ges ett utvidgat straffbart omrade, skulle samma resonemang — om inte annat — ha
betydelse nér det kom till straffmétningen och kanske for fragan om pafoljdseftergift.

8 Utredningen har till uppdrag att i allménhet “analysera och ta stillning till hur straffansvaret
for osjdlvstindiga brott bor utvidgas och fordndras.” Se dir. 2023:85, s. 8. Savitt avser forsok
till brott uttalas i direktiven att det finns anledning att dvervaga om bestammelsen dr andamaéls-
enligt utformad och svarar mot dagens samhéllsutmaningar bl.a. ndr det géller “straffansvar
for forsok dér det inte funnits ndgon fara for brottets fullbordan, s.k. otjdnliga forsok.” vidare
uttalas med hanvisning till 2023 ars fall att av ”’sérskilt intresse ar sddana fall nér faran for brot-
tets fullbordan &r utesluten pa grund av att myndigheter har ingripit eller brott har hindrats av
ndgon annan liknande situation.” Se dir. 2023:85, s. 4.
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an det nuvarande.”® Som vi har sett lagger t.ex. regleringen i tysk rétt stark ton-
vikt pa uppsatet; forsoksdefinitionen stéller inget krav pa fara. For straffansvar
ar det alltsa tillrackligt att det finns ett brottsligt uppsat och att forsokspunkten
har intrdtt.’’ Om provningen sker i en tysk domstol kan det alltsd vara ett straff-
bart forsok att forsoka giftmorda ndgon med druvsocker i tron att druvsocker &r
giftigt.”” Den enda typ av gérningar som trots brottsligt uppsat lamnas utanfor &r
s.k. vidskepliga forsok — typfallet &r att forsoka begé brott med trolleri. I de fall
forsok annars framstir som péatagligt ofarliga far detta genomslag vid straffmat-
ningen och kan i mer uttalade fall foranleda pafoljdseftergift.”

De argument som skulle kunna tala for en reformerad forsoksreglering har
vil egentligen redan berorts. Har kan man aberopa bade sddana skil som relate-
rar till klandervérdhet och sddana som relaterar till brottsprevention. Om vi bara
resonerar i termer av klandervardhet kan man pasta att det — allt annat lika — inte
rader mycket skillnad mellan fullbordade brott och otjénliga forsok. En gdrning
som den i Vapenattrappen kan som sagt tyckas precis lika moraliskt forkastlig
som om det hade varit fraga om riktiga vapen. Vidare kan det naturligtvis av
preventiva skil anses angeldget att ingripa mot den som visar prov pa en brotts-
lig vilja alldeles oavsett om gérningen &r farlig.”* Intressantare ar da kanske de
argument som talar emot en reform. Finns det d4 ndgra sddana argument? Vore
det inte rimligt med en forsoksreglering som tydligare tog sin utgangspunkt i
uppsatet? Som vi har sett kan skillnaden mellan fara och icke-fara beskrivas som
en gradskillnad.” Och genom det alternativa farerekvistet tillater vi ju oss redan
idag att gora avsteg fran kravet pa (konkret) fara.”® Borde vi da inte helt frigdra
oss fran detta krav?

For att borja 1 ndgon dnde kan vi inledningsvis véicka fragan hur en utvidg-
ning av forsoksansvaret framstar fran vad vi kan kalla systematisk synpunkt.

% Med “mojligt” menas kort och gott det sjadlvklara att det inte finns nagra absoluta verordnade
normer som utesluter en sadan ordning. Vi har naturligtvis den forsoksreglering riksdagen lag-
stiftar om och straffréttssystemet maste anpassa sig darefter.

! Jfr Strafgesetzbuch § 22 och ovan under not 21 och 46.

%2 Jfr exempel (3) ovan under avsnitt 4.2. Se Kindhduser & Zimmerman 2020, s. 263. Se dven t.ex.
Roxin 2003, s. 337 och Jeschek & Weigend 1996, s. 531.

% Jfr Strafgesetzbuch § 23 (3). Till exempel skulle forsoket att forgifta nagon med druvsocker
i tron att druvsocker &r giftigt tveklost foranleda en pataglig nedséttning av straffet eller en
pafoljdseftergift.

% Aven om det inte kan anses betydelsefullt att forebygga den konkreta girningen (den &r ju som
sagt ofarlig) kan det framsta som rationellt att oskadliggora eller rehabilitera personer som upp-
visar en bendgenhet att bega brott. Nésta gang kanske medlet eller objektet ar tjénligt. Vidare
kan nog allménpreventiva argument goras gillande. Kort sagt: genom att bestraffa ofarliga
forsok skickar lagstiftaren signalen att man inte ska forsoka sig pa att begéa brott — och att det
inte spelar ndgon roll om ett forsok av ndgot skél rakar vara utsiktslost.

% Se ovan under avsnitt 4.3.

% QOch att doma av réttspraxis innan Vapenattrappen forefaller ju tillimpningsomradet for detta
rekvisit vara stort (dvs. forutsdttningarna att gora avkall pa kravet pa fara ar betydande). Se
ovan under avsnitt 5.2.
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Fragan kan ndrmare bestdimt formuleras: mot bakgrund av hur grinserna for
straffansvaret dras i ovrigt, framstar det som logiskt att bestraffa samtliga for-
soksgirningar oberoende av fara/tjanlighet? En vésentlig forutsittning for att
forsoksansvar ska intridda dr ju att utforandet av brottet ska ha paborjats — dvs.
att den s.k. forsokspunkten dr nadd. Ett annat sétt att uttrycka saken ar att vi
maste ha en ”forsoksgirning”. Har vi inte natt den punkten spelar det ingen som
helst roll om vi tycker att brottsplanen i hdgsta grad dr vird att ta pa allvar eller
att faran for brottets fullbordan ar ytterst pataglig. Straffansvar kommer inte i
fraga (om det inte finns forutsittningar att doma till ansvar for stdmpling eller
forberedelse till brott). Hade t.ex. i Vapenattrappen vapnen inte blivit utbytta
men garningsminnen hade kommit sé langt att de stod i begrepp att lasa upp
dorren till forrddet (men dérefter blivit avbrutna) skulle de férmodligen inte
heller ha kunnat domas for forsok.”” Kort sagt: dr det rimligt att urskillnings-
16st straffa fundamentalt otjanliga forsok nir vad som annars hade varit hogst
tjanliga forsok i manga situationer ldmnas utanfor det straffbara omradet pa den
grunden att forsokspunkten inte intrdtt?’® Man kan tycka att det framstar som
ologiskt. Men man kan nog ocksa tycka att det ar rimligt, eller i vart fall att det
ar en asymmetri som man ir beredd att leva med.

Ytterligare en aspekt som mojligen kan anses mer vésentlig handlar om upp-
tacktsrisk och straffsystemets trovardighet. Man kan vara séker pa att manga
brott aldrig upptécks och leder till lagforing — det géller savil fullbordade brott
som straffbara forsok till brott. Att utstriicka forsoksansvaret till att omfatta fler
otjanliga forsok skulle givetvis innebéra en 6kning av detta morkertal. Det bor
i allménhet vara svarare att identifiera otjanliga forsok — vilket just beror pa att
forsoksgidrningen dé i mindre utstrackning har karaktéren av ett faktiskt brott
(jfr att forsoka "forgifta” ndgon med druvsocker eller ta befattning med en lek-
sakspistol 1 tron att den &r riktig). Det kan nog uppfattas som orittvist att vissa
girningar som rakar upptickas blir foremal {or rittslig provning samtidigt som
andra passerar obemérkt. Ju mer godtycklig tillimpningen &r i detta avseende
desto starkare gor sig forstas réttviseargumentet géillande.” Bortsett fran att det
kan framstd som oréttvist kan det forstds dven ses som resurssloseri att straffrit-
ten ska befatta sig med allehanda pétagligt otjidnliga och ofarliga forsoksgér-

7 Man kan givetvis diskutera i vilket skede forsokspunkten skulle intrdda i ett fall som det aktu-
ella. Enligt HD:s praxis bor forsokspunkten allmént sett placeras dir omstdndigheterna ger
underlag for att konstatera att gdrningsmannen har uppsat att fullborda brottet. Se NJA 2017
s. 531, p. 20. Att enbart forflytta sig till platsen for ett tankt brott ar i regel inte tillrackligt. Se
NJA 1995 s. 405. Se vidare ovan under avsnitt 2 och under not 14.

% Jfr Roxin 2003, s. 338 f.: "Man kann sich fragen, ob ein ex ante fiir jeden Dritten erkennbar
ungefahrlicher Versuch wirklich der Strafe bedarf, wenn ein Téter, der mit seinem tauglichen
und hochst gefdhrlichen Deliktsprojekt knapp vor Erreichung der Versuchsgrenze scheitert,
straflos bleibt.”

2 Jfr SOU 1940:19, s. 47, ddr det konstateras att da “en otjanlig forsokshandling ofta passerar
fullstandigt obemarkt, skulle bestraffning for en sadan handling, som tillfalligtvis upptacks, latt
verka godtycklig.” Jfr &ven Roxin 2003, s. 339.
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ningar — lat vara att en sadan ordning i vissa situationer, pa grund av en viss
kontext, uppfattas som dndamalsenlig. I méanga fall framstar skélen att ingripa
helt enkelt som mindre angeldgna.

En relaterad men mer principiell argumentationslinje till stod for en objektivt
orienterad forsoksbestimmelse skulle kunna hidngas upp pa intresset av legalitet.
Straffrattsligt ansvar forutsitter som bekant lagstod. For att legalitetsprincipen
ska ha nagon substans stiller den dven krav pé viss precision hos lagstiftningen
— det s.k. obestdimdhetsforbudet eller lex certa-kravet.!'”’ De abstrakta ordalag
som beskriver girningen i en straffbestimmelse maste ha en viss skdrpa. Nir
det giller forsok till brott grundas ju ansvaret pa rekvisiten i BrB 23:1. Betréf-
fande girningens yttre karaktéristika innebar det alltsa att gdrningsmannen ska
ha paborjat utforandet av visst brott och det ska ha forelegat konkret fara for
fullbordan, alternativt att sadan fara varit utesluten endast pa grund av tillfzlliga
omsténdigheter. Rekvisitet ’paborjat utforandet av visst brott” kan ju tyckas
patagligt obestimt om vi jaimfor med brottsbeskrivningarna for sjélvstindiga
brott. Man kan forstas paborja utforandet av brott pa en méngd olika sitt. Den
vaga beskrivningen av gédrningen ges dock viss ytterligare konkretion genom
farerekvisiten; den krets gérningar som tréffas blir sndvare. Om farerekvisiten
plockades bort skulle alltsa det nuvarande lagrummet bli &nnu mer oprecist. Det
ar ocksa svart att tdnka sig en annorlunda utformad bestimmelse som bade ska
vara generellt tillimplig och ha en tydligare spraklig form.!*! Sjélva syftet med
en sadan lagéndring dr ju att man ska kunna “pébdrja utforandet” av brott pa
annu fler sitt &n vad som &r mojligt idag. Darmed skulle det dven bli svérare att
med ledning av lagtexten forutse vilka gérningar som tréffas av straffansvar.'®
Det &r forstas en utpriaglad tolkningsfraga nér den gréins legalitetsprincipen upp-
stéller dr passerad (i vissa sammanhang kan nog denna gréins tyckas timligen

100 Se t.ex. Asp, Ulving & Jareborg 2013, s. 46 och NJA 2016 s. 3, p. 13.

10 Jfr forsoksbestimmelsen i den tyska strafflagen ovan under not 46 — som madste anses lika
lakonisk som den svenska.

12 Mot argumentationen skulle man kunna invénda att kravet pa 6verskjutande uppsat trots allt
ger bestimmelsen 1 BrB 23:1 en viss precision: rekvisitet ”pabdrjat utférandet av visst brott”
tar ju sikte just pa ett vissz brott. Aven om detta brott inte har fullbordats finns den straffbara
gérningen (forhoppningsvis) tydligt avfattad i en sjélvsténdig brottsbeskrivning. Jfr Asp 2005,
s. 82, som uttalar att [o]cksa en deliktstyp som uteslutande bygger pa uppsat kan vara nog sé
bestdmt utformad (exempelvis &r det svart att se att ’direkt uppsat att doda” &r en mer otydlig
avgransning dn “berdva annan livet”).” Som Asp ser det (eller beskriver det) ar problemet med
brottstyper som tonar ned s.k. objektiva rekvisit till forman for dverskjutande uppsat framforallt
bevisbarheten (det &r s.a.s. ldttare att féra bevisning och motbevisning om “yttre” skeenden dn
om ”inre” mentala tillstand och installningar). Se Asp 2005, s. 83 ff. Asp har helt klart en podng,
men fragan dr om legalitetsprincipen — om man ser till dess 4&ndamal — dnda inte bor forstas sa
att den framforallt stéller krav pa lagtextens avfattning nér det giller det yttre skeendet: dvs. vad
man ”gdr” snarare dn vad som forsiggér i ens huvud. Syftet med legalitet ar ju att astadkomma
forutsebarhet — lite hogtidligt: att vigleda samhallsmedborgarna i deras handlande, vilket bor
gé ut pa att med viss tydlighet dra en grans mellan sddana handlingar (och underlatna hand-
lingar) som ér otilldtna och sddana som ér tillatna (tankar &r som bekant alltid straffria).
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tdnjbar) och forsoksbestimmelsen dr som sagt redan i dess nuvarande skick
patagligt obestimd (och maste nog vara det). Kanske anser man, mot den bak-
grunden, att legalitetsargumentet inte har nagon vidare tyngd.

Om argumenten om systematik, trovirdighet och forutsebarhet inte dvertygar
ar det dock inte sdrskilt svart att finna pa ytterligare principiella skdl som talar
mot en utvidgad forsoksreglering. Det géller inte minst skél pa temat hur straff-
ritten i allménhet bor vara beskaffad; hur 1dngt vi bor stricka oss nér det géller
kriminalisering. I straffrittslig doktrin har laborerats med det moralfilosofiska
begreppsparet “sinnelagsetik” och “handlingsetik”.!® Sinnelagsetiken relaterar
den moraliska beddmningen till gdrningsmannens avsikter och motiv: vad hen
vill, vet eller tror. Den handlingsetiska (eller resultatetiska) ingangen a andra
sidan koncentrerar sig snarare pa vad som sker i yttervirlden: vad girningsman-
nen gor och resultatet av hens handlingar. Det dr dock inte fraga om nagon diko-
tom skillnad — de flesta stéller nog upp pa att underlaget for att kunna gora ett
moraliskt omdome i allménhet behdver inkludera bade sinnelag och handling.
Det giller nog sa vl straffritt som moralfilosofi.'™ For straffrittens del skulle
ju ett renodlat fokus pé sinnelaget innebéra att vi bestraffade tankar — vilket bor
framsta som bade ogorligt och oldmpligt.'” Om vi uteslutande koncentrerade
oss pa handlingen eller resultatet skulle det & andra sidan innebéra ett strikt
ansvar, vilket nog for de flesta framstar som hoggradigt ordttvist. Fragan ar
alltsa snarare vad som bor bilda utgangspunkten for straffansvaret — om sinne-
laget/skulden bor vara inculperande eller exculperande.'*

Det kan enkelt konstateras att straffriatten som huvudregel dr “handlings-
etiskt” orienterad — i den meningen att skulden eller sinnelaget har en ansvars-
uteslutande, exculperande funktion.'” Nar det giller fullbordade brott konstru-
eras ju straffansvaret utifran en rattsstridig gérning som 1 ett andra steg ska vara

13 Se Jareborg, Straffréttsideologiska fragment 1992, s. 50 och 115 ff. och Jareborg 2001, s. 86.

Jfr dven Asp 2005, s. 104 ff.

Dock kan man nog pésta att valdigt mycket av klandervéardheten ligger i sinnelaget. Till exem-

pel kan det anses klandervirt att dromma om att bega brott, men pa grund av feghet inte skrida

till handling. Ndrmare om detta, se Holmgren, Straffvirde — som rittslig konstruktion 2021,

s. 173. En utprédglad “handlingsetik”, i betydelsen att man kan gora moraliska bedomningar

av ménniskors handlingar helt oberoende av sadant som kontroll, insikt, avsikt och motiv,

framstar ddremot ndrmast som en motségelse. Darfor later ockséa Jareborgs 2001, s. 86, (i sak
korrekta) framhallande att ’[e]n ’ren” handlingsetik &r djupt omoralisk” lite som en oxymoron.

Inom moralfilosofin (dér vl diskussionen forenklat brukar ta sikte pa vilka — medvetna och

kontrollerade — handlingar som bdr vara pabjudna och forbjudna) anvénds begreppen med

delvis andra inneborder. Se t.ex. Tannsjo, Grundbok i normativ etik 2010, s. 24 ff. och 93 ft.

Se vidare nedan under not 110.

106 Jfr Jareborg 1992, s. 117 och Asp 2005, s. 104.

107 Se Jareborg 2001, s. 86. Det har dven konstaterats att denna ordning ibland kan leda till oréttvisa
resultat i den meningen att gdrningsmannen straffas pa grund av foljder som hen egentligen inte
kontrollerar fullt ut. Att orsaka skada foranleder som regel ett stréingare straff &n att “endast” ge
upphov till fara (inte séllan kan ju orsakandet av fara resultera i straffrihet — antingen eftersom
att uppticksrisken da ar mindre eller eftersom det inte finns ett tillampligt faredelikt). Samtidigt

104
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tackt av uppsét eller oaktsamhet. Denna ordning har kanske inte sa mycket med
“etik” att gora. Den relevanta fragan dr nog inte i forsta hand vilka normer som
i allmdnhet kénns rimliga nir vi gor moraliska bedomningar, utan vilka normer
som bor vara styrande nér det kommer till just straffidttsanvindningen. Skillna-
den nér det géller den senare fragan dr naturligtvis att det finns vissa motstdende
intressen att beakta. Det handlar om sddant som bevisbarhet och dstadkomman-
det av en rittssdker och rittvis tillimpning, men ocksé den hogst vésentliga
principen att det bor finnas en grins for den statliga valdsmakten. Ett sétt att
uttrycka saken ér att straffritten forvintas reflektera en viss “medborgarsyn”.!%
En naturlig och fundamental princip som bor vara absolut i en demokrati &r
forstas tankefrihet.'” Det kan uttryckas sa att var och en bor ha rétt att utan
inskrankningar organisera sitt inre liv. Forst nér personen overskrider grénsen
mellan det inre och det yttre; nidr den inre organisationen tar sig uttryck i en
extern “’storning”, bor det vara motiverat att ingripa straffréttsligt.!!
Konstruktionen forsok (och andra forstadier) till brott representerar atmin-
stone delvis ett undantag fran huvudregeln att straffansvaret ska byggas pa gér-
ningen: hér tillats ju skulden eller sinnelaget i viss mening vara inculperan-
de.""" Rittsstridigheten foljer av (det 6verskjutande) uppsétet. Garningen utgor
forvisso en visentlig forutsdttning men kommer s.a.s. in i andra hand. Nér det
giller tjdnliga forsok — som objektivt sett syftar till en uppfylld brottsbeskriv-
ning — finns dock en likhet med de fullbordade brotten. Om det handlar om
forsok till ett brott vars brottsbeskrivning stéller krav pa skada eller fara liknar
ju den tjanliga fors6ksgérningen ett fullbordat farebrott.!'> Forsoket utgor s.a.s.
ett genomgangsled till det fullbordade brottet. Manga ganger kdnns det nog
darfor inte fel att ndrma sig det tjanliga forsoket pa lite samma sdtt som nér det
giéller fullbordade brott: dvs. att borja med att identifiera forsoksgiarningen och
att darefter fraga sig om gidrningsmannen visste vad hen gjorde och dessutom
syftade till nagot mer. Den tjanliga forsoksgirningen bar ocksa andra likheter
med gérningen nér det géller fullbordade brott. Ett tjdnligt forsok kan t.ex. kva-
lificeras i termer av ett sadant otillatet risktagande” som, betrdffande fragan om

kan det betraktas som en slump — ett slags ”moral luck” — att risken inte realiserades; att faran

inte resulterade i en f6ljd. Jfr Jareborg 1992, s. 120, Lernestedt 2003, s. 293 och Asp 2005, s. 105.

Se Asp 2005, s. 75.

1 Det borde vara okontroversiellt att upphdja forbudet mot att bestraffa tankar till en allméin
straffrittslig (for att inte sdga rattsstatlig) princip. Normen brukar uttryckas i grundsatsen: cogi-
tationis poenam nemo patitur.

110 Se Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil: die Grundlagen und die Zurechnungslehre; Lehrbuch

2011, s. 713. Jfr dven Asp 2005, s. 75 ff.

Jfr Asp 2005, s. 94 och 104.

112 Exempelvis: om kravet pa konkret fara ar uppfyllt torde det regelméssigt foreligga brottskon-
kurrens mellan en gérning som kvalificerar sig som forsok till mord eller misshandel och brottet
framkallande av fara fér annan (BrB 3:9). Se ovan under not 40. Jfr dven tabellen ovan under
avsnitt 8§ som bl.a. illustrerar att straffgrunden for forsok till s.k. skadebrott respektive fullbor-
dade s.k. farebrott i bada fallen kan karaktériseras som fara for skada.
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brottsbeskrivningen for ett fullbordat brott &r uppfylld, ar ett led i bedomningen
av s.k. girningsculpa i fall da gdrningsmannen inte har full kontroll 6ver forlop-
pet.'® Till exempel finns det som regel ”goda skal att avsta” fran att skjuta pa
nagon med en laddad pistol — vare sig man traffar (dvs. fullbordat brott) eller
missar (dvs. forsok).

Inget av detta géller for de otjanliga forsdken. Hér finns inte samma kopp-
ling till ett fullbordat brott. Den otjanliga forsdksgirningen utgér inte nagot
genomgéngsled; utifrdn sett dr den ju ofarlig. Vi dr hinvisade till att i stillet
bygga straffansvaret nerifran och upp — med utgéngspunkt i den brottsliga vil-
jan. Det straffbara otjanliga forsoket kan dérfor sidgas vara ndgot “annat” — skilt
fran resten av straffritten dir gérningen utgor startpunkten.''* Men, vi kan ju
som sagt inte bestraffa endast tankar. Av det skilet krivs alltsd ndgon typ av
yttre ”storning” av rattsordningen. Denna storning; alltsé gdrningen — som vi nu
enligt gillande rétt skohornar in under det smatt oegentliga rekvisitet ’pabor-
jat utforandet av visst brott” — blir visentligt mycket 16sare 1 kanterna nér den
inte kan relateras till brottsbeskrivningen for ett fullbordat brott. Avstandet till
bestraffandet av tankar kan ddrmed ségas bli kortare — ett avstand som nog av
goda skdl bor vara hyfsat behorigt.

Avslutningsvis kan dven konstateras att inférandet av en forsdksbestimmelse
utan de nuvarande begriansningarna knappast skulle innebéra att de problem som
orsakas av de otjénliga forsoken forsvann. Problemen skulle i stdllet komma till-
baka och behdva hanteras nér det giller frdgan om straffmétning och eventuell
pafoljdseftergift. Det bor framstd som uppenbart att ett otjanligt och ofarligt
forsok inte kan bestraftas lika stringt som en — allt annat lika — tjénlig och farlig
motsvarighet. Med ett mer extensivt straffbart omrade &n det nuvarande kom-
mer man alltsd i storre utstrickning att behdva gora en straffvirdemaissig gra-
dering inom gruppen otjénliga forsék."S Aven om man kan vara beredd att leva
med den konsekvensen, kan det tyckas otillfredsstédllande att personer som doms

113 Jfr Roxin 2003, s. 336 for samma konstaterande avseende (vad som i stora drag dr) motsvarande
prov i tysk ritt ("objektive Zurechnung”). Rérande gérningsculpa, se Asp, Ulving & Jareborg
2013, s. 134 ff.

14 T den tyska straffrittsliga doktrinen — dér straffets rattfardigande tas pa sirskilt stort allvar
— har konstaterats att bestraffandet av de otjanliga forsoken av detta skdl maste legitimeras
pé en annan grund 4n nér det géller de tjdnliga forsoken. Roxin framhaller att medan de tjan-
liga forsoken kan konceptualiseras som ett slags gérningsnéra risktagande” (“tatbestandsnahe
Gefahrdung”) maste straffbarheten av de otjénliga forsoken hdngas upp pa en normovertradelse
i sig ("rechtserschiitternder Normbruch”). Se Roxin 2003, s. 335 ff. Jfr d&ven Jakobs som inte
har samma dualistiska ingang men for sin del menar att gransen for ett straftbart forsok passeras
nédr en normovertriddelse kommer till (externt) uttryck (“das Expressiv-Werden eines Norm-
bruchs”), se Jakobs 2011, s. 712 f.

115 Nér det t.ex. géller forsok till grovt vapenbrott genom att ta befattning med en vapenreplika
maste behandlingen i straffvirdehdnseende skilja sig vésentligt beroende pa om det finns en
foregaende brottsplan. I vissa kontexter da det helt saknas en sadan brottsplan — t.ex. nir ndgon
hittar en leksakspistol och behéller den med likgiltighetsuppsat i forhéllande till att det ar ett
riktigt vapen — bor man kunna diskutera om det inte dr pakallat med péafoljdseftergift. Samma
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for forsok till samma (och pa papperet kanske mycket allvarliga) brott kan mota
vitt skilda pafoljder. Man kan nog dven hédvda att det skulle vara frimmande
(eller i alla fall nagot nytt) for svensk réttstradition att 16sa den har typen av
fragor pa pafoljdssidan snarare dn pa ansvarssidan. Vidare skulle forstas nagon
typ av nedre grians behdva dras ocksa nir det giller ansvarsfragan (jfr de s.k.
vidskepliga forsoken).''®

For att sammanfatta kan man alltsa pésta att det finns vissa skdl — av bade
systematisk och mer principiell natur — for att sl vakt om den mer gérningsori-
enterade straffritt som den nuvarande ordningen &r uttryck for. Lat vara att det
som sagt vore fullt mojligt med en reglering som i strre utstrackning byggde pa
uppsétet och att en sddan ordning i vissa hdnseenden nog kan anses pragmatiskt
motiverad.

10. Avslutning

Den generella frigan om i vilken utstrdckning otjdnliga forsok bor vara straff-
bara sorterar sig som sagt under straffrittens dldsta (och kanske mest eviga) fra-
gor eller dilemman. For att tala med Kaarlo Tuori kvalificerar sig nog dilemmat
alla ganger for en plats i straffrittens ”djupstruktur”, om det nu finns en sddan.!”
De foreteelser som den hir texten i dvrigt har kretsat kring — kriminaliseringen
av forsok till vapenbrott, 2023 ars fall Vapenattrappen och den nyligen tillsatta
utredningen med uppdraget att se over de osjélvstindiga brottsformerna — kan
ses som representativa for en annan verklighet: ndmligen att, &ven om strom-
marna ror sig mycket langsamt nere i djupet, vagorna géar hoga uppe vid ytan.
Den allminna forsoksbestimmelsen dr som sagt drygt 80 dr gammal, men
forsok (liksom forberedelse och stdmpling) till grovt och synnerligen grovt
vapenbrott straffbelades s sent som for knappt atta ar sedan.!'® HD:s avgorande
Vapenattrappen meddelades den 14 april 2023 och den aktuella utredningen,

resonemang ar forstas dven gangbart nér det giller forsok till narkotikabrott och det som han-
teras inte utgor narkotika. Jfr RH 2007:61 och ovan under not 13.

I tysk rétt exkluderas som sagt sadana forsdksgarningar dven om det inte foljer av lagtexten. Se
ovan under not 21.

Jfr Tuori, Critical legal positivism 2002, s. 149 ff.

Se prop. 2015/16:113. Fore den 1 juli 2016 var alltsé alla atgarder som kan forega ett fullbordat
vapenbrott straffria — oavsett hur farliga de kunde bedémas vara. Som exempel pa garningar nir
forsoksansvar kan bli aktuellt ndmns i forarbetena vissa fall da det gors bestéllningar och kop av
vapen men transaktionerna inte fullbordas. Se prop. 2015/16:113, s. 100. I betankandet ndmns
vidare att forsoksansvar kan ha praktisk betydelse i en situation som liknar den i 2023 ars fall,
namligen den “ddr en person gémmer ett skarpladdat vapen pa en plats i syfte att ndgon annan
ska komma och hdmta det.” Utredningen uttalar att det da ar ”orimligt att polisen ska behova
vénta med ett ingripande till dess en garningsman star med ett vapen i handen.” SOU 2014:63,
s. 141. Det utvecklas dock inte om tanken dr att polisen ska kunna ingripa innan forsoket &r
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som bl.a. ségs vara foranledd av samma avgorande, tillsattes tvd manader senare
—den 15 juni.""” Kort sagt: det gar snabbt nu. Utredningen — liksom méanga andra
aktuella lagstiftningsdrenden pa straffrittens omrade — motiveras av intresset av
att motverka det samhillsproblem som organiserad och gingrelaterad brotts-
lighet innebér. Att det handlar om ett mer eller mindre exceptionellt lage som
kraver insatser dr nog de flesta 6verens om (dven om man nog kan diskutera om
en generellt 6kad repression och éndringar av allménna straffrittsliga regler i
alla ldgen dr rétt verktyg for att komma tillrdtta med problemet).

Den snabba reaktion som Vapenattrappen utloste fran politiskt héll kan &dven
ses som representativ for en trend som har gatt att spara langt mycket tidiga-
re.'? Narmare bestimt handlar det om en forvéntan att straffrétten i allt storre
utstrackning och pé ett mer direkt satt ska fungera som ett medel for att befordra
brottsbekdmpande dndamal. Har finns det en uppenbar risk for missforstand; att
de straffrittsliga reglerna inte skulle ha till funktion att motverka brott kan lata
paradoxalt. Att forebygga brottslighet har naturligtvis alltid i stor utstrackning
varit en viktig del av syftet med att kriminalisera och bestraffa vissa gérningar.
Men sedan lang tid har nog fran lagstiftarens sida funnits en idé att det preven-
tiva syftet spelar en — i och for sig avgdrande, men — mer indirekt roll. Idén har
delvis grundat sig i en berédttigad misstro mot att den, bade repressiva och kost-
samma, straffrétten dr en effektiv och ldngsiktig 16sning pd de samhillsproblem
som olika former av brottslighet innebir. Andamalet att forebygga brottslighet
har setts som ett overgripande syfte med verksamheten, men néir det kommer
till detaljerna har framforallt andra principer ansetts bora vara styrande. Det
ska sdgas att den beskrivna idén nog har varit mer eller mindre outtalad. Man
kan ocksé diskutera hur stark stéllning den har haft och nér den borjade tappa
faste. Men det borde vara okontroversiellt att hévda att idén i alla fall har fun-
nits dér. [ vissa avseenden kan man nog pésta att idén fortfarande i hogsta grad
ar narvarande 1 lagstiftningsprocessen — d&ven om den for en mer undanskymd
tillvaro.'! Det tdnkande som for nu rétt linge sedan pé allvar borjade konkur-
rera med idén, avkrdver alltsd pa ett annat sétt enskildheterna i systemet en
instrumentell funktion. Den brottspreventiva rationaliteten griper in i allt fler

fulldndat (men forsokspunkten nadd) eller om det som avses ér att polisen — s& som i 2023 ars
fall — ska ha mojlighet att pa forhand avldgsna vapnet och ingripa ndr ett avslutat forsok foreligger.
Se dir. 2023:85.

120 Se t.ex. Jareborgs beskrivning av vad han kallar offensiv straffrittspolitik” och Asps koncept
”preventionism”. Se Jareborg, ”Vilken sorts straffrétt vill vi ha? — Om defensiv och offensiv
straffrittspolitik”. Victor, Dag & Ashworth, Andrew (red.), Varning for straff: om vadan av
den nyttiga straffratten 1995, s. 19-37 och Asp, ”Gar det att se en internationell trend? — om
preventionismen i den moderna straffratten”. Svensk Juristtidning 2007, s. 69—82.

Sa uttalar t.ex. Géngbrottsutredningen att en slutsats inom den “rddande straffrattsteoribild-
ningen” (som utredningen forefaller stilla sig bakom) &r att “straff inte bor bestimmas med
utgéngspunkt i forvintade effekter pa brottsligheten” vilket beror pa svarigheterna att forutse
den brottspreventiva effekten hos olika straffnivaer jamte fangelsestraffens negativa effekter”.
Se SOU 2021:68, s. 129.
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delar av straffritten. Har finns dven en tendens att vilja anvénda straffratten mer
proaktivt; att forebygga risker av olika slag snarare @n att reagera pa klander-
virda gérningar i efterhand. En smula dramatiskt kan man séga att det aktuella
lagstiftningsdrendet — som ju motiveras av sddana instrumentella skil — visar att
detta slags tdnkande nu gravt sig in i straffrittens sjélva hjérta. De osjélvstandiga
brottsformerna — inbegripet reglerna om forsok till brott — kan pa goda grunder
betraktas som nagot av kdrnan 1 straffréttens s.k. allminna del; ett slags regel-
verkets heliga Graal som varit oantastad under mycket lang tid.

Om vi atervénder till den specifika frigan om straffbarheten av otjénliga for-
s6k skulle man — med risk for att uttrycka en impopulédr asikt — kunna fraga sig
om det inte denna gang &r de brottsbekdmpande instanserna som borde anpassa
sig efter straffrétten, snarare dn tvirtom. Om vi ténker efter: ar det verkligen
hela vérlden att inte kunna filla de tilltalade i en situation som den i Vapenatt-
rappen? 1 det konkreta fallet fanns ju inga risker att forebygga. Vapnen kunde
hursomhelst beslagtas och dessutom domdes de tilltalade for annan allvarlig
brottslighet i underinstanserna. Och vill man kunna lagféra personer kan kanske
polisen dndra sina metoder?'?

Man kan naturligtvis tycka vad man vill om de hér sakerna. Vad som sagts ovan
om betydelsen av en girningsorienterad straffritt och tendenser till instrumenta-
lism kan sékert uppfattas som dverdrifter; kanske dven som bakatstrdvande och
onddigt systemkramande. Somliga tycker nog att sadana invéndningar viger
latt; att vi inte kan blunda for att den utbredda géingrelaterade brottsligheten —
framforallt i form av dodligt vald — innebér att vi befinner oss 1 ett extraordinart
lage som kréver extraordindra atgérder pa alla fronter.

For den som har bestdmt sig gor det kanske ingen skillnad, men som ytter-
ligare ett memento skulle vi kunna gora en mer generell podng som handlar om
straffréttens forutsittningar och funktion. Snarare dn en impopular asikt handlar
det nu om en obekvam sanning: ndrmare bestdmt att den som ser det som straff-
réttens huvuddndamdl att underldtta arbetet for polis och dklagare nog alltid
riskerar att bli besviken. 1 sig kan straffritten nimligen omojligen tillgodose ett
sadant dndamal. Tvartom maste straffritten (liksom straffprocessritten) lagga
vésentliga hinder i vigen for det brottsbeivrande arbetet. Att ingripa mot och
bestraffa personer som dvertrader normer har ménskliga samhéllen gjort sedan
tidernas begynnelse — det behdvs inte straffritten till. Med straffritten tillkom-
mer ju i stéllet det vdsentliga villkoret att repressionen bara fir utdvas inom
lagens grénser. Straffrétten finns alltsd i en mening till for brottslingarna.

122 Vidare kan man tinka sig att det i vissa liknande fall — om det nu handlar om vapen eller nar-
kotika — faktiskt forhaller sig sa att uppsatet att ta befattning med de utbytta foremalen formats
fore det att utbytet skedde (och att aklagarens bevisning racker for att styrka den omstdndighe-
ten). En s6kning i en réttsdatabas ger vid handen att det sedan HD:s dom i NJA 2023 s. 393 har
meddelats ett antal fillande domar dar underinstanserna i domskélen provat invandningar fran
forsvaret dér réttsfallet aberopats — invéndningar som alltsd inte vunnit framgang.
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Det ar forstas ingen gangbar politisk paroll idag, men — som det heter enligt
bevingade ord fran det forrforra seklet — ligger det alltsa i straffrittens natur att
vara ett slags ”brottslingens Magna Charta”.'” S& maste det vara i en réttsstat.
Ytterst handlar det forstds om forutsittningen att den offentliga makten utdvas
under lagarna. Det gér alltid att utvidga ramverket. Men det finns dnda kvar
dér; att spranga ramarna r inte mojligt. Med den insikten kan vi mojligen fraga
oss om Vi inte bor ndja oss med en nidgot mindre ram: acceptera straffrittens
begriansningar och ibland sdka 16sningen pa de samhéllsproblem vi star infor
pa annat hall.

Axel Holmgren

123 yon Liszt, Strafrechtliche Aufsétze und Vortrage. Bd 1 1875-1904, s. 80.





